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RESUMO

O presente trabalho visa analisar as controvérsias sobre os direitos
personalissimos do nascituro, em especial atencdo ao anencéfalo. A referida anélise
se desenvolveu apoOs o julgamento da ADPF n° 54, gque resultou na interrupcao
terapéutica da gestacdo nos casos de fetos acometidos por anencefalia. Nesse
diapasao, inicia-se uma vasta pesquisa doutrinaria sobre a origem da vida e seus
direitos, abrangendo os principios norteadores de seu inicio em consonancia com o
ordenamento juridico brasileiro. Dentre os objetivos levantados, buscou-se discutir
as controvéersias sobre os direitos personalissimos do nascituro e a interrupcao
terapéutica da gestacdo de fetos anencéfalos no Brasil. Pontos importantes da
ADPF n°® 54 e do Pacto de S&o José da Costa Rica foram analisados em
consonancia com a doutrina majoritaria para uma melhor compreensdo da
legalizacdo da interrupcdo terapéutica da gestacdo dos fetos acometidos por
anencefalia e, por fim, uma breve analise da inconstitucionalidade da ADPF n° 54 no
ordenamento juridico brasileiro. Portanto, o presente trabalho trata-se de pesquisa
bibliografica, em que os resultados foram esculpidos pela melhor doutrina, em
indagag6es minuciosas de livros e artigos publicados na internet.

Palavras chave: Fetos Anencéfalos. Anencefalia. Aborto Anencefalico.
Interrupcéo Gestacional. ADPF n° 54. Direito a Vida. Direito a Personalidade.



INTRODUCAO

A presente tematica trata-se sobre o aborto anencefalico e as teorias que
definem o inicio da vida, abordando as controvérsias sobre os direitos
personalissimos do nascituro, com énfase aos fetos acometidos por anencefalia.
Através da pesquisa bibliografica, busca-se encontrar amparo doutrinario,
jurisprudencial, constitucional e de tradado internacional para a protecdo dos fetos

anencefélicos.

Buscando justificar-se este tema, julgou-se importante 0s seguintes
aspectos: Legal e Juridico, Social e Pessoal. Observa-se que para o aspecto Legal e
Juridico o legislador quedou-se inerte ao tratar do tema, tanto o poder constituinte
originério quanto o reformador, ao ndo tratar de tema tédo relevante; No ambito social
observa-se controvérsias entre diversos setores da sociedade por se tratar de tema
de suma importancia que € o direito a vida e a personalidade. No plano pessoal ndo
ha maiores discussGes sobre o tema, visto o respeito a vida do préximo, onde ha
pacifico entendimento de que a interrupcdo da gestacdo sO é cabivel no caso de
extrema necessidade de se salvar a vida da gestante.

Os objetivos deste trabalho estdo fundados na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, nas leis infraconstitucionais que zelam pela vida e
personalidade do ser humano, em tratado internacional em que o Brasil € signatario,
bem como em destaques da doutrina e jurisprudéncia que visam orientar a lacuna
legislativa sobre o tema. Importante salientar o aspecto interdisciplinar do tema
abordado, onde abrange éareas como biologia, medicina, genética, psicologia,

sociologia e o direito, sendo imprescindivel a analise evolutiva dessas areas do



conhecimento para se tomar decisdes sobre o tema proposto.

No presente trabalho foi realizado a analise, subdividindo-se em
determinados capitulos. Sao estes, trés capitulos, que se compdem em: Origem da
Vida e Seus Direitos, Discussdo Sobre a Personalidade dos Anencéfalos e, Criticas
a Interrupcdo da Gestacéo de Anencéfalos. No primeiro capitulo trata-se da origem,
seus fundamentos juridicos e doutrinérios, sobre as teorias que definem o inicio da
vida, os principios norteadores do direito a vida e a personalidade e, por fim, como
se relaciona o direito a vida no ordenamento juridico brasileiro. O segundo se
desenvolve com as controvérsias sobre os direitos personalissimos do nascituro,
bem como o aborto no Brasil com especial atencdo aos critérios adotados para os
anenceéfalos. Por fim, o terceiro se desencadeia com uma analise da ADPF n° 54,
correlacionado com o Pacto de Sédo José da Costa Rica e a Doutrina majoritaria, e
em Ultima andlise tem-se a inconstitucionalidade da legalizagcdo da interrupcao

gestacional dos fetos anencéfalos.

Urge salientar que no presente trabalho utilizou-se o0 método de pesquisa
bibliografica, ou seja, a maneira de se expor este trabalho tem como fundamento a
melhor doutrina e jurisprudéncia que discorrem sobre o tema. Analisa-se em cada
etapa desta pesquisa bibliografica, via requisitos criteriosos, a busca pela
identificacdo do tema objeto de estudo, sua delimitacdo e aplicacao interdisciplinar

para a busca da melhor solugéo e interpretacédo do tema exposto.



CAPITULO | — ORIGEM DA VIDA E SEUS DIREITOS

O presente capitulo tem como tema a origem da vida e seus direitos
tutelados pelo Estado, sendo tratado no primeiro tépico sobre a origem, seus
fundamentos juridicos e qualificacdes doutrinarias sobre as teorias que definem o
inicio da vida. Em seguida sera tratado sobre os principios norteadores do direito a
vida e a personalidade e, por fim, trataremos sobre o direito a vida no ordenamento

juridico patrio.

1.1 Origens, Fundamentos Juridicos e Qualificagdo Doutrindria Sobre as
Teorias que Definem o Inicio da Vida

Conforme entendimento das Ciéncias Bioldgicas, a vida tem inicio com o
fenbmeno da fecundacdo, no qual o 6vulo e 0 espermatozoide se unem dando
origem a uma nova vida, resultando assim na formacdo do zigoto. J& no cotidiano
das pessoas leigas, bem como dos profissionais que atuam nas areas da Bioética e
do Direito, algumas perguntas sédo de fundamental importancia: Qual o momento em

que se inicia a vida?

A partir de que momento se verifica a tutela juridica? Que ramo da ciéncia
incumbe estabelecer o marco inicial? A Filosofia, ao Direito, a Biologia ou a

Medicina?
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Nesse sentido, a respeito do inicio da vida, existem diversas teorias que

podemos sintetizar da seguinte forma como explana LINO et al (2010, p. 01).

1. A vida se inicia com a fecundacao, por ja se ter, neste momento, toda a

informacéo genética necessaria a formacao do ser humano.

2. O inicio da vida ocorre com a nidacdo, quando o 6vulo se fixa no Gtero,
fenbmeno observado aproximadamente no décimo quarto dia apos a

concepcgao.

3. Com o surgimento da atividade cerebral, fendmeno que ocorre em

torno da oitava semana de gestacgao.

4. A identificacdo sexual, que, aproximadamente, ocorre em torno da

décima segunda semana de gestacao.

5. O aparecimento da crista ou tubo neural, ou seja, do sistema nervoso,

0 gue se verifica em torno da vigésima segunda semana de gestacao.

6. E, por fim, tem-se o nascimento com vida, denominada como teoria

natalista.

Como se observa, ndo existe um consenso, visto a enorme quantidade de
teorias que fundamenta o entendimento conforme valores culturais e religiosos.
Portanto, ndo se pode, todavia, furtar-se ao debate, tendo em vista as importantes
consequéncias juridicas e sociolégicas. Vale ressaltar, a propésito, que caso se
considere que a vida se inicia com a fecundagdo, a utilizagdo da “pilula do dia
seguinte” se caracterizara como pratica abortiva, o que ndo ocorrera caso se
entenda que o marco inicial da vida se dé com o fenbmeno da nidacdo. Nesse
contexto, essa corrente entende que o embrido pertence a espécie humana, porém
falta-lhe organizacao celular, o que ocorrera apos o 14° dia de gestacédo (VIEIRA,
2006, p. 14).

Consoante entendimento de Maria Helena Diniz:
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Deve ser a vida tutelada desde a concepgcédo, momento especifico,
comprovado cientificamente, diante do fendbmeno da fecundagéo, e
juridicamente, desde o momento da fecundacédo natural ou artificial do
6vulo pelo espermatozoide (DINIZ, 2006, p. 14).

Nesse mesmo sentido, esclarece Alexandre de Morais:

O inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo
biologico, cabendo ao jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento
legal, pois do ponto de vista biolégico a vida se inicia com a
fecundacdo do Ovulo pelo espermatozoide, resultando um ovo ou
zigoto. Assim a vida viavel, portanto, comeca a nidacao, quando se
inicia a gravidez (MORAES, 2009, p. 36).

Ao abordar o presente tema, sob o enfoque da Bioética e do Direito,
significa fazer uma reflexdo de modo a ultrapassar o campo juridico, qual seja, o
campo das normas positivadas. Nesse contexto, solucionar conflitos com base
apenas no direito € tarefa menos difici, embora a referéncia juridica seja
imprescindivel para a Bioética, sobretudo no tocante aos direitos fundamentais
(VIEIRA, 2006, p. 14).

Portanto, proclamar o direito a vida responde a uma exigéncia que €
prévia ao ordenamento juridico, inspirando-o e justificando-o. Trata-se de um valor
supremo na ordem constitucional, que orienta, informa e da sentido Unico a todos 0s
demais direitos fundamentais (BRANCO, 2014, p. 256).

Nesse sentido, o direito a vida ndo pressupde mais do que pertencer a
espécie homo sapiens. Acreditar que somente haveria pessoa no ser dotado de
autoconsciéncia € reduzir o ser humano a uma propriedade do individuo da espécie
humana, que inclusive pode ser perdida ao logo da sua existéncia. O individuo que
se consubstancia da fusdo de gametas humanos ndo é apenas potencialmente
humano ou uma pessoa em potencial; € um ser humano, por pertencer a espécie
humana. Por conta dessa sua esséncia humana, o ainda n&o nascido tem direito a
vida como os ja nascidos, até por imposicao do principio da igual dignidade humana
(BRANCO, 2014, p. 259).

De fato, a vida humana comeca com a concepc¢ao, pois € neste instante

que se tem um auténtico ser humano e, seja qual for o grau de evolucéo vital em
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gue se encontre, precisa, antes do nascimento, do respeito a sua vida e sua
dignidade como ser humano. Portanto, o feto € um ser com identidade prépria,
desde a concepcéo, independentemente do que a lei estabeleca, € um ser humano
(BARBOSA, 2010, p. 1).

Noutro sentido, temos a teoria natalista, onde a personalidade da pessoa
tem inicio a partir do nascimento com vida. Para os natalistas, o nascituro ndo é
considerado pessoa, e apenas tem, desde sua concepg¢ao, uma expectativa de

direitos, pois tudo depende do seu hascimento com vida.

Contudo, percebe-se que o nascituro, de acordo com essa teoria, ndo tem
personalidade juridica prépria e nem capacidade de direitos, sendo protegido
apenas os direitos que tera possivelmente ao nascer com vida, 0s quais encontram-

se taxativamente enumerados pelo Cédigo Civil.

Portanto, os juristas, como quaisquer estudiosos, pesquisadores e
doutrinadores, ndo estdo imunes a influéncia dos valores éticos, morais e culturais
na formulacdo de determinado conceito. De toda forma, ao se tentar estabelecer
este marco de forma definitiva, € preciso ter presentes os principios fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal, em especial o da dignidade da pessoa
humana e o direito a vida (VIEIRA, 2006, p. 14).

1.2 Principios Norteadores do Direito a Vida e a Personalidade

Os principios como fonte norteadora do sistema juridico, servem para a
solucéo de inumeras discussdes, principalmente quando ndo se consegue encontrar

na lei a solugéo para determinado conflito.

Neste sentido defende Rodrigo Cesar Rebello Pinho:

Os principios fundamentais sao as regras informadoras de todo um
sistema de normas, as diretrizes béasicas do ordenamento
constitucional brasileiro. S&o normas que contém os mais importantes
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valores que informam a elaboragdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Eles sdo dotados de normatividade, ou seja,
possuem efeito vinculante e constituem regras juridicas efetivas
(PINHO, 2003, p. 26).

Os principios devem se ater a protecdo da vida humana, da liberdade de
escolha, da preservacao da espécie, da dignidade da pessoa humana, relacionada
tanto com liberdade e valores do espirito como com as condicdes materiais de
subsisténcia. Nesse sentido, o mais importante deles é a inviolabilidade do direito a
vida, pois a vida € o maior bem que existe e o mais precioso de todos, sendo que
através dessa garantia, o ser humano pode lutar pelos demais direitos (PINHO,
2003, p. 28).

Para Rodrigo Pinho, uma das caracteristicas principais, a qual conceitua
de forma brilhante, é que os direitos fundamentais sdo decorrentes de uma ordem
historica, surgem das condi¢des existentes no seio de uma determinada sociedade
(PINHO, 2003, p. 28).

Considera também importante a caracteristica da universalidade
apresentando que todos os seres humanos tém direitos fundamentais e devem ser
devidamente respeitados, ndo ha como excluir uma parcela da populacdo do
absoluto respeito de ser humano, sendo assim, os direitos fundamentais aplicam-se
a todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo, raca, credo

ou convicg¢ao politico-filosofica.

Desta forma, o Principio Fundamental da dignidade da Pessoa Humana é
o carro-chefe dos direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal de 1988,
encontra-se recepcionado em seu art. 1°, inciso lll, pois vem a ser um valor
constitucional supremo de ordem juridica, considerado um dos principios mais
importantes, por englobar todos os direitos e garantias fundamentais contidos na
Constituicdo, ao comecar pelo direito a vida dando prosseguimento até a realizacao

plena dos demais direitos.

Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 1°,

inc. lll, nos trds o seguinte Principio Fundamental, considerado, também, como
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clausula pétrea:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direto e tem como Fundamentos: [...]

lIl — a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o referido principio expressa um valor inerente a todo ser
humano. Esse valor deve ser respeitado por todos e, principalmente, pela legislacao
patria, a fim de que o individuo ndo seja desrespeitado enquanto ser humano,
independentemente de nacionalidade, sexo, raca, credo, ou convic¢do politico-
filoséfica. Portanto, a amplitude desse direito estende-se tanto para valores
abstratos, como liberdade de pensamento, quanto para valores concretos, como

bens materiais etc.

Em consonancia com o entendimento do jurista, mestre e especialista em
Direito Constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet acredita que a dignidade é um carater
inerente ao ser humano, ndo podendo se distanciar dele, sendo uma meta
permanente do Estado Democratico de Direito em manté-la, pois a vida € o bem
mais precioso de todo ser humano, independentemente do maior ou menor grau de

saude ou deficiéncia.

Assim, consolida Sarlet em seus ensinamentos a importancia desse

Principio:

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venha a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagcdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante do devido
respeito aos demais seres que integrem a rede da vida (SARLET,
2011, p. 73).

Portanto, compreende-se que os Principios que resguardam a vida e a
dignidade se estendem a diversos valores e bens que devem ser tutelados pelo

Estado, sem 0s quais 0 ser humano nao existiria.
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1.3 O Direito a Vida no Ordenamento Juridico Brasileiro

A Carta Magna de 1988 se caracteriza como um sistema normativo aberto
de regras e principios, com contetdo analitico e dirigente, e para se entender o que
esta afirmacdo realmente significa, deve-se compreender primeiramente a

conceituacgdo de principio.

Segundo o Dicionario Aurélio, principio tem o significado de causa
originaria. A nocdo de principio, ainda que fora do ambito juridico, sempre se
relaciona a causas, alicerces, base e orientacbes de carater geral. Trata-se, do
comecgo ou origem das coisas. Nesse raciocinio percebe-se que 0s principios
norteiam ideias, regulamentando os direitos e garantias individuais e coletivos, assim
previstos na Constituicdo Federal de 1988 e nas Leis Infraconstitucionais do
ordenamento juridico patrio, destarte a Carta Magna tem a seguinte redacdo em seu
artigo 5°:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

Por conseguinte, vale ressaltar que a Carta Magna fez questéo de frisar a
inviolabilidade do direito a vida exatamente por se tratar de direito fundamental e
que, sem esse € impossivel tratar de qualquer outro direito. Saliente-se que o
ordenamento juridico brasileiro € hierarquizado, devendo-se reportar todas as
demais leis a Constituicdo Federal. Além disso, os direitos previstos no artigo 5° da
Constituicdo Federal tratam-se de “Clausulas Pétreas”, isto €, sdo direitos que nao

podem ser suprimidos da Carta Magna, nem mesmo por Emenda Constitucional.

Consequentemente, o primeiro direito garantido de qualquer individuo é o
direito a vida, como explanado anteriormente trata-se de “clausula pétrea”, inviolavel,
assim observa-se o dever e a preocupacao do constituinte originario de assegurar o
direito a vida, defendendo de forma ampla, incluindo-se a vida intrauterina e

extrauterina, visto que os direitos e garantias fundamentais do homem se iniciam
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com a concepcdo no ventre materno, sendo alguns desses direitos e garantias

estendidos apos o falecimento.

Em relacdo aos direitos infraconstitucionais, o artigo 2° da Lei n°® 10.406
de 2002, demonstra que desde o nascimento a pessoa é dotada de personalidade

civil, vejamos:

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com
vida, mas a lei p6e a salvo, desde a concepcao, os direitos do
nascituro.

Nesse sentido, € observado que somente a personalidade civil é iniciada
com 0 nascimento, porém os direitos do nascituro sdo salvaguardados desde a

concepcao, dai a grande relevancia das teorias concepcionista e natalista.

Compreender os direitos do nascituro é antes de qualquer analise,
reconhecer suas qualidades como pessoa, porque juridicamente, todo titular de
direito € pessoa, e pessoa em linguagem juridica é exatamente o sujeito titular de
direitos (MONTORO, 1953, p. 10).

Portanto, a ninguém é permitido decidir consumar com a vida de outrem,
mesmo sabendo que nao lhe resta muito tempo, pois por ser tdo valiosa a vida, nao
se pode presumir o quanto sdo grandes os Ultimos instantes dela. A mesma
justificativa pode ser adotada para os casos de ma formacao do feto, pois mesmo ja
constatada que ocorrera a morte logo apés o nascimento, 0 momento em que esta
sendo gerado no ventre da mae e 0s instantes ap0s o nascimento sdo de vida, a
depender da teoria adotada que se define ao inicio da vida, e por isso 0 nascituro
tem direito a ela nem que seja por dias, horas ou até minutos (VERDI, 2010, p. 2).

Assim, o direito a vida é uma “clausula pétrea”, ndo podendo ser retirado
da Constituicdo Federal por meio de Emenda Constitucional e nem por nova Carta
Magna, conforme principios estabelecidos pela ONU. Dessa forma, acentua

Alexandre de Morais:

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos. A
Constituicdo Federal, € importante ressaltar, protege a vida de forma
geral, inclusive uterina. Como podemos observar, a Declaracéo
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Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, em seu artigo IlI
reza que “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal’, preocupagado internacional que impde sobre direitos
politicos e cultural em ambito nacional. (MORAES, 2011, p.61)

Neste contexto, o Estado tutela o direito a vida, como o bem mais
precioso que o ser humano pode ter, ndo distinguindo se é um nascituro ou recém
nascido, adotando para tanto o0s seus direitos desde a concepgéao,

independentemente de fatores relacionados a mé formacao organica.



CAPITULO Il - DISCUSSAO SOBRE A PERSONALIDADE DOS
ANENCEFALOS

ApoOs vasta explanacdo sobre a origem da vida, suas fundamentacdes
juridicas e qualificacdes doutrindrias, assim como 0s principios norteadores do
direito a vida e a personalidade. Neste capitulo ser4 abordada a discussdo sobre a
personalidade dos anencéfalos. Em primeira andlise serdo discutidas as
controvérsias sobre os direitos personalissimos do nascituro com énfase nos
anencéfalos e por fim abordaremos o aborto no Brasil e os critérios adotados para os

anencéfalos.

2.1 Controvérsias sobre os direitos personalissimos do nascituro

Em meados de margco de 2004, no escritério Luis Roberto Barroso &
Associados, apoés diversas reunides, pesquisas e debates sobre o tema, a ANIS —
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género - organiza¢cdo ndo governamental
voltada para a defesa dos direitos das mulheres, juntou-se a diversos outros
parceiros que estavam mobilizados pelo mesmo objetivo, ajudar milhares de
mulheres que vivem o drama de gerar fetos anencéfalos, ma-formagédo conhecida

como “auséncia de cérebro”, que os tornam incompativeis com a vida extrauterina.

Neste momento, o quadro juridico da matéria estava marcado pela

inseguranca e pela incerteza. De fato, as gestantes que desejavam abreviar seu
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sofrimento fisico e psiquico tinham que requerer autorizacdo judicial para a
antecipacao do parto, sujeitando-se a deferimento ou néo do pedido. Havia decis6es
desencontradas sobre o tema e as requerentes ficavam muitas vezes a mercé da
conviccao religiosa de promotores e juizes. Em muitos casos, a decisdo acerca do
pedido vinha tarde demais, quando o desfecho ja havia se consumado. (BARROSO,
2004, online).

Neste contexto, todas as pessoas engajadas nesse esforgco estavam
frustradas pelo desfecho do episodio envolvendo a jovem gestante Gabriela de
Oliveira Cordeiro, que ap0s percorrer todas as instancias do Poder Judiciario - Juizo
de 1° grau em Teresopolis, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e
Superior Tribunal de Justica - obtendo decisbes conflitantes, teve seu caso levado
ao Supremo Tribunal Federal (HC n°® 84.025-6/RJ). No entanto, lamentavelmente,
antes gue o julgamento ocorresse, a gravidez chegou a termo, e o feto anencefalico,
com nome de Maria Vida, sete minutos apés o parto, morreu. O Ministro Joaquim
Barbosa, relator sorteado para o processo, chegou a elaborar o seu voto, favoravel a
interrupcdo da gestacdo. Mas o caso ja estava encerrado. (BARROSO, 2004,

online).

Acerca, Joaquim Barbosa se pronunciou em seu voto sobre o cabimento
da ADPF n° 54,

A ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) ha
de ser utilizada pelo STF como instrumento especial por meio do qual
esta Corte chamard a si uma incumbéncia de natureza toda especial:
a de conferir especial protecdo a grupos minoritarios, isto é, aqueles
grupos sociais, politicos, econdmicos que, por forca de sua baixa
representatividade ou da situacdo de quase impoténcia com que se
apresentam no processo politico-institucional regular, ndo dispdem de
meios para fazer valer de forma eficaz os seus direitos. (Barbosa,
voto, ADPF n° 54).

Por ser somente o Supremo Tribunal Federal, e mesmo assim em
hipéteses excepcionais, o 6rgao responsavel para proferir decisdes, “em tese”, isto
e, fora de um caso concreto, de um litigio. Nesse sentido, a via escolhida foi a ADPF
— Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que a Lei n°® 9.882 de
03/12/1999 regulamentou a referida acdo prevista no 81° do artigo 102 da Carta

Magna e cujas potencialidades ndo haviam sido testadas até o momento.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

§ 1.° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei.

Como a ANIS né&o poderia propor a ADPF, conforme o rol do Art. 103 da
Constituicdo Federal, assim contatos politicos foram feitos com a CNTS -
Confederacédo Nacional de Trabalhadores na Saude, e apds reunides e seminarios,
a CNTS ficou definida como a autora para propor a agdo, tendo como patrono o
Advogado Luis Roberto Barroso. Apds a reunido de um vasto material de direito
interno e de uma decisdo da Suprema Corte Argentina, em 17 de junho de 2004, as
15h39min, a acdo foi protocolada no Supremo Tribunal Federal, posteriormente
passando a ser identificada como ADPF n° 54. (BARROSO, 2004, online).

A lei 9.882/99 prevé em seu artigo 2°, inciso I, os legitimados que podem
propor arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, sendo 0os mesmos
legitimados para propor agao direta de inconstitucionalidade. Nesse contexto, estdo
legitimados a propor a ADIn, e consequentemente a ADPF, as pessoas elencadas

no artigo 103 da Constituicdo Federal, ou seja:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Quanto aos pedidos, sintetizado de forma simples, era para que o STF,
interpretando o Codigo Penal & Luz da Constituicdo, declarasse que os artigos nele
previstos que tipificam o crime de aborto ndo se aplicam nem a gestante nem aos
profissionais de saude no caso de antecipacdo terapéutica do parto de feto
anencefélico. E que, como consequéncia, fosse reconhecido as gestantes que se
encontrassem nessa situagcdo o direito de interromperem a gestacdo sem
necessidade de autorizacdo judicial prévia ou qualquer outra forma de permissao

especifica do Estado. Os principais argumentos constitucionais foram os seguintes:
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Viola a dignidade da pessoa humana submeter a gestante ao enorme
e inutil sofrimento de levar a termo uma gravidez inviavel, que afeta
sua integridade fisica e psicolégica. (CF, art. 1°, IV);

Viola o direito de liberdade da gestante — “ninguém é obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” — aplicar a
ela a vedacdo do Codigo Penal referente ao aborto, quando de aborto
nao se tratar, tendo em vista a falta de potencialidade de vida do feto.
(CF, art.5°, 11);

Viola o direito a saude da gestante obriga-la a levar a termo uma
gravidez inviavel, quando ha procedimento médico adequado para
minimizar seu sofrimento fisico e psicolégico, sendo certo que em
relacdo ao feto nada se pode fazer. (CF, arts. 6° e 196).

Apos vasta explanacdo acerca da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 54, passo a expor entendimentos de estudiosos do assunto
que sao favoraveis a conduta terapéutica de antecipacao de parto, conhecida como
aborto de fetos anencéfalos.

Nesse sentido, alguns magistrados, por sua vez, se limitavam a analisar,
segundo constatagfes cientificas e legais, a existéncia ou a inexisténcia de vida em
fetos acometidos pela anencefalia. Para os juizes que fundamentavam suas
decisbes com base neste argumento, afirmam que no caso de fetos anencefalicos
nao se pode falar em vida, e consequentemente, sem que haja uma vida para ser
retirada, ndo ha o crime de aborto, tratando-se, na verdade, de um comportamento
atipico, ante a auséncia de elementares tipicas do crime de aborto. Diante deste
contexto, Marco Antonio Becker e demais especialistas da area médica concluiram

no sentido de que:

Quando a mae pede para retirar esse feto e o médico pratica o ato,
isso ndo se configura propriamente aborto, com base no art. 126 do
Caddigo Penal, pois o feto conceitualmente nao tem vida. E diz mais:
Nao ha porque adicionar outra excludente ao art. 128 do Cédigo
Penal, pois pelas razbes expostas o ordenamento juridico ja existente
autoriza o médico a retirar o feto anencéfalo da gestante, a seu
pedido, sem que com isso incorra em infracdo penal ou ética, pois,
repetimos: se ndo ha vida, ndo ha o que se falar em aborto.
(BECKER, 2005, p. 10).

Guilherme Berto Nascimento Fachinelli converge com o exposto e aduz o

seguinte:

Por fim, a medicina se declara favoravel a interrup¢do da gestagéo
guando se tratar de fetos anencefalicos, ao fundamento de que levar
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uma gravidez desse género até o fim, com certeza, trar& como
corolario varios danos a saude fisica, moral e psicolégica dos
genitores. Dai, a terminologia apropriada: conduta terapéutica de

antecipagao de parto. (2006, p. 155).
Conforme relatorio do HC 84.025-6/RJ, proferido pelo entdo ministro
Joaquim Barbosa, favoravel a interrupcdo da gestacdo em caso de feto com
anencefalia, o argumento utilizado baseia-se no principio da dignidade da pessoa
humana, pois impor a gestante o dever de carregar por nove meses um feto que se
sabe, com plenitude de certeza, que ndo sobrevivera, causando-lhe dor, angustia e
frustracdo, importa violagdo de ambas as vertentes de sua dignidade humana. A
potencial ameaca a integridade fisica e os danos a integridade moral e psicolégica
na hipotese sao evidentes. A convivéncia diuturna com a triste realidade e a
lembranca ininterrupta do feto dentro do seu corpo, que nunca podera se tornar um

ser vivo, podem ser comparadas a tortura psicolégica.

E desproporcional exigir que uma mulher mantenha-se gravida de um
natimorto e tenha de levar a termo uma gestacao que nao pode prosperar vez que 0
produto da concepg¢do possuira sobrevida minima. Nesse contexto, maior razéo
assiste aqueles que defendem o direito da mée decidir se deseja ou ndo antecipar o
parto, pois os sofrimentos a que sera submetida, em caso de prolongamento da
gestacado, proporcionaram ataques frontais a sua dignidade seja por coibir a livre
determinacao, seja por nao receber o necessario apoio por parte da sociedade e dos

orgaos estatais.

Para Ingo Wolfgang Sarlet a dignidade possui uma dimenséao duplice, que
se manifesta enquanto simultaneamente expressdo da autonomia da pessoa
humana, vinculada a ideia de autodeterminacao, referente as decisdes essenciais a
respeito da prépria existéncia, bem como da necessidade de sua protecédo
(assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando
fragilizada ou até mesmo e, principalmente, quando ausente a capacidade de
autodeterminacéo. (2008, p. 30).

Segundo o relator do processo no STF, Ministro Marco Aurélio Mello, que
votou pela descriminalizagdo do aborto de anencéfalos, “o anencéfalo jamais se

tornara uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte
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segura.” Em outras palavras, ele seria um morto cerebral, com batimento cardiaco e

respiracao.

Com esse entendimento, o relator consignou importantes entendimentos

gue nortearam outros Ministros em seus votos. Assim disse o relator:

Esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher,
de agir de acordo com a prépria vontade num caso de absoluta
inviabilidade de vida extrauterina. Estao em jogo, em Ultima andlise, a
privacidade, a autonomia e a dignidade humana dessas mulheres.
Hao de ser respeitadas tanto as que optem por prosseguir com a
gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por qualquer outro
motivo que ndo nos cumpre perquirir — quanto as que prefiram
interromper a gravidez, para por fim ou, ao menos, minimizar um
estado de sofrimento.

Vale ressaltar caber a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e
sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar pela
interrupgdo, ou nao, da gravidez. Cumpre a mulher, em seu intimo, no
espaco que lhe é reservado — no exercicio do direito a privacidade —,
sem temor de reprimenda, voltar-se para si mesma, refletir sobre as
préprias concep¢des e avaliar se quer, ou ndo, levar a gestagéo
adiante. Ao Estado néo é dado intrometer-se.

Os tempos atuais, realco, requerem empatia, aceitacdo, humanidade
e solidariedade para com essas mulheres. (...) somente aquela que
vive tamanha situacdo de angustia € capaz de mensurar o sofrimento
a que se submete. Atuar com sapiéncia e justica, calcados na
Constituicdo da Republica e desprovidos de qualquer dogma ou
paradigma mora e religioso, obriga-nos a garantir, sim, o direito da
mulher de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-se ré em
eventual acdo por crime de aborto.

No entanto tem-se defensores dos direitos personalissimos do nascituro,
sendo que o nascituro é juridicamente uma vida que esta tutelada pelo direito.
Muitos doutrinadores e estudiosos tém entendimento comum de que a mulher tem
total direito sobre o seu corpo, nesse sentido o referido argumento é utilizado para a
descriminalizacdo do aborto e que devido a este pensamento o feto passa a ser
mero objeto da gestante, com ampla liberdade para decidir sobre a continuidade da

vida intrauterina.

De outra banda, é indiscutivel o direito da mulher em escolher ser mée ou
nao ser mae. Porém, ao escolher ser mae, surge o direito do outro ser vivo “o
nascituro”. Neste caso o feto tem garantias, sendo o direito a vida e a personalidade

as principais neste estagio de sua vida. Assim, Cezar Roberto Bittencourt, diz:
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Modernamente, ndo se distingue mais entre vida biolégica e vida
autdbnoma ou extrauterina. E indiferente a capacidade de vida
autdbnoma, sendo suficiente a presenca de vida biolégica, que pode
ser representada pela existéncia do minimo de atividades funcionais
de que o feto ja dispbe antes de vir a luz, e das quais é o mais
evidente atestado a circulacdo sanguinea. (2002, p.123).

Neste entendimento, o aborto de fetos anencéfalos configura
perfeitamente crime contra a vida, pois 0 nascituro possui batimentos cardiacos e
circulacdo sanguinea, sendo quesitos necessarios para a configuracdo de vida

biolégica.

Maria Helena Diniz explana de forma objetiva que o anencéfalo deve ter
sua gestacdo completa, em nome do primado da vida. E explica que a morte
encefalica pressupde a total disfuncdo do encéfalo, ou seja, que nenhum de seus
componentes, o cérebro, o tronco cerebral e o cerebelo, possuam as suas funcdes
normais. Faltam ao feto anencefalico o cérebro e o cerebelo, mas o tronco cerebral

persiste em desenvolvimentos distintos, variando de caso a caso. (2009, p.24).

Desta forma, o aborto do feto anencéfalo seria uma espécie de
antecipacdo da morte, onde a mae tem o poder de decidir sobre a vida do filho, ou
seja, por uma ma formacao o feto € sumariamente condenado a morte, sem amparo
legal, necessitando apenas de um acérddao da Suprema Corte e da anuéncia

materna.

Maria Helena Diniz expde que a vida esta acima de qualquer lei e que
esta € incolume a atos dos Poderes Publicos, devendo ser protegida contra qualquer
um, inclusive contra o seu proprio titular, pois ela € irrenunciavel e inviolavel. E

arremata dizendo:

Que ninguém devera ser arbitrariamente privado de sua vida
exemplificando e discorrendo que até mesmo nos paises que
admitem a pena de morte, a vida do condenado a pena capital,
imposta em sentenca transitada em julgado proferida por Poder
competente, é preservada até o momento da execucao, dando ainda
ao criminoso o direito de pedir indulto ou comutacédo da pena. (2002,
p.25).

Com a decisao da Suprema Corte, vista da o6tica da irrenunciabilidade dos

direitos fundamentais, ndo se pode exigir de ninguém que renuncie a vida (ndo se
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pode pedir a um doente terminal que aceite a eutanasia) ou, a liberdade (ndo se
pode pedir a alguém que va para a prisdo no lugar de um condenado), portanto a
lesdo de principios constitucionais torna-se uma grave ameaga aos direitos

fundamentais, conforme demonstra Celso Antdnio Bandeira de Mello.

Violar um principio é mais grave que transgredir uma norma. A
desatencgdo ao principio implica ofensa, ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas, a todo sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra
seus valores fundamentais, contumacia irremissivel a seu arcabouco
I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isso porque, com ofendé-
lo, abatem-se as vigas que sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforgada. (2008, p.943).

Desta forma, de nada adiantaria a Constituicdo Federal assegurar outros
direitos fundamentais, como a liberdade, a igualdade, a educacédo, a seguranca, se
nao instituir o direito a vida como condi¢do suprema para os demais direitos.

Por fim, é observada grande controvérsia sobre o direito a vida e a
personalidade do feto anencéfalo, sendo necessaria grande discusséo sobre o tema
proposto, pois o que temos de mais importante € a vida, seja ela como for, nesse
sentido o tema proposto ndo deve ficar apenas restrito aos nossos tribunais, pois a

vida n&o pertence ao Estado.

Com este pensamento, € de suma importancia dizer que a vida € o bem
mais precioso de todo ser humano, tanto para aqueles que possuem o maior grau de
salude, quanto para aqueles que possuem limitacdes, ndo sendo o Estado um
facilitador para a morte de um ser humano que sequer tem condicbes de se

proteger.

2.2 O aborto no Brasil e os critérios adotados para os anencéfalos

Conforme Maria Helena Diniz conceitua, aborto tem origem do latim,
“abortus”, advindo de abolir, que significa morrer ou perecer. Vem sendo empregado

para designar a interrupcdo da gravidez antes do termo normal, seja espontanea ou
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provocada, tenha havido ou ndo expulsdo do feto destruido. Deveras, urge lembrar
gue a expulsdo do produto do aborto podera tardar ou até mesmo deixar de existir

se, por exemplo, ocorrer sua mumificagdo, com formacéo de litopédio. (2002, p. 31).

Nesse sentido, Julio Fabbrini Mirabete define de forma exemplar:

Aborto é a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepcdo. E a morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), do
embrido (se tem de trés semanas a trés meses), ou feto (apos trés
meses), ndo implicando necessariamente na sua expulsédo. (2006,
p.62).

No Brasil é crime contra a vida a pratica de aborto, salvo excec¢des legais
contidas no Codigo Penal Brasileiro. Nesse sentido, segue as normas de nosso

ordenamento juridico:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento.

ART. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que |he
provoque:

Pena - detencéo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Aborto provocado por terceiro.
Art. 125. Provocar aborto, sem consentimento da gestante:
Pena — recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. Provocar aborto com consentimento da gestante:

Pena —reclusédo de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo é maior de 14 (quatorze) anos, ou € alienada ou débil mental, ou
se 0 consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia.

Forma qualificada.

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

Art. 128. Ndo se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario.
| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro.

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Conforme visto no ordenamento juridico, a lei optou pelo bem juridico

maior, qual seja, a vida. Contudo no artigo 128, inciso |, do Cddigo Penal, da-se



28

preferencia a vida da mulher em detrimento do feto, visto que a mulher podera gerar
novas vidas apos aquela ceifada legalmente, pois nesse tipo de gravidez ha grandes
riscos da genitora vir a 6bito, pois se optar pela vida do feto, o risco de perder as
duas vidas seria ainda maior do que a possibilidade da mulher n&o conseguir gerar

outra.

O aborto no Brasil, segundo doutrina majoritaria podera ser classificado
em trés tipos:

Espontaneo, se houver interrupcdo natural e néo intencional que podem
ser causadas por doencgas surgidas no curso da gestacdo, podendo também ocorrer
por defeito estrutural do ovo, embrido ou feto.

Acidental, circunstancial ou ocasional, no caso se existir qualquer

propasito dirigido a interrupcao da gestacado, por agente externo.

Provocado, que podera ser pela prépria gestante ou por terceiros,
havendo ou ndo o consentimento da gestante, tendo como agente causador de

ordem fisica, quimica ou mecanica.

Quanto as finalidades do aborto, essas se resumem a intencdo da

gestante ou ndo, sendo elas:

Aborto terapéutico, necesséario ou profildtico € aquele permitido por lei,
devendo ser praticado por médico, havendo ou ndo o consentimento da gestante e
independentemente de autorizagdo judicial. Estudiosos com entendimento
minoritario defendem ser necessaria a ordem judicial para realizar o aborto quando
ha risco de vida para a mulher, mas € notorio que o poder publico, devido a grande
demanda de processos judiciais, acaba incorrendo em mora, diferentemente da vida
gue em muitos casos ndo pode esperar por sentenca judicial, sendo feliz o legislador
ao redigir a excecao prevista no Cédigo Penal.
Aborto sentimental ou humanitario € aquele admitido por lei, casos em

que a gestacdo € proveniente de estupro. Ocorre que este aborto s6 podera ser
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realizado pelo médico com a prévia anuéncia da mulher capaz. Se a gestante for
incapaz, necessitara do representante legal e em ambos o0s casos ndo ha
necessidade de autorizacdo judicial, bastando para tanto que se comprove a
violéncia ou o delito sexual. Este tipo de aborto € mais um dos casos em que o feto
sera injusticado devido a decisdo alheia, sendo que o feto ndo deve pagar pelo

crime que ndo cometeu.

Aborto econbmico ndo h& previsdo legal para a realizagcdo dessa
modalidade de aborto no Brasil, pois a situacdo econdémica da gestante ndo deve ser
mais importante do que a vida do nascituro, € praticado principalmente na

modalidade do autoaborto.

Aborto estético, também ndo h& previsdo legal para a realizacdo dessa
modalidade de aborto no Brasil, é praticado pela gestante ou por terceira pessoa,
devido a interesses estritamente estéticos para nao incorrer com as consequéncias

fisicas da gestacao.

Quanto ao aborto honoris causa ndo ha previséo legal para a realizacao
dessa modalidade de aborto no Brasil, trata-se do aborto praticado quando a mulher
nao deseja mostrar que encontra-se gestante para a sociedade, com intuito de

preservar sua honra. Este tipo de aborto € comum entre mulheres que tiveram

relacdo sexual extraconjugal.

Aborto Eugénico Também conhecido com aborto eugenésico ou piedoso,
resume-se a interrupcao criminosa do processo gravidico quando ha suspeitas de
que o nascituro é portador de alguma doenca congénita, anomalias fisico mentais
graves ou o embrido nao pertencer ao sexo almejado, essa interrupcédo é imposta,

nao importando o consentimento da méae.

Nesse contexto, Maria Helena Diniz expde:

E o praticado, portanto, com o escopo de aperfeicoar a raca humana,
logrando seres geneticamente superiores ou com caracteres
genéticos predeterminados para alcancar uma forma depurada de
eugenia, que substitui o direito de procriar pelo de nascer com
maiores dotes fisicos. Estd vedado legalmente, pois, toda selegcéo
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eugenésica, ou ndo, contraria a natureza ética da procriacao, ferindo
a dignidade humana. Além disso, ndo ha diagnostico genético que
garanta, com toda certeza, a transmissibilidade de deficiéncias fisico-
mentais, e ninguém poderia prever quais os caracteres mais Uteis
para a humanidade, porque o homem vale pelo que é nao pelo seu
aspecto fisico. (2002, p. 34).

Esse tipo de aborto diferencia-se do aborto seletivo. O aborto seletivo € a
interrupcdo voluntaria da gestacdo motivada por fatores considerados indesejaveis
pela gestante, tais como doencas hereditarias, ma-formacéo fetal ou motivada pelo
sexo do feto em gestacdo. Em geral, o aborto seletivo é realizado em funcéo de
diagnoésticos de anomalias graves com reduzida sobrevida extrauterina. Estima-se,
que 65% da populacdo mundial viva em paises onde o aborto seletivo é autorizado

(DINIZ, 2004, p. 90).

Apébs esta vasta explanacdo sobre os tipos de abortos permitidos e néo
permitidos no ordenamento juridico brasileiro, passo a analisar o aborto nos

tribunais.

Referente & pesquisa realizada pela Comissdo de Cidadania e
Reproducdo CCR/PROSARE/CEBRAP com apoio da fundagcdo Macarthur, tendo
como autora Tamara Amoroso, que teve como escopo mapear os casos de aborto

gue chegam aos tribunais brasileiros e analisar a maneira com que séo decididos.

Nessa pesquisa, a autora verificou que apenas 2% dos casos analisados
encontrava-se influéncia direta da religido na decisdo. Nao obstante disso, o caso da
anencefalia obteve maior percentual de influéncia que as demais situacbes
encontradas, sendo que 42% das decisdes com influéncia de religido aconteceram

em decisdes sobre anencefalia.

A presenca de um ndmero mais expressivo de casos envolvendo o
subtema anencefalia com interferéncia religiosa se mostra sem raz&o.
A inexisténcia de um posicionamento consolidado na jurisprudéncia
sobre o tema, somado as articulagdes de movimentos religioso que
utilizam a questdo da anencefalia para fundamenta a prevaléncia do
direito a vida como absoluto, faz com que essas questfes figuem
mais vulneraveis as interferéncias religiosas. (AMOROSO, 2008,
p.125).

Pesquisa similar foi realizada entre agosto de 1996 e julho de 1999. Esta

diferentemente daquela pesquisa que foi realizada nos tribunais, foi majoritariamente
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feita na primeira instancia de decisfes, apenas dois deles em tribunais de segunda

instancia, logo que requisitado o alvara.

Os autores conseguiram levantar um total de 263 pedidos de alvaras para
interrupcdo de gestacdo em casos de anomalias incompativeis com a vida, dentre os

quais 39,5% dos pedidos fundaram-se no diagnostico de anencefalia.

Estes casos ndo representam o total de casos efetivamente levados a
justica neste periodo, porque o acesso as informacdes dos oficios das varas, ainda
nao estando informatizados a época, resultou em dificuldades para levantar todos os
processos. Além disso, houve dificuldade de obtencdo de dados em outras fontes,
pois, de acordo com 0s autores, 0s servicos de aborto legal existentes no Brasil
praticamente ndo publicam informacgdes, havendo relutancia em apresentar dados,
como em um hospital universitario do estado de Sdo Paulo que, apesar de ter 85

alvaras, ndo possibilitou o conhecimento da documentacao.

Além disso, encontram uma dificuldade final no levantamento de dados.
Ainda que conseguissem a informacao da existéncia de um processo através de um
médico que acompanhou a requisi¢cdo de alvard de uma paciente, 0 processo para
muitos juizes deve correr em segredo de justica, impedindo o acesso as

informacoes.

Os autores encontraram como resposta que 250 desses 263 pedidos de
alvara foram concedidos, ou seja, em aproximadamente 95% dos casos houve a
autorizacdo para aborto de feto incompativel com a vida extrauterina. As decisdes de
indeferimento basearam-se na crenca do juiz de que nao configura estado de

necessidade ou de que ndo encontra amparo no direito normativo vigente.

Durante a audiéncia publica o médico Thomas Gallop apresentou novo
dado de sua pesquisa sobre os alvaras concedidos no Brasil. Ele estimou que até
2008, mais de 5.000 (cinco mil) alvaras foram concedidos pelo Poder Judiciario
Brasileiro.

Estes dados indicam que o poder judiciario € um lécus fértil para a

discusséo sobre aborto. O uso da argumentagdo constitucional e nao religiosa
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possibilitou o total de alvaras concedidos, demonstrando que € pequena a parcela
dos juizes que utilizam-se de argumentos privativos para decidir nos casos de aborto

de feto com anencefalia.

Por fim, como pode ser observado, a interrupcédo da gestacdo em casos
de anencefalia se enquadraria como aborto seletivo, pois levaria em consideracdo a
inviabilidade de vida extrauterina do ser em formag&o por ser este portador de uma
anomalia incompativel com a vida, decorrente de uma ma-formacgéo fetal. Ndo se
deve confundir o aborto nesses casos criticos de sofrimento materno e familiar com
0S outros casos cujo interesse em interromper a gravidez se revelaria intrinseco a
guestdes pessoais do casal, ou da gestante, como a falta de condi¢des financeiras,
imaturidade, estupro etc.



CAPITULO 1l — CRITICAS A INTERRUPCAO DA GESTACAO DE
ANENCEFALOS

Neste Capitulo, em primeira analise, serdo abordadas as criticas
envolvendo a tematica da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54,
trazendo a baila a doutrina majoritaria sobre a nao interrupcado da gestacdo, e em
seguida uma breve explanacéo do que diz o Pacto de S&o José da Costa Rica. Por
altimo sera discutida a inconstitucionalidade da legalizacdo da interrupcao

gestacional de fetos anencéfalos.

3.1 ADPF n° 54, Doutrina Majoritaria e o Pacto de Sdo José da Costa Rica

Como ja exposto anteriormente, o Relator da ADPF n° 54, Ministro Marco
Aurélio, votou pela possibilidade legal de interromper a gravidez de fetos
anencéfalos, considerando procedente o pedido feito pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Saude (CNTS), para declarar inconstitucional a interpretacao
dada aos artigos 124, 126 e 128 incisos | e Il do Cdédigo Penal que criminaliza a

antecipacao terapéutica de parto nos casos de anencefalia.

O ministro relator em seu voto concentrou-se basicamente na discussao
dos seguintes argumentos: a laicidade do estado, o suposto direito a vida do feto

anencefalico e a doacdo de 6rgéos do anencéfalo.
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Um dos ministros vencidos, Ricardo Lewandowski, concluiu em um
discurso légico que se o feto anencefalico morre € porque viveu, e que esse
precedente poderia permitir a interrup¢do da gravidez por diversas anomalias do
feto, em uma espécie de autorizacdo generalizada do aborto eugénico. Tanto
Ricardo Lewandowski, como Cezar Peluzo concordaram que o juiz ndo pode atuar
como legislador positivo, devendo o legislativo incluir eventual hipGtese de

excludente de ilicitude no aborto, caso quisesse.

O Ministro Cesar Peluzo vai além, apontando para a dificuldade de se
apurar com certeza se se trata de diagnoéstico de anencefalia fetal ou outra anomalia
semelhante, distinta apenas em grau, de modo que néo é razoavel decidir de acordo

com esta dificil distincdo de conceitos de anomalias quem merece viver ou nao.

Cesar Peluzo também afasta o argumento de sofrimento psiquico, pois o0
sofrimento em si ndo degrada a dignidade humana, € elemento inerente ao homem,
bem como os direitos & autonomia da vontade e liberdade de escolha da mulher,
pois estes se preordenam para o cometimento de crime claramente punido pelo
ordenamento juridico. Também diz que os meios cientificos de diagndsticos de
anencefalia estdo disponiveis antes mesmo da reforma penal de 1984 de modo que,
se fosse de sua vontade, o legislador originario teria aberto nova excludente de

ilicitude.

Assim, como resultado da ADPF n° 54, oito ministros votaram pela
procedéncia, ou seja, aceitaram a interrup¢ao da gravidez de feto anencefalico como
hipétese de atipicidade, tendo em vista ndo haver vida por auséncia de estruturas
cerebrais. De outra banda, dois ministros foram contrarios aos pedidos, e mais,
anteviram a questdo como aborto eugénico e ativismo judicial, pois tal ilicitude

deveria ser legislada e ndo creditado ao juiz o referido poder.

Para Nélson Hungria o Cédigo, ao incriminar o aborto, ndo distingue entre
ovulo fecundado, embrido ou feto: interrompida a gravidez antes de seu termo
normal, ha crime de aborto. Qualquer que seja a fase da gravidez (desde a

concepcao até o inicio do parto, isto €, o rompimento da membrana amniética),

provocar sua interrupgdo é cometer o crime de aborto. A ociséo do feto (alheio a sua
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imaturidade ou ao emprego dos meios abortivos), depois de iniciado o processo do

parto, é infanticidio, e ndo aborto criminoso. (1958, p. 281).

Nesse sentido, néo € licito ao Estado julgar o valor essencial de uma vida
humana por suas deficiéncias, pois o direito a vida €é inviolavel, ninguém podera
distinguir quais as deficiéncias seréo exigidas para que um embrido possa continuar
a viver. Assim, o capricho de acabar com o sofrimento psicolégico da méae, a
alegacdo de tortura ao carregar um feto por nove meses, a angustia e o desespero,
antecipando a morte do feto, ndo pode prevalecer diante da preciosidade da vida

humana, que é Unica.

Para o Desembargador Ivan Leomar Bruxel, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, ainda que a vida seja curta, e mesmo o0 seja desprovida de ciéncia
das coisas que possam acontecer, pela auséncia de pensamentos ou comandos
sobre as fungdes vitais do organismo, ainda esta vida deficiente e breve merece a
protecao legal. (2010, online).

Assim, atualmente ainda ha muita divergéncia entre os direitos dos fetos
anencéfalos, sendo que a Suprema Corte, na ADPF n° 54, legislou positivamente,
exercendo o papel da casa legislativa. Portanto deviria apenas negar os pedidos da
referida ADPF n° 54 e por consequéncia informar ao Congresso Nacional a
problematica sobre o caso, para que a referida demanda seja solucionada por seus
integrantes.

Quanto a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, esse foi aprovado pelo Brasil
pelo Decreto Legislativo 27, em 25 de setembro de 1992, e promulgado pelo Decreto
678, de 6 de novembro de 1992. Entre os direitos civis e politicos constantes na

Convencao, esta previsto o direito a vida, que deve ser protegido pela lei e, em

geral, desde o momento da concepcéo.

No artigo 4° do Pacto de Sédo José da Costa Rica esta evidente que
ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente, sendo o direito a vida tutelado

pelo Estado desde o0 momento da concepgéo.
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Art. 4°. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

Como expoente no ordenamento juridico brasileiro o professor Celso de
Albuquergue Mello faz a defesa das normas internacionais em relagéo as normas de
direito interno. Segundo ele, os tratados internacionais de direitos humanos seriam
preponderantes mesmo se confrontados com o texto constitucional. Isso significa
gue nem mesmo a emenda constitucional teria o conddo de suprimir a normativa
internacional subscrita pelo Estado quando a matéria versar sobre direitos humanos.
(GUERRA, 2016, p. 642).

Em relacdo ao aborto de feto anencefalico, sua aceitacao ou legalizacéo,
no prisma juridico, € estar em desacordo com um dos principais tratados
internacionais em que o Brasil € signatario, qual seja, o Pacto de S&o José da Costa
Rica, demonstrando total discrepancia entre o que versa a Convengdo e 0

ordenamento juridico brasileiro, como ja demostrado.

3.2 O aborto de fetos anencéfalos e a Inconstitucionalidade da legalizacdo da

interrupcao gestacional

Conforme dispde o artigo 5° da Constituicdo Federal, todos s&o iguais
perante a lei, sendo essa garantia resguardada aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais. O artigo vai além, versando sobre a inviolabilidade do direito a
vida. Nesse sentido o feto anencéfalo é um ser humano e devem ser resguardados
todos os seus direitos como um ser dotado de vida, pois nele ha circulagéo

sanguinea, batimentos cardiacos etc.

Quanto ao direito a liberdade do artigo 5°, esse deve ser analisado de
forma em que o feto, anencéfalo ou ndo, tenha o direito de ser livre, pois conforme ja
discutido anteriormente, ndo se trata de um aborto por complicagdes da gestacao
onde a mée corre o risco de falecer, mas apenas por gerar um feto ndo saudavel aos

olhos da sociedade.
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Art. 5°. Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

Portanto, legalmente ndo ha fundamento para autorizar o aborto do feto
anencéfalo, pois esse € um ser humano que possui vida e dignidade sendo que a
Constituicdo Federal assegura que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. Dessa forma, conclui-se que ndo ha base
legal no ordenamento juridico brasileiro para retirar a qualidade de ser humano, em

especial dos fetos anencéfalos, pelo fato de uma ma formacéo organica.

Ja os argumentos para legalizacdo do referido aborto de feto anencéfalo
parte de um conceito de aparente mal estar psicoldgico, porém o fato de carregar no
ventre materno o feto anencéfalo ndo fere a dignidade da gestante, muito pelo
contrario, o governo e a sociedade deveriam enaltecer o gesto de grandeza da
gestante com respeito e admiracdo, oferecendo todas as condigbes para levar a
gestacdo adiante, pois esse gesto corresponde a grandeza, amor e sabedoria
humana. Portanto nesses casos em que a gestante tem o estado psicolégico
alterado pelas circunstancias da gestacdo, 0 mais adequado seria o
acompanhamento por profissionais especializados e orientagdo por parte do poder
publico para que se tenha uma melhora psicossocial da familia e, principalmente, da

gestante.

Em analise a Constituicdo Federal, observa-se que ela apenas tutela o
direito & vida, mas néo estabelece o momento em que se inicia esta protecédo, assim
como nao fixa o prazo final. Porém o constituinte originario poderia ter legislado
sobre esta distingdo, evitando controvérsias e até mesmo abolindo o eugenismo na

sociedade brasileira.

Ao analisar o inciso Il do referido artigo, observa-se que n&o ha lei
infraconstitucional permitindo a conduta terapéutica de antecipagéo de parto, pois as
excludentes de ilicitude sdo elencadas no artigo 128 do Cdédigo Penal Brasileiro,

sendo elas:
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Art. 128. Ndo se pune aborto praticado por médico:

| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Conquanto a inviolabilidade do direito a vida, referindo-se as normas
infraconstitucionais no ordenamento juridico brasileiro, essas buscam protegé-la
acima de outros direitos fundamentais, observando-se da técnica da ponderacao
entre os principios fundamentais constitucionais, portanto o que a ADPF n° 54
aprovou foi a mitigacdo do direito a vida em detrimento da dor psicolégica e moral
sofrida pela gestante, onde autoriza a pratica da cessacdo da gestacdo de fetos

anencéfalos.

Sendo a Constituicdo Federal a norma maior do Estado, essa deixou em
aberto o conceito e o momento em que se inicia a vida, a personalidade e a
dignidade da pessoa humana. No entanto, o Cddigo Civil vigente, aduz em seu
artigo 2° que a personalidade civil da pessoa humana comega com nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcédo, os direitos do nascituro. Nessa
perspectiva, 0 Conselho da Justica Federal exarou na IV Jornada de Direito Civil o

seguinte enunciado.

Enunciado 274. Os direitos da personalidade, regulados de maneira
nao exaustiva pelo cédigo civil, sdo expressfes da clausula geral de
tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo
Federal (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de
colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderacao.

Portanto, ao se analisar o artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, o
relator da ADPF n° 54 e seus pares que o seguiu, utilizaram-se de uma ponderacao
que diminui o direito a dignidade da pessoa humana em relagdo aos demais
principios fundamentais, pois a dignidade do feto anencéfalo esta mitigada por
julgarem procedentes os pedidos da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude (CNTS).

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana;
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A expresséo dignidade da pessoa humana, segundo Roberto Adorno, é
um dos poucos valores comuns no nosso mundo de pluralismo filosofico, sendo esse
principio a base dos direitos humanos e da democracia. Mais ainda, diz o autor,
“todos os seres humanos possuem um unico e incondicional valor, eles fazem jus a
direitos béasicos apenas por serem parte da humanidade. Nenhuma outra
qualificacdo de idade, sexo, etnia ou origem religiosa é necessaria. (The paradoxical
nation of human dignity, REVISTAPERSONA, online).

Por outra perspectiva, 0 constituinte originario previu apenas um caso em
gue o comportamento de um ser humano pode conduzir a supressao da vida pelo
Estado. E a hipdtese que se |é no artigo 5°, inciso XLVII, alinea a, da Constituicdo
Federal, ponto em que o constituinte admite a pena de morte havendo guerra
devidamente declarada. A excepcionalidade da hipdtese obrigou o constituinte a
declind-la expressamente, de onde se segue que, fora essa situacdo, nenhuma
outra da entrada a acao do Estado contra a vida. Fica, assim, vedada a pena de
morte em qualquer outra circunstancia. (BRANCO, 2014, p. 256).

No entanto, conforme entendimento da Suprema Corte, a vida humana ja
revestida de personalidade civil é o fenbmeno que transcorre entre o nascimento
com vida e a morte. E que ndo se nega que o inicio da vida humana sé pode
coincidir com o preciso instante da fecundacdo de um Ovulo feminino por um
espermatozoide masculino. Nesse sentido o STF, por maioria, julga que a
inviolabilidade de que se trata o artigo 5° é exclusivamente reportante a um ja
individuo personalizado. (BRANCO, 2014, p. 257).

Por fim, esse modo de ver da Suprema Corte, além de ndao ser unanime
entre seus pares, nao resta davida de que animado que se acha sobre outras
perspectivas, crente da plena utilidade do dialogo franco e aberto da doutrina e da
jurisprudéncia, com vistas a continua construcdo e reconstru¢do do direito, de forma

a preservar o bem mais precioso que o ser humano pode possuir, a vida.



CONCLUSAO

Discorrendo sobre o assunto, aborto anencefédlico e as teorias que
definem o inicio da vida, tratado neste presente trabalho bibliografico, pode se
levantar certas questdes a serem discutidas a respeito dos direitos a vida e a
personalidade dos fetos anencéfalos, dando énfase as discussoées relativas a ADPF
n° 54, que autoriza a interrupcéo terapéutica dos fetos acometidos por anencefalia.
Uma das questfes levantadas a respeito desse assunto foi quando se inicia a vida e
as teorias correlatas, pois se trata de assunto de grande importancia no
ordenamento juridico pétrio e na sociedade.

Explicitou-se os principios norteadores do direito a vida e a personalidade,
com destaque ao ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido a mais renomada
doutrina foi consultada sobre a tematica abordada de forma a melhor compreensao e
sempre, que possivel, obteve-se a menor intervencdo do realizador deste trabalho
bibliografico, mesmo sendo contrario ao aborto nos casos de anencefalia. Pontua-se
a qualificacdo doutrinaria e o peso de doutrinadores como Maria Helena Diniz,
Alexandre de Moraes e outros, em que se revela profundo conhecimento sobre os

direitos a vida e a personalidade.

Em relacdo aos destaques na legislacdo foi encontrado amparo na
Constituicdo Federal, no Codigo Civil Brasileiro, no Pacto de S&o José da Costa Rica
e nos Enunciados das Jornadas Juridicas de Direito Civil, promovidas pelo Conselho

da Justica Federal, bem como na Jurisprudéncia e Doutrina.

Um dos objetivos expostos neste trabalho € a analise das controvérsias

sobre o aborto de fetos anencefalicos, os reflexos sociais, as discussdes que
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envolveram diversos setores da sociedade brasileira e os impactos que poderéo ser
refletidos na gestante. Nesse contexto, foi observado que os fetos acometidos por
anencefalia sdo dotados de vida e de personalidade, porém, a gestante também é

detentora de direitos e obrigacfes, sendo responsavel por seus atos.

Em relagdo ao contexto social, bem como familiar, € abordado no
presente trabalho que o Governo Federal, em conjunto com os Estados e Municipios
devem ser responsaveis por campanhas de divulgacdo de meios de prevencao para
gue os fetos ndo sejam acometidos por anencefalia, e caso sejam, deve-se
promover campanhas de modo que se evite a interrup¢cao da gestacdo. Contudo, o
Governo deve, por intermédio de acdes sociais, dar total apoio as familias que

possuem filhos com anencefalia.

Por fim, notou-se um avanco nas discussdes sociais quanto a
interrupcdo da gestacdo de fetos anencéfalos, pois mobilizou diversas categorias
sociais, desde trabalhadores da area da saude, estudiosos da area de direito e
membros de diversas religibes, cada qual com seu entendimento, e apesar do
grande imbrdglio entorno do tema, discussdes futuras ainda serdo de grande
crescimento para a democracia e para a sociedade, visto se tratar do bem mais

preciso que o ser humano possui, qual seja, a vida.
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