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RESUMO

Este trabalho apresenta uma reflexdo sobre a legalizacdo da interrupcéo da gravidez nos
casos de fetos anencéfalos. Assunto muito discutido e que teve, em abril de 2012, seu
desfecho, com votacdo pela legalidade da interrupcdo da gravidez nos casos de fetos
com mé formacdo do tubo neural, caracterizada pela auséncia parcial do encéfalo.
Apresenta, também, de forma geral, o conceito de anencefalia, 0s casos em que a
legislacdo brasileira admite a interrupcdo da gravidez sem que esta pratica seja um ato
criminoso e, ainda, explica de maneira breve a intervencdo do STF, o questionamento
sobre se 0 0rgdo Estatal € o adequado para legislar sobre o assunto. Embora a discussdo
ja estivesse presente, foi com a propositura da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n°. 54, por parte da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Saude (CNTS), perante o Supremo Tribunal Federal, que o assunto ganhou notoriedade
nacional e foi recentemente julgado pelo Supremo Tribunal Federal - STF.

Palavras-chave: Aborto. Anencefalia. Separacéo de Poderes. STF: ADPF.



ABSTRACT

This study will have as its main theme the confrontation between the Principle of
Human Dignity and Life person, especially when it comes to the case of anencephalic
babies. Premature baby's death and the feelings arising from the act of carrying a
pregnancy to term without being sure how long it will survive. The technological
resources of modern medicine allow early diagnosis, this would have the right to mother
therapeutic anticipation of childbirth why are wounded in their dignity to carry a baby
with little survival time? The concept of human dignity is central category in the
discussion of the right to life and the right to human dignity. We will review the
decision of the Supreme Court in holding that the mother does have the power of
decision to take or not the pregnancy to term. Can the Supreme Court rule a dilemma
like that? Not only would fit the Legislature this rule? The methodology used was the
bibliographical research, seeking theoretical basis for authors with knowledge and
studies on this topic. The result was a better understanding and knowledge gained from
research and can transcribe all material collected and transmit more information to other
legal professionals.

Keywords: Abortion. Anencephaly. Principe of separation of Powers. . STF: ADFP.
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INTRODUCAO

Objetiva-se, no presente estudo, analisar a problematica existente acerca da
interrupcdo da gravidez de fetos portadores de anencefalia (ma-formacédo fetal
incompativel com a vida extrauterina).

Pretende-se desenvolver aprofundada pesquisa, capaz de levantar dados
empiricos, estatisticas, quadros comparativos, jurisprudéncia e doutrina, a fim de
fomentar o debate e fornecer elementos para a discussdo do tema, indubitavelmente,
atual e controverso.

O assunto, de fato, envolve principios basilares do Direito, apresentando
incomensuravel relevancia social e interesse coletivo, e englobando o Direito a vida e a
salde, a dignidade da pessoa humana, direitos da personalidade, principio da legalidade,
liberdade e autonomia da vontade que sdo alguns dos pontos a serem levantados a fim
de se atingir o objetivo final.

Busca-se ampla compreensdo da questdo, especificamente, sob 0 aspecto
juridico, com aportes médicos, bioéticos e filoséficos.

Atribui-se destaque também ao Direito Comparado, examinando-se as decisdes
proferidas em matéria de aborto, pelos Tribunais e Cortes Constitucionais de diversos
paises.

Aproveitando-se a questdo posta perante o Supremo Tribunal Federal, em 2004 e
2005, serdo analisados os argumentos que gravitam em torno do assunto, levando-se em
conta 0 momento constitucional brasileiro.

Ao longo do estudo, serdo pontuados os tratados internacionais sobre direitos
sexuais e reprodutivos dos quais o Brasil € signatario, que representam instrumentos
indispensaveis para a elucidacdo do problema a luz da teoria da Triparticdo dos Poderes
e da Teoria dos Direitos Humanos Fundamentais.

A problemética encontra—se na condi¢do da anencefalia em si e no confronto
entre os direitos da mde e do anencéfalo, perante 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

A gestacdo dos fetos anencefalicos, que enfatiza valores juridicos morais,
religiosos e ideoldgicos, surge sendo enfrentada pelo Poder Judiciario Brasileiro ha,
pelo menos, quinze anos, de acordo com a primeira sentenca judicial de que se tem

conhecimento, em meados de 1989.
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Contudo, o questionamento embolsou amplas propor¢cdes somente em 2004,
quando os Tribunais Superiores tiveram de enfrentar, pela primeira vez, a solicitacdo de
tutela jurisdicional para interrupgdo da gestacéo de feto portador de anencefalia.

Desde a concepcdo até o periodo que se constata ser o feto clinicamente
anenceéfalo, este é digno de tutela penal, pela suposicdo da existéncia de vida.

Contudo, muitas indagacGes e questionamentos foram surgindo sobre a licitude
do aborto na gestagdo de fetos anencefalicos, até mesmo, porque a Constituicdo Federal,
em seu rol de garantias fundamentais, consigna expressamente o direito a vida.

Com efeito, essa protecdo ndo abrange tdo somente a vida extrauterina, engloba,
também, a intrauterina, pois se ao contrario fosse, a lei ndo seria coerente, uma vez que,
a partir da concepcdo, ja existe vida, tal entendimento se extrai do caput do artigo 2° do
Codigo Civil que assim dispde: “A personalidade civil da pessoa comega com o
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do
nascituro” (BRASIL, 2002, p. 2; grifo nosso).

Ciente dessas abordagens vem a decisdo, proferida pelo Ministro do Supremo

Tribunal Federal - STF, Marco Aurélio de Mello, concedendo liminar autorizando o
aborto em casos de fetos portadores de anencefalia.

Os nascituros portadores da anencefalia nascem sem a maior parte do cérebro ou
sem ele. E por este motivo que a crianca geralmente nasce com graves defeitos
fisiolbégicos e sem consciéncia, sobrevivendo no maximo algumas horas, contudo,
existem casos de periodos de vida maiores.

Ademais, este estudo tem como objetivo analisar o confronto entre os direitos
da mae e do bebé anencéfalo perante o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e do direito a vida.

Visa, ainda, averiguar a interrupcdo da gestacdo dos fetos anencefalicos, sob a
Gtica juridica, uma vez que o aborto é uma pratica milenar, cuja aceitacdo ou reprovacgao
social difere de pais para pais.

Pretende examinar, sob a Gtica dos principios constitucionais, se seria possivel,
no ambito da Constituicdo Federal, a interrupcdo da gestacdo do feto por uma questéo
de protecéo dada & mae, pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Seria a anencefalia motivo suficiente para por fim a vida e legitimar o aborto
seletivo pelo fato de a vida estar fadada a terminalidade proxima?

Basta analisar que, no Brasil, embora haja vedacdo expressa, pela Carta Magna

de 1988, pelo Codigo Penal e pela simetria que guarda a legislacdo patria para com as
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regras internacionais de prevaléncia da vida e de controle de natalidade, foi discutida,
perante o Supremo Tribunal Federal, a interrupcao da gravidez de fetos anencéfalos, na
qual uma gestante pretendia a interrupcdo de uma gravidez por essa motivagao.

Frente ao caso, o Poder Judiciario concedeu uma liminar pelo Ministro Marco
Aurélio de Melo, autorizando tal préatica. Posteriormente, tal liminar foi revogada pelo
Plenario da Corte, a qual nunca julgou o mérito da causa, apenas se posicionou diante
de uma questdo preliminar, na qual destacou que, ao tratar da interrupgéo, sendo o feto
anenceéfalo, ndo estaria se configurando como aborto, ja que ndo havia possibilidade de
vida extrauterina.

Sobre o tema, o Ministro Joaquim Barbosa posicionou-se da seguinte maneira:
“O que eu tenho a lamentar é que uma violéncia dessa natureza tenha sido cometida por
forca de uma decisdo judicial”, completando, ainda, que “o Tribunal, por for¢a de
procedimentos postergatorios tipicos da pratica jurisdicional brasileira, perdeu a grande
oportunidade de examinar uma questdo de profundo impacto na sociedade brasileira”
(BARBOSA, 2004, p. 34).

O Ministro Celso de Mello lamentou o fato, dizendo que o

Poder Judiciario ndo deu amparo a jovem gestante, para que ela
pudesse superar a fase de sofrimento, causada pelo conhecimento de
levar em seu ventre um feto do qual ela saberia que nunca iria se
tornar uma crianca (MELLO, 2012, p.112).

Por defesa a vida, do prisma constitucional, temos o entendimento de que o
Estado, acertadamente, pde a salvo os direitos do nascituro, sendo proibida a pratica
abortiva. O aborto, assunto de longas discussdes sociais e morais, do ponto de vista
conceitual juridico, é a interrupcdo da gravidez, tendo por consequéncia a morte do feto.

A lei brasileira prevé duas hipoteses de aborto: a primeira esta descrita no art.
128, 1, do Codigo Penal e diz respeito a possibilidade de ndo haver outro meio de salvar
a vida da genitora; e a segunda hipotese € insculpida no inciso seguinte do mesmo artigo
e se refere ao caso de a gravidez ter sido consequéncia de estupro e que haja o
consentimento da gestante ou, se esta for incapaz, de seu representante legal. Observe-
se que em um caso a lei preocupa-se estritamente com o direito a vida da gestante,

enguanto no outro caso atem-se, especificamente, ao aspecto de ordem moral.
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Atualmente, mulheres gravidas de fetos anencefalicos podem recorrer a
operacdo, bastando para tanto apresentar laudo médico que comprove a auséncia de
cérebro do feto. A justificativa se funda no fato de que a gestante de um feto
anencefalico convive diuturnamente com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do
feto, dentro de si, que nunca podera se tornar um ser vivo.

Alguns autores ndo consideram a cirurgia um aborto, pois ndo hé chance de vida
apos o nascimento, considera-se, assim, um direito da gestante submeter-se a operagdo
terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a
deformidade.

No entanto, a possibilidade de sobrevida longa tem ocorrido contrariando as
afirmativas a esse respeito.

No fundo, porém, trata-se da inviabilidade do direito a vida, qual seja, o tempo
dessa vida, ndo cabendo ao direito dispor, estabelecer critérios de tempo e/ou outros que

desfiguram por qualquer modo, aquele direito fundamental do ser humano.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

Desde a concepgdo, o comeco da vida — comprovado pela genética, medicina e
biologia —, pode se observar o magnifico desenvolvimento da vida humana, podendo-se
perceber que o feto é um ser humano com todos os seus caracteres, devendo ser-lhe

reconhecido o primordial direito a vida, inviolavel e respeitado por todos.

1.1 Oqueévida

A Constituicdo Federal de 1988, no capitulo que trata dos direitos e deveres
individuais e coletivos, consagra no caput do artigo 5° a vida como direito
fundamental: “Todos sdo 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 (...)” (BRASIL, 1988, p.8).

Tendo em vista tal denominacdo, surge a necessidade da conceituacdo da palavra
vida e da anélise a respeito de quando ocorre o seu inicio. Segundo a defini¢do do

Dicionario Aurélio:

Vida é o conjunto de propriedades e qualidades gracas as quais
animais e plantas, ao contrario dos organismos mortos ou da matéria
bruta se mantém em continua atividade, manifestada em funcdes
organicas bem definidas como tais, como 0 metabolismo, o0
crescimento, a reacdo a estimulos, a adaptacdo ao meio e a reprodugéo
da espécie e outras; existéncia (...) (FERREIRA, 1995, p.687).

De outro norte, a resposta acerca do seu inicio pende de um conflito entre
entendimentos de filésofos e cientistas que ainda ndo chegaram a um consenso quanto a
definicdo do momento exato em que a vida humana tem inicio.

Para Falcéo:

[...] notaremos a imensa dificuldade de tal conceituacdo, ja que a
mesma pode ser abordada sobre diversos pontos de vista, como o
religioso, o biol6gico, o moral, o filoséfico, o juridico, e ainda, deve
ser observada em relacdo a determinados periodos historicos o que
sera exposto no deslinde (FALCAO, 2007, p.70).

Assim, afirma Andrade:
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Provavelmente, a dificuldade em se estabelecer um consenso sobre
essas questbes seja consequéncia do cunho subjetivo das teorias
cientificas sobre a vida, cuja visdo estaria arraigada em areas
especificas da ciéncia, ndo obstante, o direito tenta buscar uma teoria
mais aceitdvel para subsidiar suas decisGes a respeito de
normatizacdes de grande repercussdo na sociedade (ANDRADE,
2008, p. 87).

Nessa andlise, temos cinco principais correntes que definem em que momento se
inicia a vida humana: a teoria biolégica ou concepcionista; a nidacdo; a neuroldgica; a

ecologica ou natalista e a metabolica.

1.1.1 Das teorias acerca do inicio da vida

1.1.1.1 Teoria biologica ou concepcionista

A teoria concepcionista baseia o inicio da vida na fecundacdo do évulo pelo
espermatozoide, momento este chamado de concepcéo. Salienta-se que essa teoria, além
de ser defendida pela Igreja Catdlica Romana, € adotada por doutrinadores do nosso
ordenamento juridico, que embasam seu posicionamento no artigo 2° do Cédigo Civil,
que dispGe em seu bojo: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida, mas alei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro” (BRASTLIA,
2014, p. 155). Conclui-se que nesta teoria 0 embrido humano é um ser que merece 0
respeito e a dignidade dada ao homem, a partir do momento da concepcao.

Doutrinadores defendem que essa é a teoria que melhor se encaixa no Cadigo
Civil, uma vez que atribui direito mais amplo ao nascituro, conforme denominado por

Maria Helena Diniz:

A fetologia e as modernas técnicas de medicina comprovam que a
vida inicia-se no ato da concepcdo, ou seja, da fecundacdo do ovulo
pelo espermatozoide, dentro ou fora do Utero. A partir dai tudo é
transformacdo morfolégico temporal, que passara pelo nascimento e
alcangard a morte, sem que haja qualquer alteracdo do codigo
genético, que é singular, tornando a vida humana irrepetivel e, com
isso, cada ser humano Unico (DINIZ, 2011, p.50).

Nesse sentido, analisando do ponto de vista biologico, é certo que a vida inicia-

se com a fecundacdo do o&vulo, pois o embrido ou feto representa um ser
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individualizado, com uma carga genética propria, que ndo se confunde nem com a do
pai nem com a da mée.

No &mbito juridico, os direitos da personalidade, como o direito a vida, o direito
a integridade fisica e a salde, aos olhos da teoria concepcionista, independem do
nascimento com vida, mas devem ser resguardados desde o inicio da vida intrauterina,
haja vista ser ai 0 momento de inicio da vida humana.

Nesse mesmo sentido, defende Berti:

Os defensores da teoria concepcionista, por outro lado, entendem que,
a despeito do estabelecido na primeira parte do art. 2° do CCB, a
personalidade da pessoa natural inicia-se na concepgdo, pois, além da
segunda parte do dispositivo mencionado prever claramente ser o
nascituro titular de direitos subjetivos (e ndo de meras expectativas de
direito), ha outros dispositivos que preveem a titularidade de direitos
subjetivos pelo nascituro, como os artigos 542, 1.779, 1.798 e 1.799, I,
do mesmo Codigo Civil. Assim, a interpretacdo sistematica das
normas do ordenamento juridico brasileiro, diretamente referentes aos
direitos do nascituro, permite concluir que este é titular de direitos
subjetivos; €, portanto, pessoa. Evidentemente, como ndo se pode
admitir a interpretacdo isolada de um dispositivo legal, sendo sempre
necessaria a utilizacdo do método sistematico, combinado com os
outros métodos existentes, mostra-se coerente a posicdo
concepcionista (BERTI, 2001 apud GONTIJO, 2001, p. 70).

O mesmo entendimento é compartilhado por Alexandre de Moraes

O inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo
bidlogo, cabendo ao jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento
legal, pois do ponto de vista bioldgico a vida se inicia com a
fecundacdo do Ovulo pelo espermatozoide, resultando um ovo ou
zigoto. Assim a vida viavel, portanto, come¢a com a nidacdo, quando
se inicia a gravidez. Conforme adverte o bidlogo Botella Luzia, o
embrido ou feto representa um ser individualizado, com uma carga
genética prépria, que nao se confunde nem com a do pai nem com a
da mae, sendo inexato afirmar que a vida do embrido ou do feto esta
englobada pela vida da mée. A Constituicdo, € importante ressaltar,
protege a vida de forma geral, inclusive uterina (MORAES, 2000, p.
61).

Ainda, segundo Silma Mendes Berti:

Segundo os defensores da teoria natalista, 0 mencionado dispositivo
do atual CCB, assim como fazia o art. 4° do Cédigo Civil de 1916,
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estabelece que o inicio da personalidade se define pelo nascimento
com vida. Embora possa parecer, em uma analise superficial, que essa
posicdo seja em razdo da redacdo da primeira parte do dispositivo
legal em questdo, é preciso observar que a segunda parte prevé
claramente gue o nascituro é titular de direitos. Ora, personalidade € a
aptiddo para a titularidade de direitos, sendo absolutamente
inadmissivel considerar o nascituro como ente atipico. Imp&e-se a
conclusdo de que, do ponto de vista técnico-juridico, o nascituro tem
personalidade, é pessoa. Na tentativa de afastar tal conclusdo e de
apoiarem sua tese, alguns natalistas afirmam que, apesar da segunda
parte do art. 2° do CCB utilizar a expressdo ‘direitos’ do nascituro,
nao se trata, na realidade, de reconhecimento de direitos, mas de
meras expectativas de direito, protegidas pelo ordenamento juridico
para possibilitar ao nascituro chegar ao nascimento, e entdo, segundo
0 entendimento desses tedricos, poder adquirir personalidade,
tornando-se titular de direitos (BERTI, 2001 apud GONTIJO, 2012, p.
2).

Diante de nosso ordenamento juridico, e levando em consideracdo a defesa dessa
teoria, é possivel concluir que o nascituro tem personalidade, desde a sua concepcéo,
sendo apenas afastados os direitos patrimoniais.

No mais, conforme disposto no artigo 1.798 do Cdodigo Civil, cabe ainda ao
nascituro, a capacidade especial de suceder, uma vez que este permite, como pessoas
legitimadas, aqueles que na data da abertura da sucessdo eram ja nascidos ou
concebidos (HADRIANUS, 2010, p. 03) *.

Para os doutrinadores concepcionalistas, a Lei de Alimentos n. 11.804, confirma
o direito a vida e a dignidade da pessoa humana antes do nascimento, reiterando o
entendimento de que desde a concepcdo ja ha direitos a personalidade e a necessidade

de protecéo.

1.1.1.2 Teoria da nidagao

Segundo essa teoria, a vida inicia-se a partir da fixacdo do embrido na parede

uterina, desse momento em diante, inicia-se a formagdo da placenta e os demais

Y“Todavia, seria possivel arguir que o restante do ordenamento juridico nos levaria a concluir que o
nascituro tem personalidade. Os concepcionalistas citam a titulo de exemplo, o artigo 1.718 do Cédigo
Civil que ‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo’. Acontece que aqui se trata de mera capacidade especial para suceder. O nascituro é sujeito de
direito patrimonial de receber heranga, que ndo é um direito de personalidade, vistos que estes englobam
apenas os direitos essenciais a protecdo da dignidade humana, e ndo direitos meramente patrimoniais,
que, diga-se de passagem, € exatamente o tipo de direito que 0s entes despersonalizados podem
titularizar” (Ibidem).



19

elementos que alimentardo e protegerdo o embrido; entdo, somente a partir desse
momento, o embrido poderd ser considerado individualmente como pessoa humana,
detentor da necessidade de observancia da dignidade da pessoa humana e do direito a
vida.

A teoria da nidacdo defende, também, que o embrido, nos casos de fertilizacao in
vitro, passaria a adquirir vida com sua implantagdo no utero da mulher. Antes disso,
apenas haveria um aglomerado de células que constituiria, posteriormente, os alicerces
do embrido. Portanto, somente com a implantacdo as células poderiam ser consideradas
capazes de gerar um individuo distinto.

Essa teoria desvincula a utilizagdo da “pilula do dia seguinte” do aborto. A
“pilula do dia seguinte” somente surte efeitos se ingerida em até 72 (setenta e duas)
horas, e 0 processo supracitado de fixacdo do embrido na parede uterina ndo se da no
decorrer desse lapso temporal, o que resulta no entendimento de que a referida
medicacdo ndo atinge um ser dotado de vida, e sim uma jungéo celular que, se passada
pelo processo de nidacdo, tornar-se-a um ser vivo.

Tal entendimento é exposto no artigo “Descriminaliza¢do do aborto no Brasil e
o direito a vida previsto na Constitui¢do Federal” (2014), de autoria de Elayne Cristina

da Silva Moura, que afirma:

A segunda teoria é conhecida como a teoria da nidagéo, a vida comeca
a ter inicio a partir do momento em que o embrido fixa na parede
uterina a partir desse momento o embrido poderd ser considerado
individualmente como pessoa humana, é a partir dessa teoria que a
utilizacdo da pilula do dia seguinte até 72 horas apés a relagdo sexual
ndo é considerada como aborto e até os 14 ou 15 dias apds a
fecundacdo poderd o embrido dar origem a dois ou mais embrides.
Diante dessa teoria a vida se inicia com o pré-embrido, de acordo com
0 item 4.2 do anexo da Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC) da
ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) n® 33 de 17 de
fevereiro de 2006, que aprova o regulamento técnico para o
funcionamento dos bancos de células e tecidos germinativos. Foi
baseada nesta teoria sobre a utilizacdo de embrides para fins de
pesquisa com células tronco-embrionarias, que o STF entendeu que
ndo violam o direito a vida — esse foi o argumento utilizado pela
maioria dos Ministros. Segundo a visdo da Ministra Ellen Gracie néo
h& desrespeito com a vida humana, o pré-embrido que encontra
excedente ndo é considerado como nascituro porque nascituro
significa a possibilidade de vir a nascer, que ndo é o caso de embrides
invidveis ou que estdo destinados ao descarte (MOURA, 2014, p. 01).
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Ainda acerca do assunto, a autora completa:

Essa teoria é defendida por grande nimero de ginecologistas, como
Joaquim Toledo Lorentz, que utilizam o argumento de que o embrido
fecundado em laboratério morre se nao for implantado no Gtero de
uma mulher, ndo possuindo, portanto, relevancia juridica. No entender
dessa teoria, como o inicio da vida ocorre com a implantagdo e
nidacdo do ovo no Gtero materno, ndo ha nenhuma vida humana em
um embrido fertilizado em laborat6rio e, portanto ndo precisa de
protecdo como pessoa humana (MOURA, 2014, p. 04).

1.1.1.3 Teoria neuroldgica

Afirma que a vida se inicia com o comeco da atividade cerebral, ou seja, quando
se iniciam as atividades neuroldgicas. Tal teoria tem como base o principio de que a
situacdo definida morte deve ser levada em consideracdo na analise do inicio da vida;
dessa forma, a morte ocorre quando cessam as atividades neurolégicas e a vida se inicia
quando comegam as atividades neuroldgicas.

Contudo, existem divergéncias sobre o inicio da atividade cerebral, pois alguns
cientistas dizem que esses sinais cerebrais ja existem na oitava semana, outros afirmam
gue € na vigésima semana.

Essa divergéncia é citada por Rafael de Lucena Falcdo, em seu artigo intitulado
“Direito a Vida: a importdncia do marco inicial e a incoeréncia que seria 0 direito ao

aborto no ordenamento juridico” (2012), no qual se afirma que:

Nesta concepgdo neurologica, parte-se do pressuposto que a morte é
declarada com o fim das ondas cerebrais. Destarte o principio da vida
seria 0 momento em que o embrido passa a ter os primeiros sinais de
células nervosas com atividade. A teoria neuroldgica apresenta, ainda,
uma divisdo em duas correntes no que tange a indicacdo temporéaria
para o inicio vital. A primeira corrente neurolégica, que se mostra
majoritaria, afirma ser a partir da oitava semana de gestacdo 0 marco
inicial da vida, quando h& a presenca de trés neurdnios que equivalem
a um tronco cerebral rudimentar em que se registra certa atividade
elétrica. J& a segunda corrente defende que a vida se origina apenas na
vigésima semana de gravidez, momento em que o tadlamo se encontra
pronto pra realizar suas funcbes. Apesar de haver essa divergéncia
quanto ao marco inicial, ambas as concepcdes neuroldgicas
concordam que o lapso temporal primitivo da vida surgiria no
momento em que os procedimentos neurais comegassem a ser
realizados, concretizando deste modo a visdo neuroldgica, ou seja, as
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duas correntes formam em conjunto a ideia da teoria neuroldgica
(FALCAO, 2012, p. 35).

Na mesma linha, defende Priscila Boim de Souza:

Alguns cientistas dizem haver sinais cerebrais na 8° semana, o feto, j&
teria as fei¢Ges faciais mais ou menos definidas, e um circuito basico
de 3 neurbnios. A segunda hipdtese aponta para a 20° semana, quando
a mulher consegue sentir os primeiros movimentos do feto, € nessa
fase que o tdlamo, a central de distribuicdo de sinais sensoriais dentro
do cérebro, esta pronto. Verifica-se, no entanto, que se trata de uma
teoria em potencial, j& que possui fundamentacéo cientifica, mas falta
provas de que ali ja existe vida, e ndo seria a formagdo do sistema
nervoso mais uma etapa do desenvolvimento embrionario (SOUZA,
2008 , p. 05).

Essa teoria ndo € a mais utilizada em nosso ordenamento juridico, por apresentar
divergéncia de dificil analise, o que torna quase inviavel chegar a um consenso acerca

da resposta.

1.1.1.4 Teoria ecolégica ou natalista

Essa teoria defende que o nascituro possui apenas expectativa de direitos, o0s
quais se tornam efetivos quando ocorre 0 nascimento com vida. Ou seja, na teoria
natalista, o nascituro ndo é considerado como pessoa.

Esse entendimento que ndo retira do nascituro os direitos de protecdo, contudo,
afirma que ha direitos que somente se efetivardo apos o nascimento com vida, sendo
que, para esta teoria, 0 nascituro apenas possui expectativa de direitos. A teoria natalista
defende que, caso o nascituro, durante toda a fase intrauterina, tivesse personalidade,
ndo haveria necessidade de o Cddigo distinguir os direitos, ou melhor, a expectativa de
direitos que se consolidam com o nascimento com vida.

Conclui-se, assim, que o0 nascituro ndo tem personalidade juridica nem
capacidade de direitos, sendo protegidos pela lei apenas os direitos que terad
possivelmente ao nascer com vida, 0s quais sao taxativamente enumerados pelo Codigo
Civil (SOUZA, 2013, p.123).

Sobre a teoria, afirma Lilian Lopes Andrade:

Ao contrario da visao neuroldgica, a visao ecoldgica afirma que a vida
tem inicio com o nascimento, ou seja, para essa teoria a capacidade de



22

sobreviver fora do Utero € que faz do feto um ser independente e que
determina o inicio da vida. Médicos consideram que um bebé
prematuro s6 se mantém vivo se tiver pulmdes tiver pulmdes prontos,
entre a 20 e a 242 semana de gestacdo. Esse foi o critério adotado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos na decisdo que autorizou o direito
do aborto (ANDRADE, 2014, p. 3).

Para Sergio Semiao:

A personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida;
mas a lei pbe a salvo desde a concepcao os direitos do nascituro (art.
2°). No utero, a crianca ndo é pessoa, Se ndo nasce viva, nunca
adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito, nem pode ter sido
sujeito de direito (nunca foi pessoa). Todavia, entre a concepgao e 0
nascimento, o ser vivo pode achar-se em situacdo tal que se tem de
esperar 0 nascimento para saber se algum direito, pretensdo, acdo ou
exce¢do, lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se consuma, a
personalidade comeca (SEMIAQ, 2000, p. 42).

César Filsa ensina o seguinte:

O nascituro nao tem direitos propriamente ditos. Aquilo que o préprio
legislador denomina “direitos do nascituro” ndo sdo direitos
subjetivos. Sdo na verdade, direitos objetivos, regras impostas pelo
legislador para proteger um ser que tem potencialidade de ser pessoa e
gue, por ja existir pode ter resguardado eventuais direitos que vira a
adquirir quando nascer (CHAVES, 2000, p. 26).

1.1.1.5 Teoria metabodlica

Para essa teoria, ndo ha como marco inicial o comeco da vida. Trata-se esta, de
um processo continuo que tem inicio meio e fim, ndo sendo possivel analisar seu inicio.
O espermatozoide e o0 6vulo ja sdo considerados dotados de vida, e se unem formando
uma vida Unica.

Para Lilian Lopes Andrade:

[...] a visdo metabdlica afirma que a discussao sobre o comeco da vida
humana € irrelevante, uma vez que ndo existe um momento Unico no
qual a vida tem inicio. Para essa corrente, espermatozoides e 6vulos
sdo tdo vivos quanto qualquer pessoa. Além disso, o desenvolvimento
de uma crianca é um processo continuo e ndo deve ter um marco
inicial (ANDRADE, 2014, p. 3).
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No mesmo sentido afirma Elayne Cristina da Silva Moura:

[...] teoria metabolica, que afirma a discussdo sobre o inicio da vida
ndo como um momento Unico, évulo e espermatozoide é considerado
um ser vivo e o desenvolvimento fetal é apenas um processo continuo
(MOURA, 2012, p. 4).

Para Priscila Boim Souza:

Para esta doutrina, no inicio de seu desenvolvimento o ser humano
passa por uma série de fases: pré embrido, embrido e feto. Sendo que,
em cada fase o novo ente em formacdo apresenta caracteristicas
diversas. Ao contrério da teoria concepcionista, para esta teoria ndo
haveria vida humana desde a concepcdo e, portanto ndo teria o carater
humano, o ser formado com a unido dos gametas, logo no inicio é
comparavel a um mero aglomerado celular (SOUZA, 2008, p. 8).

1.1.2 Teoria recepcionada pelo Brasil

Em que pesam o0s posicionamentos acerca das outras teorias, temos que a teoria
que apresenta maior coeréncia é a ecoldgica ou natalista. Essa corrente é considerada a
majoritaria, bem como, segundo doutrinadores que abragam essa teoria, o Codigo Civil
e a Constituicdo Federal recepcionam seu posicionamento.

De certa forma, analisando o artigo 2° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002, p. 20),
vislumbramos a clareza da necessidade do nascimento, para que sejam efetivados os
direitos a personalidade.

Certamente, existem leis instituidas unicamente com o escopo de protecdo aos
nascituros, com a finalidade de garantir protecdo e um desenvolvimento digno.

A esse respeito ndo podemos olvidar o ensinamento de José Afonso da Silva:

N&o intentaremos dar uma definicdo disto que se chama vida, porque
¢ aqui que se corre o grave risco de ingressar no campo da metafisica
suprarreal, que ndo nos levara a nada. Mas alguma palavra ha de ser
dita sobre esse ser que é objeto de direito fundamental Vida, no texto
constitucional ( artigo 5 caput ), ndo sera considerada apenas no seu
sentido biolégico de incessante auto atividade funcional, peculiar a
matéria organica, mas na sua acep¢do biografica mais compreensiva.
Sua riqueza significativa ¢é algo de dificil compreensdo, porque é algo
dindmico, que se transforma incessantemente sem perder a propria
identidade. E mais um processo (processo vital), que se instaura com a
concepcdo (ou germinacdo vegetal), transforma-se, progride,
mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, entéo,
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de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em prejuizo deste fluir
espontaneo e incessante contraria a vida (SILVA, 1999, p. 200).

1.2 O direito a vida

O direito a vida é tratado pela Constituicdo Federal como direito fundamental, o
que traz maior protecdo para sua efetivacéo.

E certo que ndo haveria a necessidade de positivar essa proteco a vida, uma vez
que é imprescindivel proteger o maior bem do ser humano; contudo, houve a
positivacdo para a confirmacgéo desse direito.

Pois bem, surge como direito fundamental a protecdo a inviolabilidade do direito

a vida, quando o artigo 5° da Constituicdo Federal expressa:

Art. 5° todos sdo 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, (...) (BRASIL, 1988, p. 7).

Para José Afonso da Silva, o bem defendido no caput do citado artigo nédo é
somente a vida bioldgica, mas também a vida em seu desenvolvimento social, conforme

asseverou no texto extraido de uma de suas obras:

N&o intentaremos dar uma defini¢do disto que se chama vida, porque
€ aqui que se corre o grave risco de ingressar no campo da metafisica
suprarreal, que ndo nos levara a nada. Mas alguma palavra ha de ser
dita sobre esse ser que é objeto de direito fundamental. Vida, no texto
constitucional (art. 5° caput), ndo sera considerada apenas no seu
sentido bioldgico de incessante autoatividade funcional, peculiar a
matéria organica, mas na sua acepcdo, biografica mais compreensiva.
Sua riqueza significativa é de dificil apreensdo porque é algo
dinamico, que se transforma incessantemente sem perder sua propria
identidade. E mais um processo (processo vital) que se instaura com a
concepcdo (ou germinacdo vegetal), transforma-se, progride,
mantendo sua identidade ate que muda de qualidade, deixando, entéo,
de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em prejuizo deste fluir
espontaneo e incessante contraria a vida (SILVA, 2012, p. 197).

Na visdo de Alexandre de Moraes:
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A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo
ao estado assegura-lo em sua dupla acep¢do, sendo o primeiro
relacionado ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida
quanto a subsisténcia (MORAES, 2012, p. 34).

Pedro Lenza afirma que a protecdo a vida abrange ndo somente o direito de ndo
ser morto de forma artificial, mas também a necessidade da vida digna, amparada por
mecanismos que lhes garantam a efetivacdo do principio fundamental, que preza a

dignidade da pessoa humana, e aduz:

O direito a vida, previsto de forma genérica no art. 5°., caput, abrange
tanto o direito a ndo ser morto, privado da vida, portanto, o direito de
continuar vivo, como também o direito de ter uma vida digna
(LENZA, 2013 p. 1040).

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

[...] A vida humana é um bem anterior ao direito, que a ordem juridica
deve respeitar. O direito ao respeito da vida ndo é um direito a vida.
Esta ndo é uma concessdo juridica estatal, nem tampouco um direito
de uma pessoa sobre si mesma. Logo, ndo ha como admitir a licitude
de um ato que ceife a vida humana, mesmo sob o consenso de seu
titular, porque este ndo vive somente para si, uma vez que deve
cumprir sua missdo na sociedade e atingir seu aperfeicoamento
pessoal. Savigny ndo admite, com razdo, a existéncia de um direito
sobre si préprio; isso seria legitimar o suicidio. A vida ndo é o
dominio da vontade livre. A vida exige que o proprio titular do direito
a respeite. O direito ao respeito da vida € ‘excludendi alios’, ou seja,
direito de exigir um comportamento negativo dos outros (DINIZ,
2011, p. 52).

Para Alexandre de Moraes, ainda:

O direito humano fundamental & vida deve ser entendido como direito
a um nivel de vida adequado com a condicdo humana, ou seja, direito
a alimentacdo, vestuario, assisténcia medico odontol6gica, educacao,
cultura, lazer e demais condicdes vitais. O estado devera garantir esse
direito a um nivel de vida adequado com a condi¢do humana
respeitando os principios fundamentais da cidadania, dignidade da
pessoa humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e,
ainda os objetivos fundamentais da republica federativa do Brasil de
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o
desenvolvimento nacional e erradicando-se a pobreza e a
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marginalizacdo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais (MORAES, 2011, p. 187).

A vida constitui fonte primaria de todos os outros direitos, por isso a necessidade

de a Constituicdo Federal fazer mencdo a sua inviolabilidade, pois este direito serviu

como alicerce para a criagdo de todos os outros. Assim, Claudia Loureiro observa:

E continua:

O primeiro de todos os direitos naturais do homem é o direito a vida,
ao qual se vinculam o direito de nascer e, ao longo de toda existéncia,
0 de viver com dignidade. A vida constitui fonte primaria de todos os
outros bens juridicos, por isso, a Constituicdo brasileira erigiu a vida
como fonte primaria dos direitos fundamentais e, no seu contexto,
insere-se o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral e,
especialmente, o direito a existéncia (LOUREIRO, 2009, p. 84).

A vida fisica constitui o valor fundamental, exatamente porque sobre a
vida fisica fundam-se e desenvolvem-se os demais valores da pessoa
humana. Assim, o direito sobre o proprio corpo é um direito de vulto
na defesa da personalidade humana, pois € o instrumento pelo qual a
pessoa realiza sua missdo no mundo fatico. Se a vida é o fundamento
da realizacdo da pessoa humana, sua avaliacdo por parte de terceiros,
como digna de ser vivida ou como digna de ser vivida, deve ser
considerada uma infracdo da prépria dignidade humana (Ibidem).

Assim também defende José Afonso da Silva, aduzindo que a vida é fonte

priméria do direito, sendo que de nada valem os outros direitos sem a existéncia da vida.

O autor menciona, ainda, que a garantia fundamental da inviolabilidade do direito a vida

traz consigo alguns principios constitucionais, dentre eles o da dignidade da pessoa

humana, o da integridade fisica e o da integridade moral:

[...] a vida humana, que é o objeto do direito assegurado no art. 5°,
caput, integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e
imateriais (espirituais). A vida é intimidade conosco mesmo, saber-se
e dar-se conta de si mesmo, um assistir a si mesmo e um tomar
posicdo de si mesmo. Por isso é que ela constitui a fonte primara de
todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a constituicdo
assegurar outros direitos fundamentais, como da igualdade, a
intimidade, a liberdade, o bem estar, se ndo erigisse a vida humana
num desses direitos. No conteldo de seu conceito se envolvem o
direito & dignidade da pessoa humana (que ja tratamos), o direito a
privacidade (de que cuidaremos no capitulo seguinte), o direito a
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integridade fisico corporal, o direito a integridade moral e,
especialmente, o direito a existéncia (SILVA, 2012, p.198).

Com relacdo a integridade fisica corporal, aduz o citado autor:

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 porque as
lesGes corporais s@o punidas pela legislacdo penal. Qualquer pessoa
que as provoque fica sujeita as penas da lei (Ibidem, p. 199).

No mesmo entendimento, Pedro Lenza surge afirmando que a restricdo a
aplicacdo de pena de morte no Brasil deriva da garantia da inviolabilidade do direito a

vida:

[...] em decorréncia do seu primeiro desdobramento (direito de ndo ser
privado da vida de modo artificial), encontramos a proibicdo da pena
de morte, salvo em casos de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX. Assim, mesmo por emenda constitucional é vedada a instituicéo
de pena de morte no Brasil, sob pena de se ferir a clausura pétrea do
art. 60, § 4°, IV, lembrando, ainda, a doutrina moderna que impede,
ainda, a evolucdo reacionaria ou o retrocesso social, e nesse sentido,
ndo admitiria a previsdo da pena de morte, nem mesmo diante da
manifestacdo do poder constituinte originario (LENZA, 2013, p.
1040, grifo do autor).

Acompanhando o entendimento supracitado, aduz José Afonso da Silva:

Ao direito a vida contrapGe-se a pena de morte. Uma Constituicdo que
assegure o direito a vida incidira em irremedidvel incoeréncia se
admitir a pena de morte. E da tradigido do direito constitucional
brasileiro veda-la, admitida s6 no caso de guerra externa declarada,
nos termos do art. 84, XIX (art. 5°, XLVII, a) porque, ai, a
Constituicdo tem que a sobrevivéncia da nacionalidade é um valor
mais importante do que a vida individual de quem porventura venha a
trair a patria em momento cruciante (SILVA, 2012, p. 201).

No tocante a integridade moral, aduz:

A vida humana ndo é apenas um conjunto de elementos materiais.
Integram-na, outrossim, valores imateriais, como 0s morais. A
constituicdo empresta muita importancia a moral como valor ético
social da pessoa e da familia, que se imp&e ao respeito dos meios de
comunicacdo social (art. 221, 1V). Ela, mais que as outras, real¢ou o
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valor da moral individual, tornando-a mesmo um bem indenizével
(art. 5°, V e X) amoral individual sintetiza a honra da pessoa, 0 bom
nome, a boa fama a reputacdo que integram a vida humana como
dimensdo imaterial. Ela e seus componentes sdo atributos sem os
quais a pessoa fica reduzida a uma condicdo animal de pequena
significacdo. Dai porque o respeito a integridade moral do individuo
assume feicdo de direito fundamental. Por isso é que o direito penal
tutela a honra contra a caltnia, a difamacdo e a injaria (Ibidem, p.
202).

Temos proibicbes de violacdo a vida ndo sé na Constituicdo Federal, o Codigo
Penal também tutela esse direito, quando traz em seu bojo, artigos que comportam
punicdes para aqueles que atingem de forma prejudicial esse direito.

Seja quando ceifada a vida, seja quando esta é afetada negativamente através de
agressdes, o Cddigo Penal estipula san¢des no intuito de preservar o bem maior do
individuo e intimidar acdes que possam causar mal a esse bem tutelado.

A exemplo disso, temos o artigo 121 do Cddigo Penal, tipificando o homicidio e
suas modalidades, que visa punir aqueles que prejudicam de alguma forma o direito, 0
bem maior do individuo.

Esse artigo visa inibir diversas condutas dentre as necessarias para a manutencdo
do bem tutelado. Afinal, a punicdo determinada para cada conduta tipificada tem a
finalidade de evitar que outro individuo haja prejudicando a vida.

Outros artigos do referido diploma legal Penal tratam de condutas danosas a
vida, como exemplo o art. 122 (BRASIL, 2014, p. 298), que dispde sobre o delito de
induzimento, instigacdo ou auxilio do suicidio; o art. 123 (lbidem, p.303) que traz
punicOes para o delito do infanticidio; e, ainda, do art. 124 ao 128 (BRASIL, 2014, p.
305-313) que punem o abortamento.

Mas o dispositivo ndo sé tipifica as condutas que extinguem a vida, também
aquelas que de certa forma tornam-na indigna ou de dificil manutencdo, ou ainda, que
atingem de forma negativa o corpo que a comporta.

Contudo, existem casos em que a violacdo do direito a vida ndo sera punida
penalmente, a previsdo esta no bojo do dispositivo penal. A ndo punicdo refere-se aos
casos em que ha as chamadas excludentes de ilicitude, sendo elas a legitima defesa, o
estado de necessidade e o exercicio regular de um direito, pois nesses casos a ilicitude é

excluida.
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O conceito de legitima defesa estd estampado no art. 25 do Cddigo Penal, e
resume-se & acao proporcional para evitar ou repelir mal injusto causado por outrem
(Ibidem, p. 89).

Neste sentido, Bittencourt esclarece que:

O que justifica a agdo é a necessidade que impde o sacrificio de um
bem em situacdo de conflito ou colisdo, diante da qual o ordenamento
juridico permite o sacrificio do bem de menor valor
(BITTENCOURT, 2011, p. 364).

E, a respeito do exercicio regular de um direito, afirma:

[...] o exercicio de um direito, desde que regular, ndo pode ser, ao
mesmo tempo, proibido pela ordem juridica. Regular serad o exercicio
gue se contiver nos limites objetivos e subjetivos, formais e materiais
impostos pelos préprios fins do direito. Fora desses limites, havera
abuso de direito e estara, portanto, excluida essa causa de justificagdo
Ibidem, p. 382).

Outro caso em que ndo havera punicdo penal é quando se tratar de aborto legal
tipificado no artigo 128 e inciso | e Il do Codigo Penal.

Um dispositivo legal que também tutela a protecdo a vida humana, reforcando a
inviolabilidade disposto na Constituicdo Federal, é o Codigo Civil, que impde
responsabilidade civil aqueles que violam direitos de outrem (BRASIL, 2002, p.155),
protege o direito a existéncia (p.140) e ainda resguarda o direito do nascituro (p. 141).

Diante de todo o exposto, temos que o direito a vida é primordial e imutavel,

sendo resguardado por varios diplomas legais.

1.3  Tratados internacionais que versam sobre o direito a vida

Inicialmente, é necessario conceituar direitos humanos. A esse respeito, Flavia

Piovesan cita Lois Henklin:

Direitos humanos constituem um termo de uso comum, mas nao
categoricamente definido. Esses direitos sdo concebidos de forma a
incluir aquelas ‘reinvindicagdes morais e politicas que, no consenso
contemporéneo, todo ser humano tem ou deve ter perante sua
sociedade ou governo’, reinvindicagdes estas reconhecidas como ‘de
direito’ e ndo apenas por amor, graga ou caridade (HENKLIN, 2006
apud PIOVESAN, 2012, p. 59).
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Na definicdo historica social dos direitos humanos, Milton Angelo diz que:
“Direitos a satisfacdo daquelas necessidades reais fundamentais, para sobrevivéncia da
espécie humana, como entidade bioldgica, espiritual e cultural” (DORNELLES, 1989,
p. 16).

Os tratados internacionais sdo instrumentos de acordo de vontades obrigatorios e
vinculantes, hoje, constituem a maior fonte de obrigacao do direito internacional.

Buscando um melhor entendimento sobre o tema, eis que se faz necessario tecer
algumas consideracdes acerca dos Tratados Internacionais.

Sé&o tratados realizados entre os chamados sujeitos de direito internacional, que
conjuntamente formalizam um texto escrito que produzira efeitos juridicos internos e
internacionais.

Esses sujeitos sdo os Estados Nacionais e as Organizagdes Internacionais que,
nas palavras de Accioly, séo: “O Sujeito do Direito Internacional é toda entidade
juridica que goza de direitos e deveres internacionais e que possua capacidade de
exercé-los” (ACCIOLY, 1982, p. 23-25).

Contribuindo com o tema, surge Henklin:

O termo tratado é geralmente usado para se referir aos acordos
obrigatorios celebrados entre sujeitos de direito internacional, que séo
regulados pelo direito internacional. Além do termo tratado, diversas
outras denominagBes sdo usadas para se referir aos acordos
internacionais. as mais comuns sdo convencao, pacto, protocolo, carta,
convenio, como também tratado ou acordo internacional. Alguns
termos sdo usados para denotar solenidade (por exemplo, pacto ou
carta) ou a natureza suplementar do acordo (protocolo) (HENKLIN,
2008 apud PIOVESAN, 2012, p. 100).

Nas palavras de Francisco Rezek:

[...] tratado é todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de
direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos.
Na afirmagcdo classica de Georges Scelle, o Tratado internacional é em
si mesmo um simples ‘instrumento’; identificamo-lo por seu processo
de producdo e pela forma final, ndo pelo contetdo (RESEK, 2011,
p.38).

Podemos citar Florisbal de Souza Del”omo que define:
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Entendemos Tratado como o encontro de posi¢es de dois ou mais
sujeitos de Direito Internacional, através de acordo, no qual préaticas
costumeiras preexistentes se tornam formalmente fontes de direito
entre eles. Desaconselha-se, outrossim, o tratado ndo — escrito pelas
naturais dificuldades que geraria sua interpretacdo ou busca de
efetivacdo entre as partes, diante da imprecisdo do conteudo
(DEL’OLMO, 2008, p. 39-40).

O Direito Internacional Publico busca nos tratados, nos costumes e nos

principios gerais do direito, entre outras fontes, instrumentos para serem usados e

consultados a fim de

resolver conflitos, divergéncias, elucidar e resolver questbes

diplomaticas com base nestas fontes para conviverem pacificamente.

O principal acordo firmado acerca dos direitos humanos é a Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos, que é considerada sua carta basilar.

Os tratados de direitos humanos possuem em nosso ordenamento juridico uma

natureza especial, ndo se equiparando a norma ordinaria, nem tampouco a emenda

constitucional. Para Flavia Piovesan:

E continua:

Leandro Caletti

Ao efetuar a incorporacdo, a carta atribui aos direitos internacionais
uma natureza especial, e diferenciada, qual seja, a natureza de norma
constitucional. Os direitos enunciados nos tratados de direitos
humanos de que o Brasil é parte integram, portanto, o elenco dos
direitos constitucionalmente consagrados. Essa conclusdo advém
ainda de interpretacdo sistematica e teoldgica do texto, especialmente
em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a orientar a
compreensdo constitucional (PIOVESAN, 2012, p. 108).

No sentido de resolver a polemica doutrinaria e jurisprudéncia
concernente a hierarquia dos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos, a emenda constitucional n. 45, de 8 de dezembro de
2004, introduziu o §3° no art. 5°, dispondo: “ 0s tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que foram aprovados, em cada
casa do congresso nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalente as emendas a constituicdo
(Ibidem, p. 127).

destaca que:

Antes da entrada em vigéncia da emenda & Constituicdo n° 45/2004,
previa a Constituicdo a possibilidade de uma gama limitada de
disposicGes internacionais serem incorporadas sem tamanha
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formalidade. Reporta-se aqueles tratados internacionais relativos a
direitos humanos dos quais o Brasil era parte. O fundamento legal era
a interpretacdo conjugada do paragrafo 2° do artigo 5° com o principio
orientador da prevaléncia dos direitos humanos, inscrito no artigo 4°,
inciso Il, ambos do texto constitucional de 1988. Se o modelo de
incorporacdo ordinario consagrava, assim, clara opcdo pela teoria
dualista, mediante a qual o Estado recusa a vigéncia imediata do
direito internacional na ordem interna (para que o contetdo de um
tratado internacional vigore na ordem interna, é mister, além de sua
aprovacdo pelo Poder Legislativo, a sua reproducéo ou transformagéo
por uma fonte doméstica — ‘teoria da transformag¢do’, que nada mais ¢é
do que transformar o direito externo em interno, reproduzindo-o em
uma lei nacional), a incorporagcdo automatica contemplava duas
circunstancias muito importantes: a primeira referia-se &
desnecessidade de referendo pelo Congresso Nacional quanto a
ratificacdo de tratados de direitos humanos; a segunda dizia respeito a
possibilidade de invocacgdo, no &mbito interno, das disposicdes desses
tratados e convenc0es internacionais dos quais o Brasil era parte sem
gue fosse necessaria a expedicdo, pelo chefe do Poder Executivo, de
um decreto de execucdo voltado para a vigéncia interna do pacto. Vale
dizer, firmado o tratado de direitos humanos, o Estado reconhecia a
plena vigéncia do direito internacional na ordem interna, mediante
uma clausula geral de recepcdo automatica plena (paragrafo 2°, do
artigo 5°) (CALETTI, 2005, p. 34).

Anselmo Henrique Cordeiro Lopes refere-se:

As alteragdes introduzidas em nosso sistema constitucional coincidem
com 0 momento em que O pais busca apoio internacional para
ingressar no Conselho de Seguranga da ONU como membro
permanente, bem como procura fortalecer relagbes econdmicas com
outros estados, assim como pleiteia a formacdo de fundos financeiros
globais para o apoio de demandas dos paises pertencentes ao Terceiro
Mundo (como o fundo contra a fome, p. ex.) etc..Eis a explica¢do da
relevancia atual dos direitos humanos. Como percebemos, no ambito
semantico que envolve a expressdo, estdo os direitos humanos para o
Direito Internacional assim como os direitos fundamentais estdo para
o Direito Constitucional interno. Estando o estado moderno mais
dependente do exterior, o direito interno passa também a depender do
direito global. Os direitos humanitarios, antes esquecidos pelos
juristas de ca, passam a ganhar prestigio especial. A EC n° 45/2004,
em dois momentos, mostra esse espirito que descrevemos: no preceito
que comentamos neste estudo (art. 5° paragrafo 3°, acrescentado a
CF), e no parégrafo 4° adicionado ao mesmo artigo, em que prevé a
adesdo do Brasil ao Tribunal Penal Internacional. Nota-se, pelo que
expomos, que a inovacdo no Texto Constitucional ndo é um mero
adorno, sendo o marco duma verdadeira transformacéo axioldgica. O
Direito Internacional deixa de ser "perfumaria juridica”. Nao que va
subjugar nossas fontes legiferantes internas, mas devera ser aplicado
harmoniosamente com estas. Definitivamente, os chamados direitos
do homem e da humanidade ndo podem mais ser olvidados por quem
tenha a pretensdo de compreender corretamente nosso direito positivo.
A modificacdo introduzida pela EC n° 45/2004 ndo é meramente
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técnica, pois conota uma opgdo valorativa do Constituinte. E um
espelho da revalorizacdo do homem e da humanidade no centro das
preocupacdes juridicas; €, quica, um testemunho do inicio da Era da
Solidariedade, como achamos que pode ser batizado o século XXI.
Em que pese a esperanca depositada nas palavras acima averbadas,
ndo somos ingénuos o bastante para imaginar que a reforma da EC n°
45/2004 seja a panaceia de todos os males juridicos e sociais. Pouco
ou nada vale o direito sem a garantia. Atualmente, em nosso pais, a
omissdo tem sido um dos meios mais perversos para afastar
ilicitamente os efeitos de normas constitucionais. Até o 4timo em que
se resolva atribuir forca normativa positiva ao Poder Judiciario para
resolver tais afrontas a Lei Maior, por meio de agdes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo ou de mandados de injuncdo, ndo
se terd um sistema efetivo de protecdo dos direitos humanos (LOPES,
2005, p. 56).

Pois bem, desse modo, os tratados de direitos humanos tém forca supralegal em
nosso ordenamento juridico, ndo sendo superior a Constituicdo, equiparando-se a
Emenda Constitucional, apenas quando supridas as exigéncias do artigo 5° § 3°
(BRASIL, 1988, p. 7).

E na protecdo a inviolabilidade do direito a vida temos os principais tratados.

1.3.1 Declaragdo Universal de Direitos Humanos

A Declaracao Universal de Direitos Humanos foi adotada em 10 de dezembro de
1948 por 48 paises, e impde um cunho de consensos sobre valores a serem seguidos
pelos Estados seguidores.

Tem como objetivo, delinear valores universais fundados na dignidade da pessoa

humana, conforme afirma Piovesan:

[...] a declaragdo universal de 1948 objetiva delinear uma ordem
publica mundial fundada no respeito a dignidade da pessoa humana,
ao consagrar valores basicos universais. Desde seu preambulo, é
afirmada a dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de direitos
iguais e inalienaveis. Vale dizer, para a declaracdo universal a
condigdo de pessoa é o requisito Unico e exclusivo para a titularidade
de direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz a absoluta
ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de
direitos a pertinéncia a determinada raca ( a raca ura ariana). A
dignidade humana como fundamento dos direitos humanos e valor
intrinseco a condi¢do humana é concepc¢éo que, posteriormente, viria a
ser incorporada por todos os trata declaracGes de direitos humanos,
gue passaram a integrar o chamado direito internacional dos direitos
humanos. Além da universalidade dos direitos humanos, a declaracdo
de 1948 ainda introduz a indivisibilidade desses direitos, ao
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ineditamente conjugar o catalogo e direitos civis e politicos com o dos
direitos econémicos, sociais e culturais (PIOVESAN, 2012, p. 204).

Em seu artigo 3° que diz: “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal” (Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, 1948, p. 02) reforca
a defesa ao direito a vida, induzindo a percep¢do da ampla importéncia desse direito,

garantido como fundamental.



35

2 ANENCEFALIA

2.1 Conceito e histéria da anencefalia no Brasil

A palavra anencefalia significa “sem encéfalo”, sendo o encéfalo o conjunto de
0rgdos do sistema nervoso central contido na caixa craniana. Ndo é uma definicéo
inteiramente acurada, pois o que falta € o cérebro com seus hemisférios e o cerebelo,
calota craniana, meninges, mas o tronco cerebral é, geralmente, preservado, apesar de
sobrarem apenas alguns residuos do que poderia se chamar de tronco encefalico. Junto
com a medula espinhal, a crianga controla muitas das func6es inconscientes do corpo,
como o batimento cardiaco, e coordena a maior parte dos movimentos voluntarios.

Para que se possa analisar essa tematica do ponto de vista bioético, que € 0
estudo dos problemas suscitados pelas pesquisas biologicas e a sua efetiva aplicacao por
aqueles que a pesquisam e do ponto de vista juridico, ou seja, por meio do que diz a lei,
é importante definir o que significa a expressdo feto anencefalico. Luis Roberto Barroso

conceitua anencefalia da seguinte forma:

A anencefalia é definida na literatura médica como a ma-formacao
fetal congénita por defeito do fechamento do tubo neural durante a
gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e
0 cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico (BARROSO,
2008, p. 103).

Ainda sobre o conceito de anencefalia, temos:

Anencefalia € um defeito congénito (do latim ‘congenitus’, gerado
com). Comeca a se desenvolver bem no inicio da vida intrauterina. A
palavra anencefalia significa ‘sem cérebro’, sendo encéfalo o conjunto
de 6rgdos do sistema nervoso central contido na caixa craniana. Nao é
uma definicdo do sistema inteiramente acurada, pois o que falta é o
cerebro com seus hemisférios e o cerebelo: uma crianga com
anencefalia nasce sem o couro cabeludo, calota craniana, meninges,
mas, contudo, o tronco cerebral €é geralmente preservado
(GONCALVES, 2000, p. 559).

A anencefalia € definida na literatura médica como a ma formacdo fetal
congénita, caracterizada pela auséncia total ou parcial do encéfalo e da calota craniana,

proveniente de defeito de fechamento do tubo neural durante a formacdo embrionaria,
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de modo que o feto ndo apresenta os hemisféricos cerebrais e o cortex, havendo apenas
residuo do tronco encefalico (CAMARGO, 2007, p.159).

A anencefalia pertence a familia de defeitos da soldadura do tubo neural
(DSTN). Essa méa formacdo congénita € um defeito de formacdo do sistema nervoso
fetal e ocorre entre 0 23° e 0 28° dia de gestacdo. As células da placa neural constituem
0 sistema nervoso do embrido. Em um desenvolvimento normal, elas dobram sobre si
mesmas a fim de criarem o chamado tudo neural, que se torna a coluna vertebral e,
dentro dela, a medula espinhal. Depois de muitas transformac@es, o polo superior do
tubo neural finalmente torna-se cérebro.

No caso da anencefalia, na maioria das vezes, € recoberto por uma membrana
espessa de estroma angiomatoso, mas jamais por 0sso ou pele normal. A anencefalia é
uma ma formacéo incompativel com a vida em tempos atuais, porém, ainda ndo temos o
tempo preciso dessa vida, que pode durar minutos ou até anos.

A anencefalia é também conhecida como sendo uma anomalia fetal devido ao
feto ndo nascer com todos os aspectos de um bebé normal, pois o chamado tronco
encefalico fica a mostra, ndo ha tecido epitelial ou cabelos em cima de sua cabeca,

apenas a massa cerebral a mostra. Para Maria Helena Diniz,

Pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por malformacédo
congénita, ndo possui uma parte do sistema nervoso central, ou
melhor, faltam-lhe os hemisférios cerebrais e tem uma parcela do
tronco encefalico (bulbo raquidiano, ponte e pedlnculos cerebrais).
Como os centros de respiracdo e circulagdo sanguinea situam-se no
bulbo raquidiano, mantém suas fungdes vitais, logo o anencéfalo
poderé nascer com vida, vinda a falecer horas, dias ou semanas depois
(DINIZ, 2011, p. 203).

A origem da anencefalia ainda é desconhecida. Muitos atribuem a fatores
genéticos devidos a ma combinacdo dos mesmos, como, por exemplo, quando pessoas
de uma mesma familia se casam (parentes, primos consanguineos), mas nao ha nada
provado nesse sentido, trata-se de especulagdes.

N&o existe tratamento para esta anomalia e, na maioria dos casos, segundo
alguns médicos, atinge mais meninas do que meninos. Pode ser desencadeada por uma
combinacdo de fatores genéticos e ambientais. Sabe-se, contudo, que a ingestdo de
acido folico antes da concepgédo pode prevenir em mais de 50% a ocorréncia do defeito

da soldadura do tubo neural. Alguns medicamentos, como a pilula anticoncepcional, o
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acido valproico (anticonvulsionante), drogas antimetabolicas e outras, reduzem os
niveis de absorc¢do de acido folico, dai a sua ingestdo aumentar o risco de dar a luz uma
crianca com anencefalia.

Um especialista experiente, usando um exame de ultrassom de alta resolugéo
pode detectar a anencefalia logo pela 10® semana. Em circunstancias ndo ideais,
contudo, a anencefalia ndo pode ser detectada ou excluida por um exame de ultrassom
até a 162 semana de gravidez Se um médico qualificado faz um diagnostico de exame de
ultrassom apos a 16 semana, a probabilidade de erro é minima. Um teste positivo de
exame de soro materno sugere que ha um maior risco de que o bebé tenha trissomia 21
ou 18, ou um disturbio do tubo neural. A maioria das mulheres com teste positivo dao a
luz bebés sadios. Devem-se fazer testes adicionais para determinar se o bebé esta
sofrendo de uma dessas moléstias (Ibidem, p. 32).

Os niveis de Alfa Feto Proteina podem ser medidos por exame do soro materno
(exame de sangue). Se o0s niveis sdo altos, ha o risco que a crianca possa sofrer de um
Defeito de Soldadura do Tubo Neural - DSTN. Testes posteriores devem ser feitos,
como o exame de ultrassom ou amniocentese (punc¢do do Utero para retirada de amostra
de liquido amnidtico) para determinar se ha realmente um problema. Os exames devem
ser feitos entre a 15% e a 20? semana, sendo a melhor época a 162 semana (lbidem, p.10).

O feto, através da urina, libera no liquido amniético uma proteina chamada
Alfafetoproteina - AFP. O tecido exposto de uma crianca sofrendo de um Defeito de
Soldadura do Tubo Neural (DSTN) libera maiores quantidades de alfafetoproteina no
liguido amnidtico, entdo, entra na corrente sanguinea da mée através da placenta e pode,
assim, ser medida (Ibidem, p. 11).

O corpo de uma crianca anencéfala é inteiramente inafetado. Entretanto, falta a
calota craniana a partir das sobrancelhas. Um tecido neural de cor vivida, vermelho
escuro, coberto apenas por uma fina membrana pode ser visto através de uma abertura
na cabega. O tamanho dessa abertura varia consideravelmente de uma crianga para
outra.

Os globos oculares podem se projetar por causa de uma méa formacdo das
oOrbitas, motivo pelo qual as criangas anencéfalas sdo as vezes descritas pejorativamente
como parecendo ras.

Os médicos podem, eventualmente, dizer que uma crianca anenceéfala ndo pode
ver nem ouvir, ou sentir dor, e que ela é comparavel a um vegetal. Contudo, isso ndo

condiz com a experiéncia de muitas familias que tém ou tiveram um filho anencéfalo.
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O cérebro é afetado em graus variados — de acordo com a crianga, o tecido
cerebral pode alcancar diferentes estagios de desenvolvimento. Algumas criangas séo
capazes de engolir, comer, chorar, ouvir, sentir vibragdes de sons altos, reagir a toques e
mesmo a luz. E, acima de tudo, elas respondem a estimulos.

A ciéncia do enxerto de 6rgdos em bebés recém-nascidos € incipiente, seus
resultados de meio termo ndo séo bem conhecidos, ao passo que os resultados de longo
termo sdo totalmente desconhecidos. Os 6rgdos de uma crianga anencéfala somente
podem ser removidos se a crianga estiver seguramente morta (Ibidem, p.16).

Entretanto, os critérios que definem a morte cerebral, normalmente, ndo podem
ser aplicados para criancas abaixo de sete dias de nascidas. Antes de a morte cerebral
ser confirmada, os 6rgaos de tais criangas podem se tornar inaptos para a doagao.

Criancas anencéfalas ndo tém a parte posterior do cérebro, mas tém a parte
anterior, que, em geral, funciona normalmente no nascimento. A parte anterior do
cérebro morre lentamente e outros 6rgdos podem morrer no periodo intermediario de
tempo.

Observou-se que a morte cerebral clinica quase sempre ocorre depois que 0
coracdo comecou a falhar (Ibidem, p. 4). Consequentemente, as criancas anencefalas se
tornam doadoras de 6rgaos sé em casos raros.

Em alguns paises, as valvulas cardiacas podem ser removidas para uso em um
transplante posterior. Os problemas mencionados acima sdo menos relevantes, porque
as valvulas podem ser removidas até 8 horas depois da morte da crianca e congeladas
até que um receptor seja encontrado.

Na maioria dos casos, € uma anomalia isolada e é muito improvavel que possa
ocorrer novamente na mesma familia. Estatisticamente, a taxa de recorréncia para uma
mulher que ja teve um filho anencéfalo é 4% (lbidem, p. 3).

O Cadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 6°, refere que “a existéncia da pessoa
natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a
lei autoriza a abertura de sucessao definitiva” (BRASIL, 2002, p. 144).

A lei, portanto, define 0 momento em que a pessoa deixa de existir, mas nao diz
de que forma essa morte deve ocorrer. Como ja visto, outra referéncia ao direito a vida

pode ser verificada nos quadros da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988, p. 7).

Os portadores dessa anomalia tém seu periodo de vida indeterminado, alguns
podem sobreviver até alguns dias ap6s o parto, ou somente minutos, como podem
nascer mortas. Esse periodo de vida é o motivo de existirem tantas discussdes a respeito
desse assunto, visto que, para alguns, o fato de a crianca ndo possuir o tronco
encefalico, o tubo neural ja é suficiente para considera-la como morta, tendo em vista
que ndo ha como haver atividade cerebral, mas para outros esse argumento ndo é
suficiente.

Como ja dissemos, a anencefalia pode ser visualizada por meio de ultrassom a
partir da décima segunda semana de gestacdo, pois € nesse periodo que ja se destaca o
segmento cefalico fetal. No caso de ser concebida essa anomalia, 0s exames serdo
repetidos nas semanas seguintes para a confirmacéo da anencefalia. E nesse momento
que se inicia uma dificil luta de conceitos: mae e pai comecam a se ver na dificil
situacdo de ndo saber o que fazer e, quando optam pelo aborto, vem outra luta, a
judicial, e o sofrimento se prolonga.

Existem diversos casos de anomalias fetais incompativeis com a vida
descobertas pela medicina moderna, dentre estes a anencefalia é a que mais se
evidencia. De acordo com a Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, “a
estimativa ¢ de 1 caso a cada 1.600 nascidos vivos”, sendo que, “a cada ano, o nimero
de registros de nascimentos com vida no Brasil tem oscilado entre 2,7 e 3,0
milhdes/ano” (TONI, 2006, p. 50).

As mdes diabéticas tém seis vezes maior probabilidade de gerarem filhos com
este problema. Da mesma forma, ha maior incidéncia de casos de anencefalia em mées
muito jovens ou nas de idade avangada (Ibidem).

Conhecida vulgarmente como “auséncia de cérebro”, a anomalia importa na
existéncia de todas as fungdes superiores do sistema nervoso central — responsavel pela
consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacéo, afetividade e emotividade.

Segundo o Comité de Bioetica do Governo Italiano,

[...] na realidade, define-se com este termo uma mé& formac&o rara do
tubo neural acontecida entre 0 16° e 0 26° dia de gestacédo, na qual se
verifica ‘auséncia completa ou parcial da calota craniana e dos tecidos
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que a ela se sobrepdem e grau variado de ma-formacéo e destruicdo
dos esbogos do cérebro exposto’(PRO-VIDA, 2001, p. 34).

No mesmo sentido, expGem Sonia Garcia e Casemiro Fernandez:

[...] nessa ma-formagdo, ocorre falha no fechamento do neuréporo
anterior durante a quarta semana desenvolvimento. A porcéo cefalica
do tronco neural permanece aberta e, em vez de cérebro, forma-se
uma massa de tecido degenerado exposta a superficie,
consequentemente a abobada craniana esta ausente. Essa ma-formacéo
pode ter continuidade com a medula espinhal, que se apresenta aberta
na regido cervical ou em maior extensdo - os olhos apresentam-se
saltados e o pescoco ausente (GARCIA; FERNANDEZ, 2001, p.
394).

Segundo Pessini:

[...] esta malformagéo fetal consiste na auséncia ou grave atrofia do
cérebro, 6rgdo que integra normalmente o ser humano em devir,
anomalia que impede o desenvolvimento vital e normal do concepto.
Muitas vezes o anencéfalo morre antes do parto ou logo depois
(PESSINI, 2007, p. 328).

Sobre o anencéfalo recém-nascido, assim se pronuncia Eugene F. Diamond:

O anencéfalo ndo é de fato ausente de cérebro, uma vez que a fungéo
do tronco cerebral esta presente durante o curto periodo de sobrevida.
Muito pouco se conhece sobre a fungdo neuroldgica no recém-nascido
anencéfalo. Um recente estudo em profundidade indica que eles estdo
funcionalmente mais préximos dos recém nascidos normais do que de
adultos em estado vegetativo crénico (DIAMOND, 2010, p. 35).

De acordo com Carolina Alves de Souza Lima, as ciéncias médicas reconhecem
que o anencéfalo é um ser humano vivo (LIMA, 2008, p. 18). Se ele € um ser humano,
durante o periodo gestacional ele é nascituro e, por isso, titular de direitos, dentre eles o
direito a vida.

A Constituicdo tutela os direitos do nascituro, independentemente de ele
apresentar qualquer tipo de deficiéncia, assim como estabelece varias normas de

protecdo especial aos portadores de deficiéncia (Ibidem). Todavia, a gestacdo de
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anencéfalo demanda reflexdo especial, em face dos direitos que podem entrar em

conflito. Diante dessa realidade, duas situagdes podem ocorrer:

Na primeira, a mulher, consciente da malformacéo fetal letal, deseja
prosseguir com a gestacdo. Ela receberd todo o atendimento médico
necessario para o seu bem-estar fisico e psiquico, assim como o
concepto anencéfalo terd todo o cuidado médico necessario, em
decorréncia de sua condicdo especial. A segunda situacdo, por seu
turno, da-se quando a mulher, consciente da gestacdo de anencéfalo,
deseja interrompé-la. Nesse caso, 0 ordenamento juridico defronta-se
com um verdadeiro conflito de direitos fundamentais (LIMA, 2008,
p.19).

O motivo mais evidente dos debates em torno da anencefalia diz respeito,
inicialmente, a capacidade potencial que os casais teriam de decidir sobre o futuro da
gestacdo, tdo logo recebam o diagnostico. Entretanto, esta possibilidade nédo esta contida
no Caodigo Penal Brasileiro. Discute-se, entre os profissionais de saude, se a interrupcao
€ ou ndo um ato benéfico para a gestante. Por outro lado, a mesma questao se apresenta
no Judiciario, onde a indagacdo ocorre no sentido de que, admitindo-se realizar a
antecipacdo do parto ou o abortamento, deva-se, para tanto, criar as possibilidades
legais (TONI, 2006, p. 50).

Segundo o Novo Dicionério da Lingua Portuguesa, de Aurélio Buarque de

Holanda, o verbete anencefalia é registrado como:

Anomalia de desenvolvimento, que consiste em auséncia de abobada
craniana, estando os hemisférios cerebrais ausentes, ou representados
por massas peguenas que repousam na base. Monstruosidade
consistente na falta de cérebro (HOLANDA, 2001, p. 89).

Mas, de acordo Windham & Edmonds,

[...] anencefalia é um defeito no desenvolvimento embrionério do
sistema nervoso central, também conhecido como aprosencefalia com
crénio aberto; trata-se de uma deformidade no fechamento do tubo
neural, mais precisamente da porcdo anterior do sulco neural, ndo
existindo o encéfalo. A par disso, quando este defeito ocorre por
completo hd um desabamento, ou até mesmo, auséncia da calota
craniana; e, sendo assim, ndo ha qualquer possibilidade de sobrevida.
Denomina-se anencefalia também os casos em que os hemisférios
cerebrais se apresentam com pequenas formagdes aderidas a base do
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cranio, ou seja, existe parte do encéfalo (WINDHAM; EDMONDS,
1982, p. 333).

O que torna um anencéfalo um ser sem perspectiva de vida € justamente a
auséncia dos hemisférios cerebrais, 0o que acarreta a auséncia completa das fungdes
bésicas dos seres humanos.

O anenceéfalo foi considerado natimorto cerebral conforme Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n. 1.752, de 8 de setembro de 2004, o que gerou, e ainda
gera, muitas opinides antagonicas, visto que o feto, ao nascer, respira, possui batimentos
cardiacos, suga, chora (por possuir o tronco cerebral), mas ndo tem consciéncia nem
vida de relacdo, tampouco percepcao. Fato é que, em poucas horas, ou dias, sofrerd,
inexoravelmente, parada cardiorrespiratdria e morrera (KARAGULIAN, 2007, p. 38).

Segundo Heleno Claudio Fragoso:

Criangas com esse distrbio nascem cegas, surdas e com poucos
reflexos. N&o possuem, em regra, couro cabeludo, calota craniana,
meninges, cérebro com seus hemisférios e cerebelo, embora
normalmente tenham preservado o tronco cerebral. O tronco cerebral,
presente no anencéfalo, juntamente com a medula espinhal, controla
muitas das fungdes inconscientes do corpo, tais como o batimento
cardiaco, e coordena a maior parte dos movimentos voluntérios
(FRAGOSO, 1958, p. 48).

Algumas criancas sdo capazes de engolir, comer, chorar, ouvir, sentir vibracdes
(sons altos), reagir a toques e mesmo a luz mais, seja qual for a sua decisdo, devera ser
respeitada sempre.

Uma vez que a gestante decida pela continuacdo da gestagdo, todo apoio médico
e psicoldgico devera ser garantido, assim como devem ser respeitadas as mulheres que
optam pela interrupcdo e sdo autorizadas pelo Judiciario, as quais também deverao
receber os mesmos cuidados médicos.

As principais consequéncias do ndo fechamento do tubo neural para o feto sdo as
seguintes: auséncia dos hemisférios cerebrais, do cerebelo, da glandula hipofise,
prosencéfalo ndo fundido, desenvolvimento da calvéaria incompleto, bem como acarreta
malformacdo em outros oOrgédos, tais como medula espinhal, nervo éptico, vértebras
cervicais, esqueleto, rins, pulmdo, coragdo, glandulas suprarrenais, alteracbes no

desenvolvimento auricular e nas caracteristicas faciais, dentre outros.
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A anencefalia pode ser classificada em holocrania ou holocefalia, e em
merocrania ou meroanencefalia. Na primeira, ndo h& qualquer tipo de tecido nervoso
cerebral no feto; na segunda, hd apenas resquicios do tecido cerebral. Em ambos 0s
casos, nao ha possibilidade nem de cura nem de sobrevida do feto apds o nascimento
(KARAGULIAN, 2007, p. 39)>2.

Como ja observado, ndo ha cura para esta anomalia, tratando-se de uma
malformagdo incompativel com a vida extrauterina, sendo o seu diagndstico preciso e
ndo existindo risco de erros. Importa esclarecer que, em virtude do avanco da medicina
fetal, encontram-se disponiveis exames de alta precisdo, os quais podem identificar
durante o periodo gestacional as malformagdes fetais, disponibilizando & gestante
conhecer a satde do feto que carrega em seu ventre. Para Mirabete:

[...] ha no Brasil uma tendéncia a descriminalizacdo do aborto
anencefalico, a inviolabilidade de vida extrauterina do feto e os danos
psicologicos da gestante justificam tal posicdo, apoiando-se, alguns,
na existéncia de aborto terapéutico, e outros no reconhecimento de
excludente de culpabilidade de inexigibilidade de conduta diversa
(MIRABETE, 2007, p. 340).

O direito, sendo a ciéncia que regula as relac@es interpessoais, ndo pode ficar
sem conhecimento dos avangos da medicina, e sim, deve criar instrumentos que possam
ser aplicados a realidade, de tal modo que a medicina possa, a todo o tempo, ser
aplicada para proporcionar o bem-estar dos seres humanos.

2.2 O feto anencéfalo e a chance de sobrevida
Como vimos, a anencefalia é uma patologia letal, pois bebés com essa anomalia

possuem curta expectativa de vida, ndo havendo precisao exata para estabelecer quanto

tempo de vida o feto anencéfalo tera fora do Utero.

2Além disso, 50% dos casos de anencefalia terminam em 6bito fetal (aborto espontaneo), sendo que, no
Brasil, 99% morrem em até 48 horas, destes, 63% morrem até 3 horas apds o parto. A gestacdo de
anencéfalos, portanto, apresenta muitas complicagdes, tais como: polidrdmnio (que por sua vez causa:
dificuldade respiratoria, hipotensdo no decubito dorsal, rompimento do Utero, embolia de liquido
amniotico, desprendimento normoplacentario); vasculopatia periférica de estase; hipertensao arterial;
atonia uterina pos-parto; distocia grave (os fetos anencéfalos, geralmente, sdo grandes e a auséncia de
pescoco e 0 tamanho diminuto da cabega fazem com que o tronco tenda a penetrar no canal do parto,
causando dificuldade na saida do ombro do feto); gravidez dura mais de 40 semanas e cerca de cinquenta
por cento (50%) desses fetos tém morte intra-uterina; a gestacéo é por isso de alto risco.
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Geralmente essa anomalia pode ser diagnosticada, com certa precisdo, cerca de
12 semanas de gestacdo, atraves de um exame de ultrassonografia, momento em que é
possivel a visualizacdo do segmento cefalico fetal.

A respeito das causas que possam provocar uma gravidez com feto anenceéfalo,

Breno Green Koff anota em seu artigo juridico que:

[...] O risco de incidéncia aumenta de 5% a cada gravidez
subsequente. As mdes diabéticas, inclusive, ttm 6 vezes mais
probabilidade de gerar filhos com este problema. H4, da mesma
forma, maior acometimento de casos de anencefalia em maes muito
jovens ou nas de idade avancada (KOFF, 2014 p. 10).

Paula Laboissiére, repérter da Agéncia Brasil, frisa em sua matéria acerca do

tema, que

A frequéncia de casos de anencéfalos no pais, de acordo com o
obstetra, € de um caso para cada 700 nascidos vivos. Isso significa que
em torno de 400 bebés sdo diagnosticados com a doenga todos 0s
anos. O Brasil, atualmente, ocupa a quarta colocagdo no ranking
global de casos. Gollop explicou que a deficiéncia de acido félico na
dieta das gestantes é responsavel por cerca de 50% das ocorréncias e
que fatores genéticos e ambientais também influenciam nos nimeros
(LABOISSIERE, 2012, p. 32).

No que diz respeito a chance de sobrevida de feto com anencefalia, o professor
Thomaz Gollop, citado na reportagem acima, € taxativo ao ressaltar que “Todas elas sdo
inviaveis, no anencéfalo pode ter uma sobrevida de horas ou de um tempo
eventualmente mais prolongado, mas todos 100% deles véo a 6bito” (GOLLOP, 2009 p.
14).

Nessa linha de raciocinio, Angela Chagas, observa que 50% das mortes por
anencefalia sdo provocadas na fase intrauterina; dos que nascem com vida, 99% morrem
logo apds o parto, e o restante sobrevive alguns dias ou poucos meses (CHAGAS, 2008,
p. 34). A respeito da porcentagem de fetos que sobrevivem, a autora entrevistou o
professor de bioética da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), que

informou o seguinte:

Os que sobrevivem, conseguem fazer o movimento involuntério de
engolir, respirar e manter os batimentos cardiacos, ja que essas
funcdes sdo controladas pelo tronco cerebral, a regido que ndo é
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atingida pela anomalia. Alguns ndo precisam do auxilio de aparelhos e
chegam até a serem levados para casa, mas vivem em estado
vegetativo, sem a parte da consciéncia, que é de responsabilidade do
cérebro (GOLDIM, 2001 apud CHAGAS, 2008, p. 34).

Nesse sentido, muitas criangas com anencefalia morrem intra-Gtero ou durante o

parto. A expectativa de vida para aquelas que sobrevivem é de apenas poucas horas ou

dias, ou raramente poucos meses

Dessa forma, podemos concluir que a ciéncia é extremamente segura no que

tange aos fetos anencéfalos e afirmam que a sua chance de sobrevida é praticamente

nula.

Ao pesquisarmos casos em que o feto com anencefalia sobreviveu por um

periodo de tempo, encontramos um caso que ocorreu aqui no Brasil, muito noticiado

pela midia, trata-se da menina Marcela de Jesus Ferreira, sobre o caso, Cleber Masson

diz:

[...] poder-se-ia argumentar em que algumas hipdteses - rarissimas,
embora existentes, a crianga nasceu com vida e permaneceu com vida
por varios dias quicd meses. Foi 0 que aconteceu com a menina
Marcela de Jesus Ferreira, nascida com anencefalia em Patrocinio
Paulista, estado de S&o Paulo e que faleceu depois de 1 (um) ano, 8
(oito) meses e 12 (doze) dias (MASSON, 2015, p. 89).

No entanto, a respeito desse caso, Luiz Flavio Gomes assevera que:

No caso Marcela (que sobreviveu por um ano e oito meses) chegou-se
a conclusdo de que ndo se tratava de uma verdadeira anencefalia,
(nesse sentido: Heverton Petterson, Thomaz Gollop, Jorge Andalaft
Neto etc. - Folha de S. Paulo de 29.08.08, p. C5; O Estado de S. Paulo
de 26.08.08, p. Al18). Logo, o caso Marcela ndo pode ser invocado
como um ‘milagre divino’ que falaria ‘por si s’ contra o aborto
anencefalico. A merocrania (caso Marcela) ndo se confunde com a
anencefalia (GOMES, 2012 p. 87).

Ainda sobre este caso, vejamos o0 que diz 0 médico Thomaz Gollop:

Marcela teve o0 que chamamos de merocrania, que € uma variante
dessa mé formagdo em que se tem um pouco de cérebro, mais do que
o anencéfalo coberto por uma membrana, e em fungdo dessa
membrana o risco de infeccdo é menor, e esses fetos, esses recém-
nascidos acabam sobrevivendo um tempo um pouco maior, mas vao a
Obito também, isso é uma situacdo tdo rara que corresponde a 15
(quinze) casos descritos na literatura médica mundial, mas ndo muda
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nada é um detalhe de diagndstico, ndo muda nada na perspectiva de
sobrevida, pode ser um pouco mais longa, mas todos eles vao a 6bito
também (GOLLOP, 2009, p. 1).

A partir das informacgdes expostas, consideramos ainda mais um parecer de

Cleber Masson:

Né&o serve como parametro para o direito Penal. Com efeito, trata-se
de excecdo, e o ordenamento Juridico deve amparar na normalidade, e
nunca na excepcionalidade. Dai ser composto por ‘’normas’’, isto €,
regras criadas com o propdsito de disciplinarem situa¢es normais na
vida humana. E o normal é o ndo nascimento de anencéfalos, ou, na
melhor das hipoteses, a sobrevivéncia por poucos minutos (MASSON,
2015, p. 85).

Como observamos, no caso da menina Marcela de Jesus, apesar de esta ter
sobrevivido durante 1 ano, 8 meses e 12 dias, 0 seu organismo ndo conseguiu suportar a
auséncia de cérebro por mais tempo, isso porque, conforme o tempo passa, 0 organismo
humano vai se desenvolvendo, 0 que exige cada vez mais as atividades do sistema
nervoso central, funcBes essas que ndo eram possiveis no caso de Marcela de Jesus.

Diante desse quadro, a medicina é convicta ao afirmar que um feto com
anencefalia, ainda que nasca com vida, esta sera por curto periodo de tempo. Resta-nos
0 desejo de que esse diagndstico possa mudar em um futuro proximo, quando a
tecnologia cientifica puder solucionar os diversos problemas e anomalias no campo da

saude.

2.2.1 A anencefalia e o principio da dignidade da pessoa humana

Como dissemos anteriormente, a dignidade da pessoa humana é um dos
principais principios que resulta do direito a vida. Alias, vale ressaltar que esse direito
ndo s é garantido expressamente em nossa Carta Magna, em seu artigo 5°, caput, mas
também é considerado pela doutrina patria como sendo uma clausula pétrea, diante da
impossibilidade desse direito ser abolido em emenda a Constituicdo, conforme
determina o art. 60, 84°, inciso 1V, da CF/88 (LENZA, 2008, p. 468).

Nesse tocante, Rizzato Nunes, ao lecionar sobre o principio da dignidade da
pessoa humana, anota que “no atual sistema juridico, a doutrina tem mostrado que o
mais importante principio de direito fundamental constitucionalmente garantido é o da
dignidade da pessoa humana (NUNES, 2013, p. 1)”.
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Conforme o que foi mencionado acima, realmente, devemos tratar tal principio

com afinco e grande relevancia, ele estd presente na nossa legislacdo com grande

destaque. Comprovamos, pelo artigo 1° da CF/88, vejamos:

TITULO I - DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

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

[...]

111 — a dignidade da pessoa humana;

[...] (BRASIL, 1988, p. 01).

E nesse sentido o entendimento de Volgane Oliveira Carvalho, ao asseverar em

seu trabalho cientifico que:

O principio da dignidade da pessoa humana é uma espécie de abre-
alas da Constituicdo de 1988, seja porque é apresentado em seus
primeiros momentos, logo no artigo 1°, seja porque, em decorréncia
de sua abrangéncia, acaba por abarcar direta e indiretamente inimeros
outros principios constitucionais e representa com clareza o espirito
defendido pela constituinte pds-ditadura (CARVALHO, 2014, p. 32).

No que tange ao principio mencionado e & anencefalia, a grande discussdo na

sociedade e no &mbito juridico é que tal principio é afetado ao ndo se permitir a mulher

que gera um feto com anencefalia interromper a gravidez, haja vista que isso ocasionara

na mulher grandes consequéncias, ndo so fisicas, mas também psicoldgica e social, pois

afetaria a sua visdo acerca da vida em sociedade; a qual, em alguns casos €

extremamente injusta, uma vez que o Estado impde obediéncia a normas que, com o

tempo, vao se tornando inadequadas diante da evolu¢do humana.

Vejamos o posicionamento de Cleber Masson no que diz respeito ao assunto em

questéo:

Essa modalidade de aborto encontra seu fundamento de validade no
art. 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal: dignidade da pessoa
humana. De fato, a mulher ndo pode ser obrigada a retirada do
anencefalo, mas, se assim o desejar, ndo pode ser impedida pelo
legislador ordinario (MASSON, 2015, p. 86).
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E, ainda, acentua:

[...] ndo seria digno exigir da gestante a postergacdo de um
sofrimento: no lugar das roupas da crianga, a aquisi¢cdo do vestuario
para o veldrio; em vez do ber¢o, a compra de um caixao; imaginando
a cerimonia de batismo, substitui-la pela missa de sétimo dia (Ibidem,
p. 87).

Vejamos o que diz Cezar Roberto Bitencourt a respeito do assunto:

Apenas se preferir, a gestante podera aguardar o curso natural do ciclo
biologico, mas, em contrapartida, ndo sera ‘condenada’ a abrigar
dentro de si um tormento que a aniquila, brutaliza, desumaniza e
destr6i emocional e psicologicamente, visto que, ao contrario de
outras gestantes que se preparam para dar a luz a vida, regozijando-se
com a beleza da repeticdo milenar da natureza, afoga-se na tristeza, no
desgosto e na desilusdo de ser condenada a além da perda irreparavel,
continuar abrigando em seu ventre um ser inanimado, disforme e sem
vida, aguardando o dia para, ao invés de brindar o nascimento do
filho, como todas as maes sonham, convidar os vizinhos para ajuda-la
a enterrar um natimorto, que nunca teve chance alguma de nascer com
vida (BITENCOURT, 2008, p. 175).

Por essa razdo, entendemos que o principio da dignidade da pessoa humana é
aplicavel aos casos de gestantes com feto com anencefalia, isso porque, ao constatar
essa anomalia na gravidez, o periodo de gestacdo, que geralmente é marcado como
sendo o momento de felicidade e expectativas, torna-se um momento de sofrimento e
frustracdo, pois a gestante ndo mais se prepara para o0 nascimento de seu bebé, mas sim

para a sua morte, que podera ocorrer antes ou depois do parto.

2.2.2 O aborto de fetos anencéfalos

Como ja estudado, vimos que a problematica do aborto em si é de uma
delicadeza extrema, tanto na esfera juridica, quanto no &mbito social. Um assunto que
causa grandes discussdes e polémicas.

Assim, o aborto de fetos anencéfalos ndo poderia ser diferente, pois nos leva a
seguinte indagacéo: O aborto de fetos anencéfalos pode ser considerado um aborto? Em
resposta, para a ciéncia, a interrup¢éo da gravidez de fetos anencéfalos ndo poderia ser
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considerada um aborto, também sendo esse 0 entendimento de alguns doutrinadores
juridicos.

Nesse sentido, uma reportagem da Agéncia Brasil traz uma entrevista com 0
médico e professor de ginecologia da Faculdade de Medicina de Jundiai, Thomaz
Gollop, que defende que “a interrupcdo da gestacdo de um feto com anencefalia ndo
deveria ser considerada um aborto, j& que ndo h& perspectiva de sobrevida do bebé”
(GOLLOP, 2009, p.23). O termo correto, segundo ele, é “antecipacao do parto”.

A este respeito, preleciona Cleber Masson:

Os magistrados autorizam, por meio de alvara judicial, a interrupcéao
da gravidez. A conduta realizada pelo médico é atipica, pois o
anencefalo ndo possui vida humana que legitima a intervencdo do
direito penal. O raciocinio € o seguinte: o art 3° caput, da lei
9.434/1997 admite a retirada de tecidos, érgdos ou partes do corpo
humano para fins de transplante ou tratamento somente apds a morte
encefélica. Em outras palavras, o ser humano morre quando cessam
suas atividades cerebrais. E, no tocante ao anencéfalo, é razoavel
concluir que, se nunca teve atividade cerebral, nunca viveu. Néo se
trata, portanto, de aborto, mas sim de antecipacdo de parto em razéo
da anencefalia ou de antecipacgdo de parto de feto inviavel (MASSON,
2015, p. 85).

Na mesma linha segue Cezar Roberto Bitencourt, in verbis:

O bem juridico protegido é a vida do ser humano em formacéo. O
produto da concepgdo - feto ou embrido -, embora ainda ndo seja
pessoa, tem vida propria e recebe tratamento autbnomo da ordem
juridica. Quando o aborto é provocado por terceiro, o tipo penal
protege também a incolumidade da gestante (integridade fisica e
psicoldgica). No entanto, antecipacdo consentida do parto na hipotese
de comprovada gravidez de feto anencéfalo ndo afeta nenhum desses
bens juridicos que a ordem constitucional protege. Na hipdtese de
gestacdo de feto anencéfalo ndo a vida viavel em formacédo, em outros
termos, falta o suporte fatico-juridico, qual seja, a potencial vida
humana a ser protegida, esvaziando-se o contelldo material que
fundamentaria a existéncia da norma protetiva (BITENCOURT, 2008,
p. 176).

Cabe ressaltar que, conforme visto até aqui, nos trabalhos de Pedro Lenza, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3.510, firmou entendimento de que a

vida, no dmbito juridico, comega com a existéncia do cérebro: “Logo, para a lei, o fim
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da vida estaria previsto com a morte cerebral e, novamente, sem cérebro, ndo haveria
vida (...)” (LENZA, 2008, p. 750).
Nessa linha de pensamento, Lenza, ainda anota que:

Assim, sem considerar o aspecto moral, ético ou religioso,
tecnicamente, em relacdo ao aborto do feto anencefalico, desde que se
comprove, tecnicamente, por laudos médicos, com 100% de certeza,
que o feto ndo tem cérebro e ndo ha perspectiva de sobrevida, nessa
linha de desenvolvimento, o STF, para seguir a légica do julgamento
anterior, teria que autorizar a possibilidade de interrupcéo da gravidez
pela gestante (Ibidem).

Em relacdo ao julgamento, realizado pelo Supremo Tribunal Federal, que
legalizou o aborto de fetos anencéfalos no Brasil, Tiago Chagas, mostra-se

inconformado, uma vez que,

O termo ‘aborto’ quase ndao foi usado durante o julgamento. A
expressdo foi substituida por ‘antecipacdo terapéutica do parto’,
gerando diversas criticas pelos adeptos da causa ‘pro-vida’, que ¢
contra o aborto (CHAGAS, 2011, p. 1).

Sabe-se que antes da legalizacdo do aborto de fetos anencéfalos, que se deu em
2012, pelo Supremo Tribunal Federal, tal modalidade de aborto se encontrava elencada
entre as modalidades de aborto eugénico ou eugenésico, o qual era proibido por lei,
considerado crime, sendo que, para se efetuar o aborto nos casos de feto anencéfalo,
deveria ser apresentada a autorizacdo judicial.

Segundo Cleber Masson,

O direito Brasileiro ndo contempla regra permissiva do aborto nas
hip6teses em que exames médicos pré-natais indicam que a crianga
nascera com graves deformidades fisicas ou psiquicas. Ndo autoriza,
pois, 0 aborto eugénico ou eugenésico (MASSON, 2015, p. 84).

Porém, alguns magistrados ja se posicionavam antes da legalizacdo do aborto,
concedendo o alvard, e faziam os argumentos necessarios para essa concessao. Vejamos

um julgado que trata do assunto:
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Processo: 100790734317970011 MG 1.0079.07.343179-7/001(1)
Relator (a): CLAUDIA MAIA

Julgamento: 31/05/2007

Publicacgéo: 10/08/2007

Ementa

APELACAO CIVEL. ALVARA JUDICIAL. ANTECIPACAO
TERAPEUTICA DO PARTO. FETO ANENCEFALICO. EXAMES
MEDICOS COMPROBATORIOS. VIABILIDADE DO PLEITO.
N&o se pode lancar méo dos avangos médicos, mormente, em casos de
anencefalia cabalmente comprovada, cujo grau de certeza é absoluto
acerca da impossibilidade de continuidade de vida extrauterina do feto
anencefalico por tempo razoavel. Para haver a mais limpida e
verdadeira promocao da justica, € de fundamental importancia realizar
a adaptacdo do ordenamento juridico as técnicas medicinais advindas
com a evolugdo do tempo. Vale dizer, o direito ndo é algo estético,
inerte, mas sim uma ciéncia evolutiva, a qual deve se adequar a
realidade. Seja pela inexigibilidade de conduta diversa, causa supra
legal de excluséo da culpabilidade, seja pela propria interpretacéo da
lei penal, a interrupcdo terapéutica do parto revela-se possivel & luz do
vetusto Codigo Penal de 1940. Considerando a previsdo expressa
neste diploma legal para a preservacdo de outros bens juridicos em
detrimento do direito a vida, ndo se pode compreender por qual razdo
se deve inviabilizar a interrupcdo do parto no caso do feto
anencefalico, se, da mesma maneira, ha risco para a vida da gestante,
com patente violagdo da sua integridade fisica e psiquica, e, ainda,
inexiste possibilidade de vida extrauterina. Dentre 0s consectarios
naturais do principio da dignidade da pessoa humana deflui o respeito
a integridade fisica e psiquica das pessoas. Evidente que configura
clara afronta a tal principio submeter a gestante a sofrimento grave e
desnecessario de levar em seu ventre um filho, que ndo poderad
sobreviver. N&o bastasse a gravissima repercussao de ordem
psicologica, a gestacdo de feto anencefélico, conforme atestam
estudos cientificos, gera também danos a integridade fisica, colocando
em risco a propria vida da gestante. Ademais, com o advento da Lei
9.434, de 4 de fevereiro de 1997, adotou-se o critério de morte
encefalica como definidor da morte. Nessa linha, no caso de
anencefalia, dada a auséncia de parte vital do cérebro e de qualquer
atividade encefélica, é impossivel se cogitar em vida, na medida em
gue o seu contraponto, a morte, estad configurado (MINAS GERAIS,
2007).

Por outro lado ha quem seja inteiramente contra tal modalidade de aborto; uma
das doutrinadoras juridicas que se firma nesse sentido € Maria Helena Diniz, ao

prelecionar que:

Em caso de malformacéo fetal ou de patologias incompativeis com a
vida extrauterina, como a anencefalia, por exemplo, ou com uma boa
gualidade de vida os pais teriam o direito de optar pela interrupgéo da
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gestacdo? A crianca normal teria mais direitos a vida do que o
subnormal ou anormal, por ser esta um peso morto para a sociedade,
em virtude de ndo ter capacidade laborativa, exigir maior atengdo ou o
dispéndio de grandes fortunas para tratamento? Se os médicos tém a
nobre missdo de curar, aliviar a dor, adiar a morte, confortar o
paciente, permitir uma morte mais digna, salvar vidas humanas, como
a medicina poderia pertencer ao mundo do exterminio de deficientes
fisicos ou mentais, impossibilitando seu nascimento, com 0 consenso
da gestante ou do casal? (DINIZ, 2011, p. 70).

E finaliza:

Tudo isso, no nosso entender, ndo passa de eugenismo, que lembra a
‘politica eugenista’ de Hitler, a qual pretendia a legalizacdo do aborto
eugénico para evitar nascimento de criancas defeituosas, com a
intentio de obter a melhoria da raga ariana ou “higiene racial”. Ha
guem ache que a malformacéo grave e incuravel deve ser eliminada a
qualquer preco, porque a sociedade tem o direito de ser constituida
por pessoas sadias e capazes (Ibidem).

Hé& julgados que, assim como Maria Helena Diniz, também entendem que néo

deve se ater a pratica do aborto de fetos anencefalos. Vejamos:

Processo:  Apelacdo  Civel  1.0024.10.231638-7/0012316387-
25.2010.8.13.0024 (1)

Relator (a): Des.(a) Otavio Portes

Orgao Julgador / Camara

Camaras Civeis Isoladas / 1628 CAMARA CIVEL

Stmula: NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO

Comarca de Origem: Belo Horizonte

Data de Julgamento: 10/11/2010

Data da publicacéo da simula: 28/01/2011

Ementa

ALVARA JUDICIAL - AUTORIZA(;AO PARA ABORTO -
ANENCEFALO - ANTECIPACAO DE TUTELA - REQUISITOS
NAO PREENCHIDOS. Para o acolhimento da antecipacéo de tutela
pretendida, necessario o preenchimento dos requisitos constantes do
artigo 273 do mesmo diploma legal, quais sejam, a verossimilhanga
do direito alegado e a possibilidade de ocorréncia de danos
irreparaveis ou de dificil reparacdo. No caso em andlise, muito embora
sejam patentes os danos irreparaveis e de dificil reparacdo que serdo
impostos a apelante com sua gestacdo e futuro nascimento de seu
filno, ndo se verifica a presenca da verossimilhanca do direito
alegado, eis que pretende a criagdo por via transversa de terceira
hipotese de aborto, ainda ndo prevista pelo artigo 128 do Cadigo
Penal, ferindo o direito & vida da crianga e os direitos do nascituro
estabelecidos pelo atual Cddigo Civil (MINAS GERAIIS, 2011).
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Como visto, 0 assunto € muito criterioso, por essa razdo Cleber Masson ressalta:

[...] a questdo é polémica por envolver diversas concepcoes:
filosoficos, morais, ideoldgicas e, notadamente, religiosas. Nosso
objetivo, contudo, é analisd-la sob o enfoque estritamente juridico-
penal. E, nesse campo, ndo ha crime de aborto por auséncia de vida
humana. O produto da concepcgédo apresenta batimentos cardiacos que
derivam exclusivamente da sua ligacdo com o corpo da mulher
gravida (MASSON, 2015, p. 85).

Diante do exposto, entendemos que, uma vez diagnosticada a ocorréncia de
anencefalia no feto, cabe a gestante decidir se dara continuidade a gravidez ou néo, pois,
do contrério, estariamos ofendendo a dignidade da pessoa humana, o direito da
liberdade sobre o préprio corpo e todas as demais garantias fundamentais protegidas em
nossa Carta Magna, 0 que, pode-se dizer, significaria um verdadeiro retrocesso ao
Estado Democrético de Direito defendido com a vigéncia da nova Constituicdo Federal
de 1988.

Alias, tendo em vista que como se sabe, para a lei — segundo entendimento do
SFT — a vida se inicia com a atividade cerebral, portanto, se ndo ha cérebro, ndo ha que
se falar em crime contra a vida em caso de realizacdo do aborto de anencefalico.

Dessa forma, cabe a gestante e ao seu conjuge, decidir acerca da continuidade da
gravidez quando constatado a anomalia, pois a lei a ampara em sua decisdo, nao
podendo sua decisdo ser cerceada por motivos filosoficos, morais, ideoldgicos e

religiosos defendidos por terceiros.

2.3 A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e a lamentacéo pela

legalizacao do aborto de fetos anencéfalos

Como vimos, a anencefalia é uma anomalia irreversivel, com isso, a expectativa
de sobrevida do feto anencéfalo € quase zero ou de curto periodo de tempo. Por essa
razdo, surge a discussdo acerca da realizagdo do aborto para por fim ao sofrimento da
gestante. Alguns sdo favoraveis a essa possibilidade com base nos laudos médicos que
atestam com conviccdo a morte do feto anencéfalo antes ou ap6s do parto, reforcando

seus argumentos ao afirmarem que a continuidade dessa gravidez podera trazer sérios
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problemas fisicos, mentais e psicologicos a gestante por se tratar de uma gravidez de
risco.

Contudo, ha os que sdo veementemente contra a realizacdo do aborto, utilizando
como justificativas questdes de ordens filosoficas, morais, ideologicas ou religiosas.
Alias, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), assim como a Igreja
Catdlica sdo exemplos de opositores ao aborto de feto com anencefalia.

Ao se manifestar a respeito da legalizacdo do aborto de anencéfalo, a CNBB é

categorica ao afirmar que:

Legalizar o aborto de fetos com anencefalia, erroneamente
diagnosticados como mortos cerebrais sdo descartar um ser humano
fragil e indefeso. A ética que proibe a eliminacdo de um ser humano
inocente, ndo aceita excecles. Os fetos anencefalicos, como todos os
seres inocentes e frageis, ndo podem ser descartados e nem ter seus
direitos fundamentais vilipendiados! (ASSIS, 2014, p. 1).

A afirmacdo acima estd em uma nota oficial da CNBB, ap0s a legalizacdo do
aborto de fetos anencéfalos. Percebemos que a Igreja lamentou profundamente tal ato
praticado pelo Supremo Tribunal Federal e, novamente, a questio € objeto de
discuss0es, desta vez, no ambito religioso.

Dom Odilo Pedro Scherer, Bispo Auxiliar de Sdo Paulo e Secretario Geral da
CNBB, ao ser indagado sobre o fato de que o feto com anencefalia ndo tem chance de
sobrevida e, se tem, é extremamente remota, dai a viabilidade de sua eliminacéo, para
evitar maiores sofrimentos para a gestante que carrega em seu ventre um filho, de fato,

sem cérebro, afirma:

Pensar assim seria introduzir um principio perigoso. A vida deve ser
respeitada sempre, ndo importando quantos anos, dias, ou minutos
alguém possa viver. Contrariamente, poderemos chegar também a
concordar com a supressdo da vida dos doentes terminais, dos idosos,
dos que tém doengas incurdveis (SCHERER, 2008, p. 29).

E continua adiante destacando que:

[...] @ mulher que gera um filho com anencefalia pode passar por um
drama grave e por muitos sofrimentos, sabendo que o feto pode
morrer ainda no seu seio, ou entdo, morrera logo depois de nascer.
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Temos que ter muita compreensdo para com essa mae e a sociedade
dispde de muitos meios para ajuda-la. Mesmo o risco para a salde da
mae pode ser controlado pela medicina. Mas o sofrimento da mée néo
é justificativa suficiente para tirar a vida do filho dela. Além disso,
fazer o aborto, nesses casos, pode marcar a mde com um segundo
drama, que ela vai carregar para o resto da vida. Abortar um filho ndo
é solugdo, mas é um problema a mais para a mde. Melhor, neste caso,
é deixar que a natureza siga o seu curso natural (Ibidem, p. 30).

Diante disso, o bispo de Camagari (BA) e presidente da Comissdo Episcopal
para Vida e Familia da CNBB, Dom Jodo Carlos Petrini, faz uma ressalva que, para a
Igreja, é de grande relevancia, a respeito dos profissionais que se negarem a realizar o
procedimento apds essa legalizacdo, Diz ele: “Precisamos questionar se os profissionais
de salde que se recusarem a fazer o aborto serdo respeitados em sua liberdade de
consciéncia. O STF ndo pensou nas demandas que essa decisdo pode acarretar”
(PETRINI, 2014, p. 1).

Alias, Dom Odilo Pedro Scherer é implacavel quando assevera que:

A vida humana ndo esta apenas num 6rgdo, como o cérebro, por mais
importante que ele seja. A vida estd no conjunto das fungdes do
organismo. No caso desses fetos, tanto é verdade que sdo seres Vvivos,
que eles podem se desenvolver no seio da méde e chegar até a
maturidade, para nascerem. Se ndo fossem seres vivos, ndo se
desenvolveriam. E sdo seres vivos humanos (SCHERER, 2008, p. 1).

Em contrapartida, o tedrico do Direito, Luiz Flavio Gomes, € categorico ao fazer

a seguinte afirmacéo:

N&o se pode confundir Direito com religido. Direito é Direito, religido
é religido (como bem sublinhou o lluminismo). Ciéncia é ciéncia,
crenca é crenca. Razdo é razdo, tradicdo é tradi¢do. Delito é delito,
pecado é pecado (Beccaria). A religido ndo pode contaminar o Direito
(GOMES, 2012, p. 1).

E afirma, ainda, diante da mencdo de alguns magistrados negarem o alvara para
conceder a interrupcdo da gestacédo, alegando motivos religiosos:

Em pleno terceiro milénio, porém, ndo nos parece correto conceber
que um juiz (que € ‘juiz de direito’) possa ditar sentencas ‘segundo a
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dogmatica cristd’, ‘de acordo com suas convicg¢des religiosas’ [...]
(Ibidem).

Nesse contexto, convém destacar que ndo nos parece acertado uma decisdo
judicial que em seu bojo contém dogmas ou valores pessoais, uma vez que, ao ser
investido na jurisdicdo, o juiz devera julgar de forma imparcial, preservando a defesa
das garantias constitucionais e os dispositivos de leis infraconstitucionais aplicaveis ao
caso concreto, sem 0s motivar com suas crengas, dogmas e valores pessoais.

E nesse sentido o entendimento firmado pela Quinta Camara Criminal do

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, in verbis:

2003.059.05355 - HABEAS CORPUS DES. MARLY MACEDONIO
FRANCA - Julgamento: 16/12/2003 - QUINTA CAMARA
CRIMINAL HABEAS CORPUS ABORTO AUTORIZACAO
JUDICIAL DOENCA CONGENITA INDEFERIMENTO ORDEM
CONCEDIDA

"Habeas Corpus"”. Aborto. Feto anenceféalico. Autorizagdo judicial
indeferida. Cabimento do "writ". Decisdo judicial imparcial.
Principios da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade e da
lesividade. "Habeas Corpus" que merece conhecimento em razdo da
necessaria celeridade e também pelo risco & locomogao da paciente
advindo de eventual pratica do ato sem autorizagdo. A decisdo judicial
a ser proferida no presente ndo pode se fundar em valores éticos,
religiosos, morais e afetivos - todos eminentemente pessoais, nem
pode pretender retratar a decisdo certa, porque impossivel ao ser
humano, pois a vida €' assunto divino. Todavia, a decisdo deve
observar 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e da razoabilidade, buscando uma solugdo justa, o que significa
permitir a gestante ter assegurado o direito de escolher entre
interromper a gravidez ou leva-la a termo, para ver nascer e morrer o
filho, que comprovadamente ndo tem como sobreviver, por padecer de
anencefalia. Ademais, "a luz do principio da lesividade do bem
juridico tutelado, e' possivel admitir-se atipicidade do aborto, ‘in
casu’, pela inexisténcia de vida do feto anencefalico, mormente a luz
do disposto no artigo 3, da Lei n. 9434/97, que dispde ser possivel o
transplante apenas apds a constatacdo de morte encefalica. Concesséo
da ordem.

Ementario: 28/2004 - N. 04 - 22/09/2004 REV. DIREITO DO
T.J.E.R.J., vol. 63, pag. 335 (RIO DE JANEIRO, 2004, p. 335).

Dessa forma, podemos asseverar que a prestacdo jurisdicional e os ideais
difundidos pela religido realmente ndo caminham juntos em nenhuma hipdtese, isso

porgue a Igreja Catdlica € extremamente contra a legalizacdo do aborto, ndo s de forma
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geral, mas também em casos de feto com anencefalia, e exp8e suas convicgdes e seus
motivos alicercados unicamente em torno dos preceitos religiosos, desprezando 0s
contextos fisicos, mentais e psiquicos que giram em torno do assunto. Enquanto, na
ciéncia e no mundo juridico o entendimento € o oposto e, consequentemente, as atitudes
também o sdo, uma vez que tenta contextualizar o tema em suas diversas dimensdes

para se chegar a uma solucdo justa e equanime.

2.4 Direito da mae vs. direito do anencéfalo

Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser compreendidos como fruto
das estruturas do Estado, mas da vontade de todos, ou seja, as liberdades ndo séo criadas
e ndo se manifestam sendo, em sua maior parte, quando o povo as quer. Dai, a ideia de
Francis Paul Bénoit, citado por Guerra: “[...] as liberdades ndo nascem sendo de uma
vontade, elas ndo duram sendo enquanto subsiste a vontade de manté-las” (BENOIT,
1985 apud GUERRA, 2006, p. 381).

A discussdo sobre a dignidade da pessoa tem ocupado, ao longo do tempo e,
especialmente, no presente, um lugar destacado nas reflexdes dos fildsofos, politicos e
juristas. Este conceito e seu significado estdo ligados ao que se convencionou rotular de
Estado Democratico de Direito.

Direito & vida

Os direitos fundamentais sdo fruto de um processo gradativo da
evolucdo humana. A medida que a sociedade foi organizando-se
houve uma necessidade premente de uma normatizacdo das condutas.
Sobretudo, fez-se necessario a criagdo de uma série de direitos que
garantisse aos homens suas necessidades basicas e, assim, surgiram 0s
direitos fundamentais. O direito mais importante de que pode gozar
qualquer pessoa, em qualquer pais do mundo que seja, é o direito a
vida, pois € a partir de seu efetivo exercicio que emergirdo todos o0s
outros direitos possiveis e imaginarios, bem como, a faculdade de o
individuo poder exercé-los. De nada adiantaria a Lei Maior tutela os
outros direitos fundamentais, se ndo erigisse a vida humana nesse rol
de protecdo (LIMA, 2008 p. 35).

A Constituicdo Federal tutela a vida como direito fundamental no caput do seu
art. 5° ao estabelecer que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, (...)” (BRASIL, 1988, p. 21).
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Diante do exposto, José Carlos Sousa Silva afirma:

A norma constitucional trata, portanto, do direito & vida como o
fundamental, como pré requisito para o exercicio dos demais direitos.
E assim, uma norma importantissima no sistema juridico brasileiro,
base e fundamento para as demais normas que tratam dessa matéria. E
norma que serve de fundamento na aplicagdo das demais outras que
tutelam a vida humana (SILVA, 2006, p. 42).

No mesmo sentido Ricardo Cunha Chimenti cita que:

O direito a vida é considerado o direito fundamental mais importante,
condicdo para o exercicio dos demais direitos. [...] O direito a vida
abrange o direito de ndo ser morto (direito de néo ser privado da vida
de maneira artificial; direito de continuar vivo), o direito a condigdes
minimas de sobrevivéncia e o direito a tratamento digno por parte do
Estado (CHIMENT], 2006, p. 34).

Como se V&, o direito a vida é um dos direitos fundamentais consagrados pela
Carta Magna, contudo, como afirma Alexandre de Moraes, ndo representa apenas mais
um direito fundamental, como “¢ o mais fundamental de todos os direitos, ja que
constitui um pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”
(MORAES, 2008, p. 63).

A Constituicdo Federal também o proclama, cabendo ao Estado assegura-lo em
sua dupla acepcdo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a
segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia (BRASIL, 1988, p. 23).

De acordo com Béarbara Dornelas Belchior Costa Andrade, adquire-se este
direito desde o momento da concepgdo, de modo que ele se torna vinculado ao
nascimento com vida. Ele esta garantido até a morte do ser humano. E importante
ressaltar que a aquisicdo deste direito independe da forma de concepg¢do, nascimento,
estado fisico ou psiquico. Em outras palavras, “[...] basta que se trate de forma humana,
concebida ou nascida natural ou artificialmente (in vitro ou por inseminagao artificial)”
(ANDRADE, 2010, p. 39).

A importancia do direito & vida reflete-se na énfase com que as Constituigdes,
como a brasileira, conferem a ele. E visto como um imperativo essencial da convivéncia
em sociedade e esta inserido na esfera dos direitos constitucionais fundamentais. O

direito ampara a vida humana desde a concepgdo. Com a formacéo do 6vulo fecundado,
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depois do embrido e do feto, comecam a tutela, a protecdo e as san¢des da norma penal,
pois dai em diante se reconhece no novo ser uma expectativa de personalidade, a qual
ndo pode ser ignorada.

A destruicdo de uma vida intrauterina até os instantes que precedem o parto
constitui crime de aborto. Hoje, em quase todas as legislacbes do mundo, o aborto nao
amparado legalmente é punido como crime praticado contra uma vida humana em
formacéo e que tem o direito de prosseguir e nascer.

O objeto do crime de aborto ndo é a mulher, mas a vida que se encontra no alveo
materno, ainda que se resguardem também a vida e a salde da gestante, punindo-se 0s
atentados a sua integridade. Por isso, é alvo de san¢cdo mesmo a mulher que pratica em
si propria o aborto, pois 0 que se visa com isso € unicamente a garantia da existéncia
dessa nova vida (FRANCA, 2011, p. 261).

José Afonso da Silva, a prop0sito, sintetiza o que acredita ser a vida humana, ou
seja, este bem que “[...] constitui a fonte primaria de todos os outros bens juridicos”
(SILVA, 2012, p. 182).

O teodrico ainda prossegue: “de nada adiantaria a Constitui¢do assegurar outros
direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo
erigisse a vida humana num desses direitos” (Ibidem).

Diante dos posicionamentos doutrinarios é necessario observar que a protecao a
vida é de extrema importancia para que haja a protecdo e a garantia dos demais direitos.
Assim, ja resta comprovado que, sem vida, ndo ha direitos a serem pleiteados, mas
quando h& um conflito de direitos e principios inicia-se uma discussdo que perdura até

os dias atuais.



60

3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA

3.1 Dos direitos fundamentais

Acerca da definicdo de direitos fundamentais refere Jane Pereira:

Do ponto de vista formal, direitos fundamentais sdo aqueles que a
ordem constitucional qualifica expressamente como tais. Ja do ponto
de vista material, sdo direitos fundamentais aqueles direitos que
ostentam maior importancia, ou seja, os direitos que devem ser
reconhecidos por qualquer Constitui¢do legitima. Em outros termos, a
fundamentalidade em sentido material esta ligada a essencialidade do
direito para implementacdo da dignidade humana. Essa nogdo €
relevante, pois, no plano constitucional, presta-se como critério para
identificar direitos fundamentais fora do catadlogo (PEREIRA, 2006,
p.98).

Ingo Sarlet oferece a seguinte definicao:

Direitos fundamentais se aplicam para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressao direitos humanos
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal,
para todos 0s povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
caréater supranacional (SARLET, 2006, p. 29-30).

Extrai-se da afirmativa que Sarlet vé os Direitos Humanos como direitos

esparsos, podendo ser encontrados em diversos documentos, separadamente, e seus

efeitos irradiam sobre todos os seres humanos, independente de vinculagdo ou ndo com

o Estado.

Ja os Direitos Fundamentais se encontram positivados na esfera constitucional

de determinado Estado. Assim, Sarlet entende diversamente os direitos aqui declinados,

e acrescenta que a efetividade de cada um é diferente:

Além disso, importa considerar a relevante distingdo quanto ao grau
de efetiva aplicacdo e protecdo das normas consagradoras dos direitos
fundamentais (direito interno) e dos direitos humanos (direito



61

internacional), sendo desnecessario aprofundar, aqui, a ideia de que 0s
primeiros que — a0 menos em regra — atingem (ou, pelo menos, estdo
em melhores condigbes para isto) o maior grau de efetivacéo,
particularmente em face da existéncia de instancias (especialmente as
judiciérias) dotadas do poder de fazer respeitar e realizar estes
direitos. (...) Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e
esclarecido o sentido que atribuimos as expressoes ‘direitos humanos’
(ou direitos humanos fundamentais) e ‘direitos fundamentais’,
reconhecendo, ainda uma vez, que ndo se cuida de termos
reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de dimensdes
intimas e cada vez mais inter- relacionadas, o que ndo afasta a
circunstancia de se cuidar de expressdes reportadas a esferas distintas
de positivagcdo, cujas consequéncias praticas ndo podem ser
desconsideradas (SARLET, 2006, p. 35-6).

Segundo Canotilho, direitos fundamentais sao:

Os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espaco-temporalmente; os direitos fundamentais seriam 0s
direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta
(CANOTILHO, 2008, p. 259).

A origem dos direitos fundamentais ocorreu por meio da analise de costumes e

tradicGes de varias culturas, conforme explica Alexandre de Moraes:

[...] os direitos humanos fundamentais, em sua concepg¢do atualmente
conhecida, surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde
tradicBes arraigadas nas diversas civilizagbes, ate a conjugacdo dos
pensamentos filoséficos juridicos, das ideias surgidas com o
cristianismo e com o direito natural (MORAES, 2011, p. 1).

E, no que se refere a origem dos direitos fundamentais, assim afirma Manoel

Gongcalves Filho:

S0 esses direitos reconhecidos pela ordem juridica. Esta € a
concepcao tradicional, historicamente vinculada ao jusnaturalismo.

Mais. Ndo é necessario sequer estejam incluidos na declaragdo
formalizada, para que devam ser respeitados. Com efeito, a
enumeracdo desses direitos ndo nega outros, é sempre exemplificativa,
jamais taxativa. Este é o sentido da clausura segundo a qual a
especificacdo constitucional de direitos e garantias ndo exclui outros
resultantes do regime e dos principios adotados. Ha nisso o
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reconhecimento dos direitos implicitos (FERREIRA FILHO, 2011, p.
22) .

O autor continua sua analise expondo que 0 surgimento veio para regular a
convivéncia em sociedade de determinadas colOnias, que precisavam equilibrar o
exercicio de direitos, utilizando sua restri¢do da utilizagdo do exercicio de um individuo

para que outro pudesse exercer os seus. \Vejamos:

O pacto social, para estabelecer a vida em sociedade de seres humanos
naturalmente livres e dotado de direitos, ha de definir os limites que os
pactuantes consentem em aceitar para esse direitos. A vida em
sociedade exige o sacrificio que € a limitacdo do exercicio dos direitos
naturais. Ndo podem todos ao mesmo tempo exercer os seus direitos
naturais sem que dai advenha a balburdia, o conflito (Ibidem, p. 24).”

Nessa seara, Dimoulis Dimitri e Leonardo Martins definem os direitos

fundamentais como:

[...] direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas),
contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual
(DIMITRI; MARTINS, 2007, p. 54).

Ingo Wolfgang Sarlet delimita esses direitos fundamentais como:

[..] o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente
reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado
Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito (SARLET,
2009, p. 31).

Nessa perspectiva, temos que os direitos humanos podem se distinguir dos
direitos fundamentais por essa concregdo positiva, visto que o primeiro abrange uma
definicdo mais ampla, ao passo que os direitos fundamentais s&o direitos reconhecidos

ou outorgados pelo direito constitucional de cada Estado.
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A definicdo de direitos fundamentais de Alexandre de Moraes assim se

concretiza:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de
sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de
condicBes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana pode ser definido como direitos humanos fundamentais
(MORAES, 2006, p. 21).

Portanto, os direitos fundamentais podem ser definidos como valores éticos-
politicos intimamente ligados a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagédo do
poder, positivados no plano constitucional de determinado Estado Democratico de
Direito (MARMELSTEIN, 2009, p. 20).

Como se sabe, a doutrina, dentre varios critérios, apresenta-nos a classificacao
de direitos fundamentais em geracdes de direitos, também conhecida pela expressao
dimens@es dos direitos fundamentais, qualificados em direitos de primeira, segunda e
terceira geragcdes (LENZA, 2008, p. 588).

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo aqueles direitos e garantias
individuais e politicos classicos, liberdades publicas, instituidos pela Carta

constitucional, conforme o ensinamento de Celso de Mello:

Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) —
que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragédo
(direitos econémicos, sociais e culturais) — que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formages
sociais, consagram o0 principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade (MELLO, 2005 apud MORAES, 2006, p. 26).

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sdo os surgidos no inicio do século
XX, marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo dos direitos sociais, culturais

e econdmicos, correspondendo aos direitos de igualdade.
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O comeco do nosso século viu a inclusdo de uma nova categoria de
direitos nas declaracbes e, ainda mais recentemente, nos principios
garantidores da liberdade das naces e das normas da convivéncia
internacional. Entre os direitos chamados sociais, incluem-se aqueles
relacionados com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, 0 amparo
a doenca, a velhice etc. (CAVALCANTE, 2006 apud MORAES,
2006, p. 26).

Os direitos de terceira geracdo — chamados direitos de solidariedade ou
fraternidade —, s&o marcados pela profunda alteracdo das relacbes econdémicos sociais e
surgimento de novos problemas e preocupa¢des mundiais (LENZA, 2008, p. 588).

Essas questbes surgiram englobando direitos transindividuais, tais como o
direito a um meio ambiente equilibrado, & qualidade de vida, ao progresso, a paz, a
autodeterminacgédo dos povos, dentre outros direitos difusos (MORAES, 2006, p. 27).

Podemos sintetizar essas trés geracdes do seguinte modo:

[...] a primeira geracéo seria a dos direitos de liberdade, a segunda,
dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da
Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade (FERREIRA
FILHO, 2011 apud MORAES, 2006, p. 27)

Com relagdo a eficécia dos direitos fundamentais, determina o artigo 5°, §1° da
Constituigdo Federal: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988, p. 10).

Isso significa que sdo normas autoapliciveis, devendo o Estado agir no sentido
de dar a méxima efetividade a desses direitos, conforme ensina Ingo W. Sarlet:

Em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade
imediata das normas de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF)
pode ser compreendido como um mandado de otimizacdo de sua
eficacia, pelo menos no sentido de impor aos poderes publicos a
aplicagdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando- lhes, nos
termos desta aplicabilidade, a maior eficcia possivel (SARLET,
2009, p. 366).

Essa protecdo originaria da relagé@o entre o Estado, e os individuos se denomina
pela doutrina como eficacia vertical dos direitos fundamentais, ou seja, é a vinculagao

do poder publico aos direitos fundamentais (Ibidem).
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Dessa forma, os detentores do poder estatal formalmente considerado, os 6rgéos
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, encontram-se obrigados pelos direitos
fundamentais (Ibidem).

Como ja amplamente mencionado, os direitos fundamentais surgiram
inicialmente como forma de contencao e limitacdo dos poderes do Estado. Ocorre que a
evolucdo e a complexidade das relagdes sociais indicam que a propria sociedade por
vezes detém o poder e pode violar as liberdades e garantias fundamentais.

Surge, entdo, a perspectiva de que a vinculagdo aos direitos fundamentais nao so
deveria surtir efeito nas relagdes entre o Estado e os particulares, mas também nas
relagOes dos particulares entre si.

Este estudo foi denominado pela doutrina de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ou eficacia externa, ou ainda privada, dos direitos fundamentais (LENZA,
2008, p. 593).

[...] ao contrério do Estado Liberal, no qual os direitos fundamentais,
na condicdo de direitos de defesa, tinham por escopo proteger o
individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos na sua esfera
pessoal e no qual os direitos fundamentais alcangavam sentido apenas
nas relacdes entre os individuos e o Estado, no Estado social de
Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e fungdes, mas
também a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio
de poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece de
protecdo contra os poderes puablicos, mas também contra os mais
fortes no Ambito da sociedade, isto é, os detentores de poder social e
condmico, ja que é nesta esfera que as liberdades encontram-se
particularmente ameacadas (SARLET, 2009, p. 377).

Exp0e Virgilio Afonso da Silva:

Da mesma forma que essas forgas sociais podem prejudicar o sistema
politico, em razdo de sua alta concentracdo de poder, 0 mesmo ocorre
no ambito juridico. Essas corporacdes, ainda que privadas, alcancam
uma posicdo de dominacdo, sobretudo por meio da concentracdo
financeira, que Ihes confere um tal poder de decisdo mas suas relagdes
com os individuos, que qualquer relacdo juridica entre ambos, a
despeito de se fundar aparentemente na autonomia da vontade, é, na
verdade, uma relacdo de dominagdo, que ameaca, tanto quanto a
atividade estatal, os direitos fundamentais dos particulares (SILVA,
2008, p. 52-53).
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Esse tema foi pouco explorado pelo direito brasileiro, encontrando um maior
desenvolvimento no @&mbito da doutrina e jurisprudéncia alemés e, recentemente, na
doutrina europeia em geral, constituindo uma das questdes mais controversas da
dogmatica dos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 375).

Nas palavras de Ingo W. Sarlet:

Se até mesmo no direito lusitano, no qual a Constituicdo vigente
expressamente consagra uma vinculacdo das entidades privadas aos
direitos fundamentais (art. 18/1), ndo se registra um consenso quanto
ao alcance e a forma desta vinculacdo, o que ndo dizer do direito
constitucional patrio, no qual inexiste clausula similar? (lbidem, p.
376).

E, conforme complementa o autor, mesmo no direito portugués, ndo se revela a
amplitude e intensidade em que é ajustado o postulado constitucional da vinculagdo das
entidades privadas aos direitos fundamentais, ou seja, 0 modus vinculandi, surgindo,
assim, questionamentos como se a vinculacdo das entidades privadas assume as mesmas
feicdes da vinculacdo dos poderes publicos.

Sob outro aspecto, o problema da vinculagdo dos particulares aos direitos

fundamentais, lembra Ingo W. Sarlet:

[...] o problema poder-se-a considerar parcialmente resolvido no caso
dos direitos fundamentais que, em virtude de sua formacao, se dirigem
(a0 menos também) diretamente aos particulares, tais como a
indenizag&o por dano moral ou material no caso de abuso do direito de
livre manifestagcdo de pensamento (art. 5°, IV e U, da CF), o direito &
inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI, da CF) e o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas e telefonicas (art. 5,
XIl, da CF). Tal ocorre também com diversos dos direitos sociais, de
modo especial no que diz com os direitos dos trabalhadores que tém
por destinatario os empregadores, em regra, particulares. Em todas as
hipoteses referidas ndo ha na verdade, questionar uma vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p. 377).

Alguns direitos fundamentais ndo criam duvidas quanto & sua aplicacdo
horizontal. Podemos ainda observar, como explanado por Pedro Lenza, na pratica dos
conflitos de direitos fundamentais entre particulares, deparar-se-4 com a colisdo, de uma
forma geral, com o principio da autonomia das vontades e da livre iniciativa (CF, art. 1°,

IV, e art. 170, caput), de um lado, e o da dignidade da pessoa humana e maxima
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efetividade dos direitos fundamentais (CF, art. 1°, Ill, e art. 5° § 1°), de outro lado
(LENZA, 2008, p. 595).

A eficéacia horizontal nas relacBes entre particulares é o reconhecimento de que
os direitos fundamentais também vinculam os particulares, reconhecendo-se desse
modo a sua dimensdo objetiva e deixando de considera-los meros direitos subjetivos
perante o Estado (SARLET, 2009, p. 378).

Sobre esse tema, refere-se Daniel Sarmento:

[...] a dimensdo objetiva expande os direitos fundamentais para o
ambito das relagdes privadas, permitindo que estes transcendam o
dominio das relagbes entre cidaddo e Estado, &s quais estavam
confinados pela teoria liberal classica. Reconhece-se entdo que tais
direitos limitam a autonomia dos atores privados protegem a pessoa
humana da opressdo exercida pelos poderes sociais ndo estatais,
difusamente presentes na sociedade contemporénea (SARMENTO,
2006, p. 107).

Afirma ainda o autor que a extensdo dos direitos fundamentais as relacGes
privadas se torna indispensavel frente a desigualdade social, na qual a opressdo pode
provir ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes
em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa (Ibidem, p. 185).

Mesmo nos casos em que pareca ndo haver divergéncia da vinculacdo de
particulares aos direitos fundamentais, é possivel questionar qual a forma desta
vinculacgdo, se indireta, também chamada doutrinariamente de mediata, ou se direta,

conhecida como imediata.

O ponto de partida do modelo de efeitos indiretos dos direitos
fundamentais nas relages entre particulares é o reconhecimento de
um direito geral de liberdade, consagrado pela grande maioria das
constituicdes das democracias ocidentais. E esse direito que impede
que os direitos fundamentais tenham um efeito absoluto nas relactes
privadas, o que significaria um total dominio do direito constitucional
sobre o direito privado (SILVA, 2008, p. 75).

Os adeptos da teoria da eficicia indireta entendem que a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais compromete a autonomia privada e que somente poderiam ser
aplicados ap6s um processo de transmutacéo, caracterizado pela interpretagéo, aplicacao

e integracdo das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados do direito privado a luz
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dos direitos fundamentais, configurando-se, nesse sentido, uma recep¢do dos direitos
fundamentais pelo direito privado (SARLET, 2009, p. 379).
Pedro Lenza define a aplicacéo da eficécia indireta como:

Eficacia indireta ou mediata — os direitos fundamentais sdo aplicados
de maneira reflexa, tanto em uma dimensao proibitiva e voltada para o
legislador, que ndo podera editar lei que viole direitos fundamentais,
como, ainda, positiva, voltada para que o legislador implemente os
direitos fundamentais, ponderando quais devam aplicar-se as relacoes
privadas (LENZA, 2008, p. 593).

Dessa forma, temos que a vinculacdo indireta dos direitos fundamentais é feita
pelo legislador que, ao formular as leis, observa os limites e as diretrizes impostas pelos
direitos fundamentais.

Assim, os conflitos sdo resolvidos pelos mecanismos das normas
infraconstitucionais.

A teoria da eficécia direta, por sua vez, sustenta que os direitos fundamentais
devem ser prontamente aplicaveis e esta respaldada no fato de essas garantias basilares
serem expressdo maxima dos valores adotados pelo Estado, validas para toda a ordem
juridica, ndo sendo possivel aceitar que o direito privado venha a formar uma espécie de

gueto, a margem da ordem constitucional (SARLET, 2009, p. 378).

Quando se fala em aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, quer-se dizer que, da mesma forma como
sdo aplicados nas relagbes entre o Estado e os cidaddos, ndo é
necessaria nenhuma acdo intermediaria para que sejam também
aplicaveis nas relacOes interprivados (SILVA, 2008, p. 86).

Para Virgilio Afonso da Silva, a principal diferenca entre a aplicabilidade direta
e a indireta, consiste na desnecessidade de mediacdo legislativa para que os direitos
fundamentais produzam efeitos nas relagcOes entre particulares, pois, mesmo sem o
material normativo do direito privado, esses conferem direitos subjetivos aos
particulares nas suas relagdes entre si. Ndo devendo estas garantias constitucionais
depender de artimanhas interpretativas para que causem efeito nas relacGes

interprivadas (Ibidem, p.39).
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Ingo Wolfgang Sarlet também menciona o que a doutrina alema denominou de
eficacia irradiante dos direitos fundamentais a qual versa que, nas relacfes particulares,
¢ possivel sustentar, em qualquer hipdtese, a0 menos uma eficacia mediata (indireta)
dos direitos fundamentais, significando, em ultima andlise, que as normas de direito
privado ndo podem contrariar o conteudo dos direitos fundamentais (SARLET, 2009, p.
382).

Se a tese da assim designada eficdcia mediata (indireta) segue dominante na
doutrina e jurisprudéncia alemas, inclinamo-nos hoje, pelo menos a luz do direito
constitucional positivo brasileiro, em prol de uma necesséaria vinculacdo direta
(imediata) prima facie também dos particulares aos direitos fundamentais, sem deixar
de reconhecer, todavia, fundamentais as relacdes juridicas entre particulares ndo é
uniforme, reclamando solucdes diferenciadas (Ibidem, p. 382-3).

Sarlet sustenta, ainda, que apesar da divergéncia existente na doutrina entre a
vinculagéo direta e a indireta, ressalta-se a existéncia de posicionamentos de um aspecto
mais equilibrado, uma esfera intermediaria, em relagdo a esses modelos basicos,
verificando-se que ndo existe um abismo entre as normas constitucionais e o direito
privado, mas uma relacdo pautada por um continuo fluir, sendo que ao se aplicar uma
norma de direito privado, também se estd a plicar a propria Constituicdo (Ibidem, p.
379-380).

3.2 Conceitos juridicos acerca da dignidade da pessoa

Iniciamos este ponto com as palavras de Ingo Sarlet, citando Kant:

[...] no reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode por se em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco,
e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. (...) Esta
apreciacdo da, pois, a conhecer como dignidade o valor de uma tal
disposicdo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo preco
(KANT, 1785 apud SARLET, 2008, p. 34).

Na mesma linha, no século XVI, com a expanséo colonial espanhola, Francisco

de Vitoria deu a sua forte contribuicéo para a afirmagéo desse principio:
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Relativamente ao processo de aniquilagdo, exploracdo e escravizacao
dos habitantes dos indios e baseado no pensamento estéico e cristdo,
que os indigenas, em funcdo do direito natural e de sua natureza
humana - e ndo pelo fato de serem cristdos, catolicos ou protestantes —
eram em principios livres e iguais, devendo ser respeitados como
sujeitos de direitos, proprietarios e na condigdo de signatéarios dos
contratos firmados com a coroa espanhola (SARLET, 2009, p. 382).

Do mesmo entendimento, Flavia Piovesan corrobora:

A dignidade da pessoa humana, esta erigida como principio basilar da
Constitui¢do, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro (PIOVESAN, 2004, p.
56).

Alexandre de Moraes também busca demonstrar a dimensdo valorativa da

dignidade humana:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo
consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que apenas expecionalmente possam ser feitas limitagdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas, sempre sem menosprezar a
necessaria auto-estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos (MORAES, 2003, p. 162).

Podemos basear-nos no conceito Ingo Wolfgang Sarlet, derivado da matriz

kantiana, segundo o qual se entende:

[...] por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que 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 venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
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propria existéncia e da vida em comunhdo com o0s demais seres
humanos (SARLET, 1998, p. 62).

Ainda contribui para esta anélise, as consideragdes de Chaves de Camargo:

Toda pessoa humana, pela condicdo natural de ser, com sua
inteligéncia e possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca
na sua natureza e se diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas
expressam um valor e fazem do homem ndo mais um mero existir,
pois este dominio sobre a propria vida, sua superacdo, € a raiz da
dignidade humana. Assim toda pessoa humana, pelo simples fato de
existir, independente de sua situacao social, traz na sua superioridade
racional a dignidade de todo ser (CAMARGO, 2003, p. 186).

Ingo Wolfgang Sarlet acrescenta:

A dignidade é como qualidade intrinseca da pessoa humana, sendo ela
irrenunciavel e inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja
concedida a dignidade (SARLET, 1988, p. 88).

Rizzato Nunes define dignidade da pessoa humana como “[..] um valor
preenchido a priori, isto €, todo ser humano tem dignidade sé pelo fato ja de ser pessoa”
(NUNES, 2002, p. 52).

3.3 O principio da dignidade humana

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio da protecdo contra o arbitrio do
poder estatal, e 0 estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana, pode ser definido como Direitos Humanos e Fundamentais
(MORAES, 2003, p. 20).

Um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, todos 0s principios que
0 regem devem se basear no respeito a pessoa humana, pois esta funciona como

principio estruturante, ou seja, representa o arcabouco politico fundamental constitutivo
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do Estado e sobre o qual se assenta todo o ordenamento juridico. Por isso, é considerado
como principio maior na interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidos as
pessoas no Texto Constitucional (BONAVIDES, 1997, p. 53-58).

A dignidade humana encontra-se indiscutivelmente no nucleo central do Estado
Democratico de Direito, dos direitos fundamentais e dos valores expressos
constitucionalmente. Inimeras foram as reflexdes acerca da conceituagdo da dignidade
da pessoa humana. Dentre elas, as que mais se destacam sdo a ideologia cristéd e a
filosofia kantiana, as quais contribuiram para a formagdo do pensamento juridico
hodierno sobre o tema (Ibidem).

E comum ver atribuida a primeira enunciagéo do principio da dignidade humana
ao pensamento de Immanuel Kant. Certamente, tal atribuicdo decorre do fato de Kant
ter sido o primeiro tedrico a reconhecer que ao homem ndo se pode atribuir valor assim
entendido como preco, justamente, na medida em que deve ser considerado como um
fim em si mesmo e em fungéo da sua autonomia enquanto ser racional (KANT, 1964, p.
28).

Kant elaborou a sua concepc¢éo se inspirando em muitas fontes, dentre as quais
se deve destacar o pensamento historico, o cristianismo e a obra de Rousseau (1712-
1778).

Para Kant, a ideia de dignidade esta ligada a universalidade e a autonomia. A
universalidade significa que todos os seres racionais sdo dotados de dignidade, o que
importa dizer que o dever do homem de respeitar a humanidade dos demais ndo admite
restricdes, devendo ocorrer em relacdo a qualquer ser humano (KANT, 1964, p. 28).

A autonomia se refere a liberdade que o homem possui de ser senhor de si
mesmo, de possuir uma vontade. Essa autonomia é o que caracteriza 0 homem como
digno (Ibidem).

A doutrina kantiana ndo encontrou, a época, um meio para se concretizar, tendo
em vista que, durante o século XIX e inicio do século XX, o progresso e o
desenvolvimento foram mais relevantes que o valor da pessoa, culminando na brutal
ruptura do conceito de dignidade humana na primeira metade do século XX, com o
surgimento dos movimentos totalitarios. Principalmente apés o final da 22 Guerra
Mundial, ganhou impulso a normatizacdo da dignidade da pessoa humana, como forma
de se demonstrar o repudio as atrocidades ocorridas no periodo bélico, passando a estar
prevista expressamente em Constituicbes, como a Alema de 1949 (COSTA, 2008, p.
26).
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Percebe-se, entdo, que no periodo pds-guerra a dignidade ganhou densidade em
seu conteddo, pois, além de ser efetivamente tratado de forma universal, firmando-se a
concepcdo trazida pela doutrina kantiana, seu conceito passou a ser paulatinamente
preenchido por valores como igualdade, liberdade e direitos sociais (HERKENHOFF,
2011 p. 93).

N&o obstante as variagdes, ao longo do tempo, de sua dimensdo de
universalidade e de seu conteddo, modernamente, a dignidade é concebida como algo
intrinseco a natureza humana, pelas particularidades e especificidades que tornam o
homem especialmente valioso.

A dignidade, enquanto qualidade intrinseca humana & irrenunciavel e
inalienavel. Deve ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo ser
criada, concedida ou retirada.

A dignidade ndo existe apenas onde é reconhecida pelo Direito, mas é
preexistente e anterior a este. N&o pode ser conceituada de maneira fixista, pois deve ser
analisada diante do pluralismo e diversidade de valores que se manifestam nas
sociedades democraticas contemporaneas, sendo um conceito em “permanente processo
de construgdo e desenvolvimento” (VENTURI, 2010, p. 20).

Neste sentido, aduz-se o entendimento de Alexandre de Morais, de que:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar (MORAES, 2006, p. 16).

Alguns doutrinadores alegam ser impossivel elaborar uma explicacdo satisfatoria
sobre o seu significado, outros alegam que s6 pode tratar de especificar os exemplos de
sua violacdo, dando uma espécie de definicdo negativa da dignidade da pessoa humana
(COMPLAK, 2008, p. 107-120).

Podemos nos basear no conceito do Ingo Wolfgang Sarlet, parte da matriz

kantiana, segundo a qual:

[..] por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que 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



74

assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em comunhdo com o0s demais seres
humanos ( SARLET, 1998, p. 62).

Deve-se reiterar que a filosofia kantiana mostra 0 homem como ser racional que
existe como fim em si, e ndo como meio, ou seja, algo que ndo pode ser empregado
simplesmente como meio, por ser objeto de respeito; dessa forma, definiu a dignidade
do homem como o conjunto das Unicas qualidades que o distinguem do reino animal e
vegetal, as quais asseguram a ele um lugar excepcional no universo.

A dignidade da pessoa humana foi consagrada no art. 1°, I1l da CF/88, como
principio méximo da Constituicdo, na qualidade de norma juridica fundamental.
Considerou-se ser o nucleo essencial dos direitos fundamentais e, ainda, fonte ética, que
confere unidade de sentido, de valor e de concordancia préatica ao sistema de direitos
fundamentais.

Como visto, a Constituicdo de 1988, ndo incluiu a dignidade da pessoa humana
no rol de direitos e garantias fundamentais, guiando-se para a condicéo de principio.

Neste contexto, para Flademir Jeronimo Belinati Matins:

O expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana, como
principio fundamental traduz, em parte a pretensdo constitucional de
transforma-lo em um pardmetro objetivo de harmonizacdo dos
diversos dispositivos constitucionais (e de todo o sistema juridico),
obrigando o interprete a buscar uma concordancia pratica entres eles,
na qual o valor acolhido no principio, sem desprezas os demais
valores, seja efetivamente preservado (MARTINS, 2003, p. 62).

Como se V&, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre
relevante papel na arquitetura constitucional ele é fonte juridica positiva é o principio
que da valor , unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos fundamentais. Alias, é um
supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais (NUNES, 2002, p. 51).

Destarte o rol de direitos e garantias fundamentais consagrados no Titulo Il da
Constituicdo Federal de 1988, traduz uma especificacdo e densificacdo do principio

fundamental da dignidade humana. Em suma, os direitos fundamentais s&o uma
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primeira e importante concretizacdo desse principio que trata dos direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5°). Dos Direitos sociais (art. 6° a 11) ou dos Direitos
Politicos (art. 14 a 17) (FARIAS, 2000, p. 66-7).

E oportuno salientar que tal principio funcionara como uma “clausula aberta”,
no sentido de respaldar o surgimento de “direitos novos”, ndo expressos na Constituicdo
de 1988, mas implicitos seja em decorréncia do regime e principios por ela adotados,
seja em virtude de tratados internacionais em que o Brasil seja parte, refor¢cando, assim,
0 disposto no art. 5° § 2° Estreitamente relacionada com essa funcdo, pode- se
mencionar a dignidade da pessoa humana como critério interpretativo do inteiro
ordenamento constitucional (FARIAS, 2000, p. 66-67).

Ademais, € mister esclarecer que o principio da dignidade da pessoa humana é
uma norma juridica fundamental, reconhecendo e protegendo os direitos fundamentais.

A partir desse reconhecimento pela Constituicdo Federal de 1988, os avancos
foram importantes para o Pais, quanto a defesa e a ascensdo da pessoa humana,
assegurando o exercicio dos direitos sociais e individuais do povo, como titular da
soberania, fundamentando-a no art. 1°, através de principios norteadores. Como dispde

0 art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

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:

I- a soberania;

I1- a cidadania;

I11- a dignidade da pessoa humana;

IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V- pluralismo politico (BRASIL, 1988, p.01).

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana é o principio central do sistema
juridico, sendo significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e
democratica consagrada pelo sistema constitucional positivo (Ibidem).

Em sintese, o principio da dignidade da pessoa humana foi vislumbrado pelo
advento da Constituicdo Federal de 1988, que o elencou como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, criando, como se analisaréa adiante, uma verdadeira clausula geral

de tutela da pessoa humana.
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Assim, a dignidade da pessoa humana, nada mais € do que um principio
constitucional relacionado tanto com a liberdade e valores do espirito como com as

condigdes materiais de subsisténcia e de inviolabilidade.
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4 O ABORTO: A CONSTITUICAO E O CODIDO PENAL
4.1 Conceito e histéria do aborto no Brasil

No tocante ao conceito, temos que, desde o Cddigo Criminal do Império do
Brasil, aborto é a interrupcédo da gestagdo com a morte do feto, acompanhada ou nédo da

expulsdo do produto da concepgdo do Utero materno.

Art. 199. Ocasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou
exteriormente com consentimento da mulher pejada.

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco anos. Se este crime for
cometido sem consentimento da mulher pejada.

Penas - dobradas.

Art. 200. Fornecer com conhecimento de causa drogas, ou quaisquer
meios para produzir o aborto, ainda que este se ndo verifique.

Penas - de prisdo com trabalho por dousa seis anos.

Se este crime fércommettido por medico, boticario, cirurgido, ou
praticante de taes artes.

Penas — dobradas (BRASIL, 1830, p. 100).

O conceito de aborto é procedente do latim abortus, sucedido de aborire, que
denota morrer ou perecer. Nos dias atuais € usado como a denominacdo da interrupcao
da gravidez com o exterminio do produto da concepcdo (GOMES, 1968, p. 61).

Segundo José Frederico Marques, no sentido etimoldgico, aborto significa privacao

de nascimentos, de termos em latim, que significa morrer, perecer, ‘ab, privagao,
ortus, nascimento” (MARQUES, 1999, p. 214).

Para Damasio de Jesus:

Aborto é a interrupcdo da gravidez com a consequente morte do feto
(produto da concepcdo). No sentido etimoldgico, aborto que dizer
privacdo de nascimento. Advém de ab, que significa privagéo e ortus,
nascimento (JESUS, 1999, p. 214).

Na realidade, o entendimento de aborto legal é baseado no julgamento médico,
consideracdo esta que foi baseada na viabilidade fetal extrauterina. A titulo de
curiosidade, extraimos o conceito de aborto do medico Dr. Franklin Cunha citado por
Rogério Sanches:

O aborto é uma manifestacdo desesperada das dificuldades da mulher
para realizar uma opc¢éo livre e consciente na procriagdo e uma forma
traumatica de controle da natalidade. Mesmo numa consideracdo nao
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religiosa, o aborto € um signo de uma rendicdo, nunca uma afirmacéo
de liberdade (CUNHA, 2010 apud SANCHES; FLAVIO, 2010, p.
320).

No dicionario Houaiss, aborto é definido como “a expulsdo provocada ou
consentida do produto da concep¢do, com propdsito de obstar que ele venha a ter
qualquer possibilidade de vida extrauterina” (HOUAISS, 2004, p. 35).

Carrara, por sua vez, nos informa que “(...) feticidio € a morte dolosa do feto no
utero ou a sua expulsdo violenta do ventre materno, com morte do mesmo feto”
(CARRARA, 2003, p. 90).

Outros autores, acertadamente, consideram como aborto “a interrup¢do da
gestacdo, com a expulsdo do produto da sua concepcdo, antes de sua maturidade,
abrangendo, assim para sua configuracdo, o periodo que vai desde a sua concepgdo até o
parto” (NORONHA; BRUNO; HUNGRIA, 2004, p. 90).

O Direito Penal traz a nomenclatura para produto de concepcdo, como sendo:
“ovo: até 3 meses; embrido: de 3 a 6 meses; feto: a partir do 6* més” (BRASIL, ano
2009 , p.364 ). Hélio Gomes conceitua aborto como “(...) a interrupcdo ilicita da
prenhez com a morte do produto, haja ou ndo expulsdo, qualquer que seja seu periodo
evolutivo: da concepgdo até as proximidades do parto” (GOMES, 1968, p. 61).

O aborto na visdo médico-legal significa nascer prematuramente, ou seja, antes
do tempo. A lei ndo estabelece limites para a idade gestacional em que ocorre a
interrupcdo da gravidez, isto é, aborto € a interrupcdo da gravidez com o intuito de
morte do concepto, seja ela desde a fecundacdo até os momentos antes do inicio do

trabalho de parto.

Ari Franco afirma que:

Diverge ainda o aborto do ponto de vista clinico e do ponto de vista
médico-legal. Do ponto de vista clinico é a expulsdo do produto da
concepcdo até o sexto més da vida intrauterina, sendo entdo
denominado ovular se até o 20° dia da concepcdo, porque o produto é
somente 0 ovo; embrionario, até o 3° més, porque até essa época 0
produto se diz embrido; fetal até o 6° més, porque o produto se chama
feto, sendo que dai por diante, até 0 9° més, a crianga pode nascer com
vida, capaz de viver no meio ambiente vital, chamando-se, entdo,
clinicamente, parto prematuro, antes de atingido o 9° més, e parto a
termo, quando ja decorrido 0 9° més (FRANCO, 1942, p. 134).
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Segundo Mirabete:

[...] € a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepgao, por meios quimicos, organicos, fisicos mecanicos,
térmicos e elétricos e psiquicos. O feto pode ser ou ndo expulso. Caso
ndo seja expulso, poderd ser reabsorvido ou mumificado pelo
organismo da gestante. Que seria o produto expelido e dele resultante
0 ato de abortamento, isto &, de abortar, desde 0 momento da expulsédo
do produto da concepcdo interior do Utero, quando o feto morre ou
quando a conexa do ovo com a mucosa uterina vier romper. Assim, a
prética do aborto é definida por interromper violentamente o processo
da gestacdo com a consequente morte do feto (MIRABETE, 2005, p.
93).

De acordo com Noronha, ha controveérsia entre juristas e médicos sobre a
maneira se conceituar o aborto. Alguns preferem o aborto para a pratica em estudo e
outros optam por usar o termo aborto para o produto morto expelido no abortamento
(NORONHA, 1995, p. 58).

E tradicional em nossa legislacdo penal, desde o Codigo Imperial, a palavra
aborto. A doutrina moderna a considera impropria, entendendo como expressdo de
maior rigor técnico o termo abortamento.

Com efeito, abortamento corresponde a manobras realizadas para atingir o
aborto, ou seja, o resultado conceptual expulso no ato do abortamento. Entretanto, para
atender a tradicdo de nossa lei penal, o termo aborto estd consagrado. E usado,
inclusive, como nomen juris do crime em todos os cddigos penais editados no Brasil,
desde o Cadigo Criminal do Império do Brasil.

J& para J. Comrie e W. Thomson a definicdo mais apropriada seria 0 “(...)
aborto, abaladura, aborcdo, aborco, abortamento, aborticidio ou desmancho é a
separacdo e expulsdo prematura do contetdo do utero gravidico” (COMRIE;
THOMSON, 2004 apud ALARCON, 2004, p. 323).

Quando se da antes de ser viavel, isto €, antes da vigésima oitava semana de
gestacdo, designa-se normalmente por aborto; se ocorre mais tarde, depois desse
periodo, chama-se por parto prematuro. Como a maioria das definicbes usa o termo
viavel, é preciso notar que esse quer dizer capaz de vida independente.

A morte do feto é pressuposto essencial para a configuragdo do aborto. O aborto
pode ser natural, acidental, criminoso e legal ou permitido. O aborto natural e o

acidental ndo constituem crime. No primeiro, ha interrupcdo espontanea da gravidez. O
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segundo geralmente ocorre em consequéncia de traumatismo, v. g., a interrupcdo da
gravidez causada por queda.

A gravidez pode ser interrompida e o feto permanecer no claustro materno.
Outras vezes, ha expulsdo do produto da concepcdo antes de sua viabilidade no mundo
exterior. O feto, neste caso, é incapaz de sobrevida extrauterina. Para a configuracdo do
crime de aborto ndo é suficiente a simples interrupgdo da gestacdo, com a expulsdo do
feto, pois este pode ser expulso em condicOes de sobrevida e, em seguida, ser morto por
outra acao punivel.

No ordenamento juridico brasileiro, o Cédigo Penal s6 permite duas formas de
aborto legal: o denominado aborto necessério ou terapéutico, previsto no art. 128, I,
caso em que o fato, quando praticado por médico, ndo é punido, desde que ndo haja
outro meio de salvar a vida da gestante.

O segundo caso de aborto permitido é o descrito no art. 128, Il, hipotese em que
a gravidez resulta de estupro. E também chamado aborto sentimental ou humanitario
(NOGUEIRA, 1995, p. 40).

Embora sob o ponto de vista médico a gravidez seja mais propriamente o
periodo que decorre entre a terceira e a quinta fase, sob 0s aspectos juridicos ela vai
desde a fecundacéo até o inicio do parto.

Interrompe-se, entdo, a gestacao, destruindo-se o produto da concepcdo, nas suas
trés primeiras semanas, embrido nos trés primeiros meses, e feto a partir desse periodo,
existindo viabilidade a partir do sexto més.

A gravidez ha de ser normal. Difere da extrauterina e da molar. A primeira se da
no ovario, fimbria, trompas, parede uterina (intersticio), tendo como consequéncia,
aborto tubério, ruptura da trompa e litopédio. A segunda consiste em formacao
degenerativa do ovo fecundado, sendo sanguinea, carnosa e vesicular.

A interrupcdo da gravidez extrauterina ndao € aborto, pois o produto da
concepgdo ndo atingird a vida prépria; sobrevirdo, antes, consequéncias muito graves,
matando a mulher, ou pondo em sério risco sua vida. A expulsdo da mola também nao é
crime, ja que ndo existe, ai, vida.

No decorrer da histéria da humanidade, inimeros povos estudaram e discutiram
a problematica do aborto. Dentre eles estavam 0s Mesopotamicos, Gregos e Romanos;
no entanto, esses povos se limitavam a tecer consideracbes e criticas de cunho

inteiramente moral (MATIELO, 1996, p. 11). O aborto sempre foi uma conduta
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bastante utilizada pelas mulheres, que, devido aos mais diversos motivos, nao
desejavam gerar um feto.

O primeiro registro escrito sobre aborto, encontra-se no Codigo Hamurabi, do
século 18 a.C., na Babildnia, que punia o aborto quando realizado por terceiros com
uma pena pecuniaria (WOELFERT, 2003, p. 1050.

A discusséo sobre o aborto ndo deixa de ser polémica e complexa, pois envolve
aspectos religiosos, sociais, politicos, demogréficos, pessoais, morais e politicos. Na
Antiguidade, o aborto era praticado com frequéncia, entre diversos povos,
especialmente entre os hebreus, e somente passou a ser considerado crime apos a Lei
Mosaica (BIBLIA SAGRADA, 1997, p. 79).

A decisdo de interromper a gravidez ndo é coisa de mulheres modernas. Desde
sempre, as mulheres veem-se em situacbes em que ndo desejam ou ndo podem levar
uma gestacdo a frente (NOGUEIRA, 1995, p. 37).

A politica relacionada aos recém-nascidos portadores de anomalias também
advém de milénios. As atitudes tomadas em relacdo aos bebés eram as mais diversas e
ocorriam logo apds o nascimento, pois na época ndo se detectavam essas deformidades
no periodo pré-natal.

Os bréamanes criaram o sistema de castas, que se tornou a principal instituicdo da
sociedade indiana. Eles tinham o costume de matar, ou abandonar na selva as criancgas
que dois meses depois de nascidas lhes pareciam propensas a serem infratores (Ibidem).

Na Grécia Antiga, era corrente a aprovacdo do aborto e encarada naturalmente,
sendo feita, sobretudo, entre as meretrizes. Durante a Antiguidade Classica, Aristoteles
e Platdo foram predecessores de Malthus: aconselhava-se o aborto desde que o feto ndo
tivesse adquirido alma (NAMBA, 2009, p. 117-8). Na sociedade grega, o aborto era
preconizado por Aristételes como método eficaz para limitar 0os nascimentos e manter
estaveis as populagbes das cidades gregas. Em seu tratado Politica, o filésofo grego

afirma que:

Quanto, a saber, quais os filhos que se devem abandonar ou educar,
deve haver uma lei que proiba alimentar toda a crianca disforme.
Sobre o numero dos filhos (porque o nimero dos nascimentos deve
ser sempre limitado), se os costumes ndo permitem que os abandonem
e se alguns casamentos sdo tdo fecundos que ultrapassem o limite
fixado de nascimentos, é preciso provocar o aborto, antes que o feto
receba animacdo e a vida; com efeito, s6 pela animacdo e vida se
poderd determinar se existe crime (ARISTOTELES, 1998 apud
NOGUEIRA, 1995, p. 37).
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Os costumes variavam conforme a classe social e ndo com a intengédo do agente.
Na Assiria, as mulheres que abortavam eram submetidas ao empalhamento. Hungria

afirma que:

Na Grécia, era corrente a provocacdo do aborto. Licurgo e Sélon
proibiram, e Hipdcrates, no seu famoso juramento, declarava: ‘a
nenhuma mulher darei substancia abortiva’; mas Aristoteles e Platdo
foram predecessores de Malthus: o primeiro aconselhava o aborto
(desde que o feto ainda ndo tivesse adquirido alma) para manter o
equilibrio entre a populacdo e os meios de subsisténcia, e o segundo
preconizava o aborto em relagdo a toda mulher que concebesse depois
dos quarenta anos. E o uso do aborto difundiu-se por todas as camadas

sociais (NAMBA, 2009, p. 117-8).

Conforme visto, Aristételes defendia a realizacdo de abortos como forma de
controle populacional, além de afirmar que as criancas que apresentassem anomalias
deveriam ser deixadas para morrer.

Esse argumento é considerado eugénico, certamente, mas € preciso compreender
que Aristoteles, da mesma forma que Platdo, viveu ha mais de dois mil anos, ou seja,
em um tempo no qual as anomalias congénitas impediam a propria manutencao da vida

dos seus portadores.

No ventre da mée os filhos recebem, como os frutos da terra, a
impressdo do bem e do mal. Sobre o destino das criangas recém-
nascidas, deve haver uma lei que decida 0s que serdo expostos e 0s
que serdo criados. Ndo seja permitido criar nenhuma que nasca
mutilada, isto é, sem algum de seus membros; determina-se, pelo
menos, para evitar a sobrecarga do numero excessivo, se ndo for
permitido pelas leis do pais abandona-los, até que nimero de filhos se
pode ter e se faca abortarem as mées antes que seu fruto tenha
sentimento e vida, pois é nisto que se distingue a supressao perdoavel
da que € atroz (ARISTOTELES, 1998, p. 73).

Segundo lvanildo Ferreira Alves:

Para o direito romano antigo, o aborto ndo tinha existéncia autbnoma
como crime, a Lei das XII Tabuas e as leis republicanas ndo tratavam
da matéria. A conduta era considerada crime contra a mulher,
porquanto o ser humano em vida intrauterina era tido como uma
porcdo do corpo da mulher ou parte de suas visceras (mulieris pars
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velviscerum). Geralmente, ficava-se a salvo da puni¢do quando néo
implicasse 6bito da mulher ou mesmo agressdao a sua saude. Sob o
governo de Septénio Severo (193-211 d.C.), a lei romana passou a
tratar do aborto como uma punigdo do pai ao direito de possui sua
prole. Nessa época, a repressdo social romana era a mesma dada a
homicidio praticado com a propensdo de veneno (ALVES, 1999, p.
193).

Platdo, por sua vez, opinava que o aborto deveria ser obrigatdrio, por motivos
eugeénicos, para as mulheres com mais de 40 anos e para preservar a pureza da raca dos
guerreiros. Inclusive, ele menciona em sua obra que se o incesto fosse consumado,
deveriam ser prescritas “(...) ordens estritas para prevenir que o feto saia a luz”
(PLATAO, 347 a.C. NOGUEIRA, 1995, p. 38), portanto, sustenta que nos casos de
familias incestuosas deveria ser interrompida a descendéncia.

Socrates aconselhava as parteiras que facilitassem o aborto as mulheres que
assim o desejassem. E importante ressaltar que, mesmo nas sociedades em que o aborto
ndo era tolerado, na Antiguidade, ndo se via ai como o direito do feto, mas como
garantia de "propriedade do pai" sobre um potencial herdeiro. Os sumérios, 0s assirios,
0 Cédigo de Hamurabi e dos persas, que vado desde 2000 a 600 a.C., proibiam o aborto e
impunham punicBes severas aqueles que causassem a morte de uma crianga nascitura
(Ibidem).

Em Roma, o aborto era uma pratica comum e tolerada quando a natalidade era
alta, como nos primeiros tempos da Republica. Assim como o infanticidio era moral e
legalmente aceito para os nascidos com aparéncia pouco humana, que eram jogados de
um penhasco. Era o aborto punido quando feito sem o consentimento do pai. A atitude
permissiva de Roma mudou quando a populacdo comecou a declinar, no segundo século
depois de Cristo, passando a proclamar leis antiabortivas (NOGUEIRA, 1995, p. 38).

Na ldade Média, uma mulher catdlica, aconselhada por Toméas de Aquino,
poderia fazer o aborto, uma vez que o entendimento da Igreja nesta época era o de que a
vida comegava apos 0 nascimento.

Indiscutivelmente, porém, a questdo do aborto tem no Cristianismo 0 seu marco
principal, pois sua doutrina valoriza o aspecto moral e religioso da questdo,
influenciando até hoje as diversas legislacbes mundiais.

O aborto, entéo, passa a ser definitivamente condenado. E juntamente com o

Cristianismo vieram & tona diversos prismas na conceituacdo do aborto e a crenga de
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que o feto possuia uma alma, e que esta ¢ imortal. Segundo Matielo, “(...) sendo o
homem criado a imagem e semelhanca de Deus, ndo deveria entdo, ter o poder de vida e
morte sobre os demais, atributo este exclusivamente do Criador (MATIELO, 1996, p.
15)”.

Em 1869, a Igreja Catolica declara que a alma era parte do feto desde a sua
concepgdo, transformando o aborto em crime. No século XIX, a pratica de proibi¢do do
aborto passou a expandir-se com toda forca, por razdes econémicas, ja que a sua pratica
nas classes populares podia representar uma diminuicdo na oferta de mao-de-obra,
fundamental para garantir a continuidade da revolucdo industrial (NOGUEIRA, 1995, p.
39).

Essa politica contréria ao aborto continuou na primeira metade do seculo XX,
com excecdo da Unido Soviética onde, com a Revolucédo de 1917, o aborto deixou de
ser considerado um crime. Mas, na maioria dos paises europeus, por causa das baixas
sofridas na Primeira Guerra Mundial, o aborto continuava ndo sendo tolerado (Ibidem).

Com a ascensdo do nazifascismo, as leis antiabortivas tornaram-se severissimas
nos paises em que ele se instalou com o lema de se criarem "filhos para a patria”. O
aborto passou a ser punido com a morte, tornando-se crime contra a nacao, a exemplo

do que ocorreu em certo momento no Império Romano.

Apls a Segunda Guerra Mundial, as leis continuaram bastante
restritivas até a década de 60, com exce¢do dos paises socialistas, dos
paises escandinavos e do Japdo. Na década de 60, em muitos paises,
as mulheres passaram a se organizar em grupos feministas que
comecaram a exercer pressao no sentido de permitir a mulher a
decisdo de continuar ou ndo uma gravidez (NOGUEIRA, 1995, p. 39).

A primeira conquista historica aconteceu nos Estados Unidos, ja no comeco dos
anos 70. O julgamento do caso Roe vs. Wade pela Suprema Corte Americana
determinou que leis contra o aborto violam um direito constitucional a privacidade, que
a interrupcdo da gestacdo no primeiro trimestre apresenta poucos riscos a salde materna
e que a palavra “pessoa” no texto constitucional ndo se refere ao “ndo nascido”. Essas
decisdes liberaram a préatica do aborto na América do Norte (Ibidem).

A pratica do aborto j4 era realizada pelas mulheres indigenas, como também em

Portugal, embora por razdes diferentes.
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No inicio da colonizacdo, Freyre enfatiza que os indios costumavam fugir das
missdes jesuitas devido a segregacdo em que viviam, pela violéncia que sofriam dos
missionarios e pela miséria.

Diante dessa falta de base e apoio econdmico, muitas familias se dissolveram, o
que fez aumentar a mortalidade infantil e diminuir a taxa de natalidade, sendo esta
também ocasionada pelos abortos praticados pelas mulheres indigenas na falta de
maridos e pais que lhes dessem apoio.

O Cddigo Penal do Império, de 1830, enquadrava o aborto no capitulo contra a
seguranca das pessoas e das vidas, mas ndo o punia quando praticado pela prépria
gestante. Em 1890, no Codigo Penal da Republica, o aborto sé era punido quando
praticado por terceiros, com ou sem a aprovagao da gestante, se dele resultasse a sua
morte (NOGUEIRA, 1995, p. 40).

Com as ideias liberais do lluminismo, as penas nos crimes de aborto passaram a
ser atenuadas e tratadas pelas respectivas legislacbes. Como consequéncia, Varios
paises, por questBes filosoficas, juridicas ou sociais, deixaram de criminalizar o aborto,
enguanto outros continuaram punindo como crime contra a vida.

O Codigo Penal de 1940, inspirado na filosofia do Codigo Penal Italiano, incluiu
0 aborto em seu Capitulo | — Dos Crimes Contra a Vida, criminalizando-o em todas as
hipéteses, apenas excluindo de punibilidade o aborto necessario, realizado se ndo ha
outro meio de salvar a vida da gestante, e 0 aborto no caso de gravidez resultante de
estupro, desde que precedido do consentimento da gestante ou de seu representante

legal, em caso de incapacidade.

4.2 Modalidades de aborto

O aborto ainda € uma préatica proibida no Brasil e esta previsto dentro do Codigo
Penal nos crimes contra a pessoa, estando dentro da subclasse dos crimes contra a vida.
As normas penais que incriminam o aborto estdo contidas nos artigos 124, 125, 126,
127 e 128 do Cdodigo Penal Brasileiro, possuem a finalidade de proteger a vida humana
intrauterina.

Dentre as suas classificacbes estdo o auto aborto, aborto provocado sem o
consentimento da gestante, aborto Consensual, aborto qualificado, aborto Legal, aborto

necessario e aborto eugeénico.
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Auto aborto:
O Cddigo Penal em seu artigo 124 tipifica duas condutas, sendo que na primeira

a gestante provoca aborto em si mesmo.

Esta tipificado no art. 124, do CP. Pode ser realizado de duas formas:
a gestante provoca aborto em si mesma (art. 124, 12 parte); e a
gestante consente que outrem provoque nela o aborto (art. 124, 22
parte). Na primeira parte do art. 124, o legislador prevé como crime o
fato de “provocar aborto em si mesma”. A a¢do da autora ¢é reflexiva,
volta-se contra seu préprio corpo no qual se desenvolve o feto. O
delito é classificado como de méo propria. Mediante processos
mecanicos, fisicos ou quimicos, a gestante opta por destruir o
embrido. Com 0s meios mecanicos, a gestante aplica processos
traumaticos diretamente sobre o Utero fertilizado com o novo ser ou
realiza agdo violenta extragenital. Nos processos quimicos, a gravida
emprega substancia com propriedades tdxicas que, ao reagirem no
organismo materno, produzem hemorragias, por vezes intensas que
resultam em abortamento (NORONHA, 1995, p. 58).

O auto aborto € o aborto realizado pela propria gestante (autora do delito)
através de meios executivos fisicos, que podem ser: mecanicos (pressao sobre o Utero
através das paredes abdominais), térmicos (bolsas de agua quente/fria sobre o
abddmen), elétricos (choque elétrico), ou ainda, por processos quimicos, como ingerir
substancias toxicas, causando a morte do feto.

Os meios internos, que se trata de uso de substdncias quimicas, quando
introduzidos no organismo da mulher, objetivam inicialmente obter contracdes uterinas
e provocar, de tal modo, a expulsdo do feto. Para Damasio, 0s meios abortivos internos
ndo possuem eficicia absoluta, ou seja, as substancias abortivas ndo garantem uma acao
direta e exclusiva sobre o Utero, capaz de expulsar o produto da concepgao sem causar
outras lesBes para o organismo (JESUS, 1999, p. 101).

No auto aborto, existe apenas o direito & vida do feto, como uma tutela penal. E
necessario que se tenha provas de vida do sujeito passivo, sendo que sua morte, em
virtude da interrupcéo da gravidez, deve ser resultado dos meios abortivos empregados
para tais fins, ndo se questionando o momento do ato durante a evolucdo fetal (Ibidem).

A legislagcdo penal protege o produto da concepgdo desde o momento da
fecundacéo, ndo distinguindo entre dvulo fecundado, embrido ou feto, apesar de referir-

se ao sujeito passivo como feto.
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Ha divergéncias no que se refere ao concurso de agentes na modalidade de auto
aborto. Alguns autores entendem que é admissivel, na suposicao de um terceiro instigar,
induzir, auxiliar, tornando possivel o delito, mesmo que dele ndo participem
diretamente.

No entanto, se 0 participe executasse ato que interviesse diretamente na
provocacdo do aborto, responderia este ndo pelo crime previsto no artigo 124 do CP, e
sim como autor estipulado pelo artigo 126 do CP: Provocagdo do aborto com o

consentimento da gestante. Vejamos:

O auto aborto, conforme ja evidenciado, admite a participagdo de
terceiro, desde que secundaria. Este terceiro, ou coparticipe, para ser
apenado, com base na san¢do do auto aborto, ndo deve realizar as
manobras abortivas, ou seja, sua participacdo deve ser como mero
auxiliar da gestante, fornecendo uma droga, acompanhando,
instigando facilitando, etc. Contudo, se o coparticipe vier a praticar a
acdo de provocar o abortamento, seré responsabilizado como autor do
crime do art. 126, do CP (provocar aborto com o consentimento da
gestante) e ndo como participe do auto aborto (art. 124, do CP). Ponto
de vista defendido por parte da doutrina penal afirma que, se do
manejo para o auto aborto, resultar morte da gravida ou lesdo corporal
grave, o terceiro em questdo, respondera pelo crime de auto aborto
(art. 124, 12 parte) e por homicidio culposo ou lesdo corporal culposa,
conforme o resultado (PRADO, 2007, p. 196).

Entende-se, portanto, que respondera pelo delito do artigo 124, do Cddigo Penal,
como participe, aquele que mediar a conduta praticada pela gestante, quando o terceiro
se limitar a induzir, aconselhar ou apenas instiga-la a prestar seu consentimento na
provocacdo do aborto. No entanto, se prestar qualquer auxilio fisco, de modo a
concorrer no fato do terceiro provocador, sera participe do crime estipulado no artigo
126 do CP.

A literatura médico-legal consigna fatos concretos em que a gestante, ao aplicar
bolsas quentes e, em seguida, bolsas frias, sobre o abdémen, a mudancga brusca da
temperatura resultou em abortamento. Embora seja raro, ndo se pode descartar a
possibilidade da gestante se valer de meios psiquicos para o abortamento, como se
submetendo a tensGes e emogdes que tenham o condéo de desencadear o ato abortivo.

Por outro lado, para nds, ndo existe concurso entre a lesdo corporal e o
homicidio culposo em relacdo ao participe. Ele deve responder tdo somente pela

participacdo em auto aborto. Ndo ha como falar na modalidade qualificada do crime de
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aborto, descrita no art. 127, do CP, porquanto a forma agravada de aborto é
incompativel com a tipicidade do art. 124.57. Na porcédo final do art. 124, do CP, a
gestante é incriminada por autorizar que terceiro Ihe pratique o aborto, como descreve o

legislador penal naquele dispositivo: “(...) consentir que outrem lho provoque”

(BARCHIFONTAINE, 1996, p. 16).

Aborto provocado por terceiro:

No Cdodigo Penal, no artigo 125, esta encartada a modalidade de aborto que
acontece quando a interrupgdo da gestacdo ocorre sem o0 consentimento da gestante. A
ndo concordancia da gestante pode ser real, quando hd emprego de violéncia, fraude ou
grave ameaca, ou, ainda, presumida, quando a gravida for menor de quatorze anos de
idade, alienada ou débil mental (PRADO, 2007, p. 103).

Aduz o art.126 do Cddigo Penal:

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante: Paragrafo
Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de
14 (quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia
(BRASIL, 2014, p. 358).

O aborto provocado com o0 consentimento da gestante ocorre quando ha o
consentimento da genitora para que outra pessoa provoque o0 aborto, sendo
indispensavel a validade do consentimento da mulher gravida para a configuracdo do
crime de aborto consentido. Ressalta-se que, para a caracterizacdo deste tipo, €
imprescindivel o consentimento inequivoco da gestante do inicio ao fim da conduta.

Este consenso podera ser manifestado verbalmente ou de acordo com a prépria
conduta da gestante: “Logo, caso a mulher venha expressar sua desisténcia e o terceiro
mesmo assim prosseguir este cometerd o crime previsto no artigo 125 e ndo o aborto
consentido” (DINIZ, 2007, p. 45).

O aborto provocado sem o consentimento da gestante comporta a figura da nao
concordéncia real, quando, mediante violéncia, em virtude de forca fisica, grave ameaca
ou fraude, a gestante € induzida a pratica de um ato abortivo, sem que a mesma tenha
conhecimento de tal fato. Como o seguinte exemplo de Mirabete: “(...) fazé-la ingerir

um abortivo supondo que se trata de outro medicamento” (MIRABETE, 2005, p. 98).
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A néo concordancia presumida, ocorrente na hipotese de alienacao ou debilidade
mental de que trata o artigo 26 do CP, ou no caso de menor de quatorze anos,
adequando-se, portanto, a defini¢cdo do artigo 125 do CP, nos termos que rege o artigo
126, § unico, do Codigo Penal.

No segundo caso (ndo concordancia presumida), a gestante ndao é maior de 14
anos, é alienada ou débil mental (CP, art. 126, pardgrafo Unico). A lei determina a
aplicagdo da pena cominada ao art. 125, quando a gestante “ndo ¢ maior de 14 anos”.
Significa que a gravida, para amoldar-se a tipicidade do dispositivo, deve ter 14 anos ou
menos de 14 anos (BRASIL, 2009, p. 241).

Quando se tratar de aborto mediante grave ameaca, a que se ater ao confronto
com o delito de constrangimento ilegal, capitulado no artigo 146, caput, do Cddigo
Penal, uma vez que a ameaca pode ser 0 meio empregado para a execucao do ato.

Neste caso, pelo principio da especialidade, configura-se o crime de aborto, pois
quando o constrangimento for elemento integrante de outro crime, o delito é
considerado tipicamente subsidiario, ndo se configurando.

E a figura tipica do delito, com maior penalizacdo ap6s o previsto no artigo 127
do CP (aborto qualificado), reclusdo de trés a dez anos, ja que o ato acontece sem o livre
arbitrio da gestante, sendo o agente penalizado com maior rigor, em virtude da
amplitude da sua responsabilidade.

O dissenso da gestante é elemento de fundamental importancia para a
caracterizacdo do delito, ja que a mesma, juntamente com o feto, é vitima do crime,
enquadrando-se na figura do sujeito passivo.

Esta modalidade de aborto é considerada a mais grave do Codigo Penal
Brasileiro, excetuando-se, é claro, a forma qualificada do crime. O estatuto repressivo
estabelece no artigo 125: “Provocar aborto, sem o consentimento da gestante” (Ibidem).

A gravidade social do aborto provocado sem o consentimento da gestante é
indicada pelo legislador penal em fungdo da pena, a mais elevada das modalidades de
aborto: recluséo de trés a dez anos.

A norma repressiva ndo impde, para a configuragdo dessa espécie de aborto, 0
expresso dissentimento da mulher gravida. Para a responsabilizacdo criminal de alguém
é suficiente que o aborto seja cometido contrariando o querer da gestante, ainda que
tacito.

Nos casos em que a gestante desconhece seu estado de gravidez, também

configurara o crime do art. 125, do CP. Ha duas formas de aborto provocado: com a ndo
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concordancia real e com a ndo concordancia presumida. No primeiro caso, 0 aborto é
provocado mediante violéncia, grave ameaga ou fraude.

A provocagéo do aborto, sem o consentimento da gestante, mediante violéncia
ocorre, por exemplo, com a mulher gravida de trés meses, que é agredida pelo marido
com uma martelada na cabeca e, em funcdo do trauma, aborta.

O dolo eventual neste caso é manifesto. O caso do pai que, contrariado com a
gravidez da filha, para ndo expulsé-la de casa, imp&e que se submeta ao abortamento do
feto, exemplifica a grave ameaca, enquadrando-se no contesto esculpido no artigo 146
do Cédigo Penal, que nos diz: “Quando ocorre grave ameaca ou violéncia como meios
da execucdo da provocacdo do aborto, existem dois crimes em concurso formal: aborto
e constrangimento ilegal (DELMANTO, 2009, p. 241)”.

Pode-se dizer, ainda, que, sem duvida, existe fraude na conduta do médico
inescrupuloso que, por um motivo determinado e ludibriando a gestante, afirma que o
aborto é o Unico recurso para salva-la da morte em decorréncia do parto. Tendo em vista
a fraude, a violéncia ou a grave ameaga como meios de abortamento, do mesmo modo,
se ela é alienada ou débil mental. Nestas duas Ultimas hipdteses (alienacdo ou
debilidade mental), a gestante deve se encontrar nas condi¢Ges descritas no caput do
artigo 26 do CP.

Alberto Silva Franco simplifica:

Constitui fraude qualquer ardil capaz de induzir a gestante em
erro; convencé-la da fatalidade de sua morte, se a gestacdo
prosseguir. Por grave ameaca se entende a que pode vencer a
resisténcia de uma mulher normal. E violéncia pressupde o
emprego de forca fisica. Estd claro que se a fraude é
manifestamente grosseira, ou a ameaca € por demais leve, o
crime sera antes de aborto consentido, tais sejam as condicdes
pessoais da gestante (coactus tamen voluit) (MARREY, 1997, p.
520).

Em decorréncia de seu estado mental mérbido, a mulher gravida ndo retne
capacidade para consentir que alguém Ihe provoque aborto (BRASIL, 2009, p. 241). E
irrelevante sua anuéncia, que ndo pode subsistir em face de seu andmalo estado mental.
A reprimenda penal, no art. 125, é mais severa em funcdo da violagdo do arbitrio da
mulher de manter em suas entranhas o feto, transformando-a em sujeito passivo do

delito, a par da prépria gestante.
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Observa-se que o paragrafo Unico do art. 126, do CP, deveria ser paragrafo tnico
do art. 125, do mesmo diploma legal. Entendemos ter havido brando erro técnico na
posicdo topogréafica do dispositivo, quando o legislador redigiu os dois artigos
(NORONHA, 1995, p. 83).

O encravamento do paragrafo Gnico no art. 126, e ndo no art. 125, pode ensejar
dificuldade para seu entendimento. Deveria o legislador, didaticamente, exaurir todas as
hipoteses de aborto provocado sem o consentimento da gestante para, em seguida,
iniciar a redacéo do aborto provocado com o consentimento da gestante (Ibidem).

O paragrafo unico do art. 126, para ser inserido no art. 125, exigiria tdo somente
ligeira adaptacéo redacional. Considera-se inexistente o consentimento da gestante se
esta ndo é maior de quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se 0 consentimento
é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia (DELMANTO, 1991, p. 244).

Os tribunais tém repelido a tese de legitima defesa putativa da honra (prépria ou
de terceiro), se a intencdo de destruicdo do feto é evidente no agir do sujeito ativo,
sendo que ja se decidiu em certo tribunal estadual de ndo se admitir que gravidez, fruto
de relacionamento sexual extraconjugal, consistente e voluntariamente desejada,
importe agressdo & pessoa da acusada, de modo a justificar o aborto, a pretexto de
legitima defesa putativa da honra.

Tampouco ha como falar em preservacdo da vida, pois, se esta chegou a correr
risco, foi por sua prépria vontade, e ndo do feto que trazia nas entranhas e que veio a
falecer em consequéncia do aborto. Outro julgado ndo vislumbra, no emprego
generalizado de meios contraceptivos.

Esta posicéo jurisprudencial ndo é undnime. Alberto Silva Franco tem o ponto
de vista totalmente antindbmico, se 0s meios anticoncepcionais ja sao admitidos, ndo se
compreende que o aborto também ndo o seja, pelo menos nos primeiros dias da
concepcao, antes que o feto manifeste vida (FRANCO, 1997 apud MARREY, 1997, p.
532).

N&o é rara a formacdo intrauterina de gémeos duplos ou multiplos, conhecida na
medicina por poliembrionia. O zigoto que origina a poliembrionia somente é detectado
apos certo estadgio de desenvolvimento, quando comeca a evidenciar-se duplo ou
multiplos centros de formagdo embrionaria, dando origem, ao final do parto, a dois ou
mais seres humanos.

Assim, pergunta-se: Na hipotese de dupla ou poliembrionia ha apenas um crime

de aborto ou dois ou mais? Entende-se haver concurso formal na hipdtese totalmente



92

esquecida pela doutrina, posto que a questdo suscitada amolda-se com perfeicdo ao art.
70, do CP (BRASIL, 2009, p. 359).

Aborto qualificado

O ordenamento juridico brasileiro submete o aborto provocado por terceiro a
qualificacéo para os crimes descritos nos artigos 125 e 126, conforme aduz o artigo 127
do Cddigo Penal:

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, lhe
sobrevém a morte (BRASIL, 2009, p. 358).

As penas cominadas nos artigos 125 e 126 do Codigo Penal sdo aumentadas de
um terco se, em decorréncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a
gestante sofre leséo corporal de natureza grave, e sdo duplicadas se, por qualquer dessas
causas, sobrevém-lhe a morte.

Para Manzini o aborto qualificado em face do resultado restringe-se somente aos
casos de aborto provocado por terceiro (artigo 125 e lesdo representa uma punicao
natural, seja porque seria cruel aumentar a punicdo penal) (MANZINI, 1995 apud
NORONHA, 2004 p. 62). Crime qualificado pelo resultado, de natureza preterdolosa,
em que o primeiro delito se pune a titulo de dolo (aborto), e, a titulo de culpa, o
resultado qualificador, que pode ser em virtude de leséo corporal de natureza grave ou
em consequéncia de morte.

O Cadigo Penal Brasileiro ndo pune a autolesdo, seja porque esta ja constitui
uma punicdo, seja porque se constituiria exagerada exasperacdo. Da mesma forma, se a
gestante vier a falecer, havera automatica extingdo de punibilidade. O aborto qualificado
se trata de crime preterintencional ou preterdoloso, pois ha dolo no resultado
antecedente (aborto) e culpa no consequente (lesdo corporal grave ou morte). Note-se
que a lesdo corporal grave, referenciada pelo legislador no art. 127, é a descrita nos
paragrafos 1° e 2°, do art. 129, do CP (BRASIL, 2009, p. 359).

A alusdo feita pelo legislador no art. 127 do CP a lesdo corporal grave deve ser
entendida de modo que a lesdo corporal gravissima esteja embutida na expressdo, posto

que a lei emprega o termo grave no sentido amplo (Ibidem).
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O delito ndo se atém a qualificadora quando houver lesdo de natureza leve, ja
que a prética abortiva, atraves dos meios utilizados, em sua grande maioria, causa lesdo
aos Orgaos atingidos, até mesmo quando feito por médicos, ja que é uma consequéncia
normal do fato.

O agente responde apenas pelo delito de aborto, ndo se aplicando a norma
qualificadora, uma vez que o Cddigo Penal pune apenas quando da lesdo corporal grave
de desnecesséria.

A forma qualificada de aborto em decorréncia de lesdo corporal deve-se pautar
em dois pontos, sendo eles: aborto que resulta em lesdo, e lesdo que resulta em aborto.

Primeiramente, 0 agente possui a intencéo de praticar o delito, a sua vontade esta
vinculada a prética do aborto, porém, pelos meios empregados no ato, ou em
consequéncia do proprio aborto, a gestante vem a sofrer lesdo corporal de natureza
grave, configurando-se a forma qualificada, de que trata o art. 127 do CP, pois o
elemento subjetivo é o dolo, mas o dolo em face do aborto, ndo da leséo corporal, que,
apesar de ter ocorrido, ndo era intencéo de o0 agente pratica-la.

No momento da aplicacdo da pena, entra-se no carater das espécies de aborto
que cuida o art. 125 do CP (sem o consentimento da gestante), com pena de trés a dez
anos mais um terco pela qualificadora, e o art. 126 do CP (com o consentimento da

gestante), pena de um a quatro anos, aumentando-se um terco.

Em segunda opgdo, para configurar a lesdo que resulta aborto, o
agente ndo deve ter sua vontade destinada no sentido de provocar a
interrupcdo da gravidez com a morte do feto, devendo objetivar
apenas a lesdo, pois se pretende a lesdo corporal, mas, no entanto, a
pratica em mulher visivelmente gravida, respondera pelo crime de
aborto. Quem desfere violento pontapé no ventre de mulher, visivel e
sabidamente gravida, comete crime de aborto, e ndo o de lesdo
corporal gravissima pelo resultado aborto, pois age com dolo eventual
(DELMANTO, 1991, p. 218).

Na hipdtese de o agente desconhecer o estado de gravidez da mulher, ou se sua
ignorancia era escusavel, ndo ha que se falar em forma qualificada. Quando da pratica
abortiva sobrevém a morte da gestante, configura-se o aborto em sua forma qualificada,
em que a pena serd duplicada (artigo 127, CP). Se for consentido, duplica-se a pena do
artigo 126 do mesmo instituto, ndo se caracterizando homicidio, por ser o dolo em face
do aborto (Ibidem).
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Ademais, no tocante a segunda hipotese, quando o agente quer a morte da
gestante e em decorréncia ocasiona também a morte do feto, responde por homicidio,
enquadrando-se no artigo 121, CP. O crime maior (homicidio qualificado) absorve o
menor (aborto) (Ibidem, p. 219). Ja quando por quem sabia da gravidez, pode configurar
aborto na forma de dolo eventual, havendo concurso formal entre o homicidio e o
aborto.

Entende-se que se 0 agente desconhecia a gravidez, e desejava apenas a morte da
gestante, respondera por homicidio. No entanto, tendo ele ciéncia do estado de gravidez,
havera concurso formal entre homicidio e aborto na forma de dolo eventual, ou seja, 0
agente ndo deseja diretamente o resultado aborto, porém o aceita como decorréncia

provavel de sua acdo. Como diz Hungria:

O aborto sé é punivel a titulo de dolo, que é na espécie a vontade
consciente e livre de interromper a gravidez ou eliminar o produto da
concepcdo, ou, pelo menos, a anuéncia ao previsto advento de tais
resultados. N&o constitui crime o aborto culposo ou preterintencional.
“Quando os meios praticados pelo agente ndo forem suficientes para
consumar a morte do feto, mesmo que tais meios decorra leséo grave
ou morte da gestante, respondera agente por tentativa de aborto
qualificado (HUNGRIA, 1981, p. 253).

As penas cominadas nos artigos 125 e 126 sdo aumentadas de um terco se, em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provocé-lo, a gestante sofre
lesdo corporal de natureza grave, e sdo duplicadas se, por qualquer dessas causas, lhe
sobrevém a morte, € o0 que reza o art. 127, do CP (BRASIL, 2009, p. 359).

Esse dispositivo descreve as circunstancias qualificadoras do crime de aborto,
nas modalidades tipificadas nos artigos 125 e 126. O aumento da pena, preconizado no
art. 127, ndo é aplicado ao auto aborto (art. 124), isto é, ao aborto provocado pela
prépria gestante, porquanto nele as manobras abortivas (bolsas de agua quente, bolsas
de gelo, curetagem, etc.) sdo realizadas pela propria mulher que, quase sempre, por falta
de habilidade, machuca-se, fere-se (Ibidem).

Se a lei aumenta a pena cominada nos art. 125 e 126, em decorréncia da lesdo
corporal de natureza grave, com mais razdo ainda a pena deve ser mais rigorosa se
resulta lesdo corporal gravissima. Observe-se que a lei penal exclui da forma agravada
do art. 127 as hipdteses em que as acOes previstas nos artigos 125 e 126 resultam em
leséo corporal leve (art. 129, caput) (Ibidem).
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Ainda na hermenéutica do art. 127, a mulher que pratica auto aborto e se auto
lesiona ndo tem sua pena agravada, pelos motivos acima expostos. O mesmo ocorre
com o participe que instiga ou auxilia a gestante no auto aborto. Alguns doutrinadores
inclinam-se pela tese de que o coparticipe deve responder por lesdo corporal culposa ou

homicidio culposo. A razdo parece estar com Danda Prado, quando professa:

Cremos, entretanto, que o coautor ndo praticara outro delito sendo o
do art. 124. Inteiramente estranho a execucdo, da atividade moral que
desenvolveu ndo pode derivar a morte ou a lesdo da mulher; ndo ha
nexo direto de causalidade ante aquela atividade e o evento ocorrido
(PRADO, 2007, p. 59).

A lei ndo impde que o abortamento chegue a fase de consumacdo, com a
consequente morte do feto, para a configuracdo da forma qualificada do delito.

O resultado morte ou lesdo corporal de natureza grave pode derivar dos meios
empregados para provocar o aborto, sem, contudo, ocorrer a morte do feto.

H& quem vislumbre na hipotese tdo somente a figura tentada do crime. Essa tese
demonstra-se fragil, uma vez que os crimes preterdolosos, como é o caso do art. 127, do

CP, ndo admitem tentativa (Ibidem).

Aborto legal
O codigo Penal Brasileiro ndo impede, de forma absoluta, a pratica do aborto.

Considerada criminosa como regra, a interrup¢do da gravidez é admitida em dois casos
excepcionais, sem indagacdo prévia sobre o seu carater antijuridico e culpavel: no
aborto necessario e no aborto sentimental. Em ambas as hip6teses o aborto ndo é
punido, conforme expressamente o diz o artigo 128 do Cédigo Penal, que assim dispde,

in verbis:

Artigo 128. N&o 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 (BRASIL, 2009, p.
359).
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H4, portanto, duas modalidades de aborto consideradas ndo criminosas ou legais,
sendo elas: no caso de aborto necessario (art. 128, 1) e no caso do aborto sentimental
(art. 128, 11).

Variado € o conceito empregado em relacdo ao aborto necessario: terapéutico,
cirargico, médico ou obstétrico. O aborto destinado a salvar a vida da gestante, ndo
constitui infracdo penal, pois é autorizado por lei. A rigor, o0 aborto necessario e o
aborto sentimental ndo precisariam de um disciplinamento legal na parte especial do
Caodigo Penal, por tratar-se de uma hipdtese de estado de necessidade, ja inserida no art.
23, inciso |, da parte geral do mesmo diploma legal (DELMANTO, 1991, p. 244).

Todavia, o legislador penal procurou deixar cristalinas as situa¢Ges identificadas
no pré-falado art. 128, 1 e Il, a fim de se evitar calorosas discussdes doutrinarias e
ponderacbes divergentes acerca do aborto legal. Trata-se de uma causa de exclusdo de
ilicitude ou de antijuridicidade, pois ha como que uma percussédo entre o direito da mae
de continuar vivendo e do feto de vir a adquirir personalidade juridica, com o
nascimento com vida. “Nao se pune o aborto”, decreta a lei penal (Ibidem, p. 245).

Para Cardoso o aborto terapéutico “(...) resulta de intervencdo médica
especializada, com o intuito de salvar a vida materna, naqueles casos em que a propria
gestacdo produza risco de morte para tal” (CARDOSO, 2006, p. 120). Considera-se,
nesses casos, que a mae tenha valor relevante em comparacdo ao feto, até mesmo
porgue ndo se tem a certeza de que 0 mesmo sera capaz de sobreviver.

O aborto terapéutico, consagrado pelo artigo 128, inciso I, do Cédigo Penal,
recebeu do legislador o nomem juris de aborto necessério, talvez para ressaltar a ratio
essendi da impunidade, que outra ndo é sendo o estado de necessidade. De acordo com
Mirabete:

[...] Para evitar qualquer dificuldade, deixou o legislador consignado
expressamente a possibilidade de o médico provocar o aborto se
verificar ser esse 0 Unico meio de salvar a vida da gestante. No caso,
ndo € necessario que o perigo seja atual, bastando a certeza de que o
desenvolvimento da gravidez poderd provocar a morte da gestante
(MIRABETE, 2005, p. 98).

No aborto necessario ou terapéutico, a conduta € realizada para salvar a vida da
gestante, que de outro modo correria risco, certo e inevitavel, de vida. Pode ser
terapéutico, propriamente dito, ou profilatico (SOARES; PINHEIRO, 2006, p. 124).
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Prescinde-se até do consentimento da gestante. No entanto, subsiste o crime se
praticado para preservar a salde da gestante. O aborto sentimental estd previsto no
artigo 128, inciso 11, do Codigo Penal, sendo a segunda espécie de aborto permitido, e
praticado no caso de gravidez resultante de estupro, devendo ser precedido do
consentimento da gestante ou de quem a represente legalmente. Explica Leonardo

Mendes Cardoso:

Nos casos de gestacBGes advindas de estupro, julga-se que haja uma
impossibilidade de manutencdo da gravidez por questfes psicoldgicas
graves envolvendo a mae, o feto e a familia. Assim, h& que se pesar
este estado, visando a eliminacdo de profundo problema futuro, tanto
para a propria crianga a nascer quanto para a sociedade (CARDOSO,
2006, p. 120).

Esse tipo de aborto envolve um “(...) sentimento de repulsa da gestante pelo
filho de seu algoz ou estuprador acima do direito a vida do nascituro” (DINIZ, 2007, p.
66). Portanto, desaparece a ilicitude, ja que fato impunivel, em matéria penal, é fato
licito. Conforme ja dito, configura-se a possibilidade de aborto necessario quando o
organismo materno é afetado por varias doencas, ameacando o proprio feto, com risco
de vida para ambos, caracterizando estado de necessidade.

No entanto, de acordo com Mirabete ndo se faz necessario que o perigo seja
atual, bastando apenas a certeza de que o decorrer da gravidez podera causar a morte da
gestante, e ndo apenas dano a sua saude (MIRABETE, 2005, p. 99).

Cabe ao médico analisar e se pronunciar a respeito da necessidade da
intervencdo, sendo recomendavel que leve o caso a opinido de outros médicos, para
reforcar sua convicgdo. Nao necessita 0 médico de autorizagdo alguma para intervir no
aborto terapéutico se o perigo de vida for iminente, sendo que a gestante pode néo estar
em condic¢des de se manifestar.

Na inexisténcia de médico no local e se o perigo de vida é atual, ndo podendo
ser arrostado por outro meio, o terceiro que praticar aborto necessario estara acobertado
pelo estado de necessidade de terceiro, que também exclui a ilicitude. O legislador o
define como “aborto no caso de gravidez resultante de estupro”. E também chamado
aborto ético ou aborto humanitario. Ao disciplina-lo, no Codigo Penal, o legislador
impode: “se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da

gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal” (BRASIL, 2009, p. 359).
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Para que o aborto sentimental seja considerado legal, ficando o seu autor a salvo
das penas cominadas, exige a lei: a) que a gravidez seja consequente de estupro; b)
consentimento prévio da gestante ou de seu representante legal.

Sendo o aborto necessario realizado por pessoa diversa, que ndo o médico, nao
hd que se falar em ato criminoso, haja vista que, em decorréncia do estado de
necessidade, ha exclusdo da ilicitude do fato, assim como o auxilio prestado por um
terceiro ao médico ndo € fato punivel, j& que o ato principal do médico é ilicito. Ha
quem diga que o aborto terapéutico, na maioria de seus casos, ndo se faz necessario em
virtude da evolucdo da medicina.

No entanto, esquecem que em um pais onde a saude é deixada de lado, que o
nivel de pobreza e desinformacao abrange grande parte da populacdo, nada mais cabivel
que a legalidade do ato. A comissdo encarregada de reformular o Cédigo Penal inclui
em um de seus artigos o aborto ndo sé quando ha risco de morte para a gestante, mas
também quando a gravidez possa implicar em grave dano a sua saude, fato este ja
considerado relevante por muitos doutrinadores.

O fundamento ético da legislacdo reside nas perturbacdes emocionais da vitima,
que poderdo incidir no relacionamento mae e filho, ja que o produto da concepcdo nao
foi desejado naquele momento e tdo pouco em tais circunstancias. Nada justifica que se
obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade odiosa, dando vida a um ser que
Ihe recordara para sempre a violéncia sofrida.

Para que seja licito o ato € indispensavel que a gravidez seja consequiéncia de um
estupro, e o prévio consentimento da gestante ou de seu representante legal. Ao tratar do
estupro, entende a doutrina ampliar a legislacdo, tanto para os casos de estupro com
violéncia real como presumida, ja que a norma nao especifica.

Se a gravidez resulta de estupro, resultara em possibilidade de aborto. Assim,
igualmente, como € de entendimento predominante, por analogia, atentado violento ao
pudor (artigo 214 do CP) em que resulte gravidez, deve-se enquadrar em referido artigo
do CP. Conforme diz Noronha: ‘“Ninguém duvida que coito vulgar engravida”
(ACQUAVIVA, 2013, p. 476).

Quanto as provas para a caracterizagdo do aborto, ndo é necessario uma sentenca
criminal transitada em julgado, mesmo porque, em grandes cidades poderia levar anos
até que fosse devidamente processado e julgado o delito.

No entanto, veem-se grandes dificuldades para a realizacdo do aborto em casos

de estupro, quando ndo existe uma autorizacao judicial para tal ato.
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Entende-se ser desnecessaria a obtencdo de um alvara judicial para a realizagéo
de tal espécie de aborto, uma vez que a legislacdo brasileira garante o direito ao aborto
as mulheres estupradas. Porém, muitas delas sdo obrigadas a levar a gravidez até o fim,
devido a desinformacdo e ao preconceito.

O médico deve se valer dos meios a sua disposi¢céo para a comprovacao do fato,
devendo recorrer a boletim de ocorréncia, declaracdes e, sobretudo, ao exame de corpo
de delito, que deve ser feito no minimo por dois medicos.

Deve tomar os cuidados de obter o consentimento escrito da gestante, de seu
representante legal, quando menor de quatorze anos, ou 0 consentimento sob a presenca
de testemunhas idoneas.

Na possibilidade de as circunstancias levarem o médico a pratica de um ato
abortivo, sem, contudo ter havido o estupro, estard o mesmo isento de culpa,
respondendo a gestante pelo artigo 128, 2% parte, do CP, j4 que usou de ma-fé,
induzindo o médico em erro.

Impunibilidade em Direito Penal é sindbnimo de liceidade, cuida-se, portanto,
como ja mencionado, de causa excludente de ilicitude ou de antijuridicidade. Julio
Fabbrini Mirabete tenta estabelecer diferenca entre o estado de necessidade geral (art.
24, do CP) e a hipotese formulada no art. 128 do mesmo diploma legal. E o preparado

mestre quem preleciona:

Urge, porém, ndo confundir o aborto necessario com o estado de
necessidade (art. 24 do CP). Com efeito, no aborto necessario basta
um progndstico seguro de que a evolucdo da gravidez trard grave risco
de morte, ndo se exigindo o perigo atual ou iminente. No estado de
necessidade, ao inverso, toma-se imprescindivel o perigo atual ou
iminente a vida da gestante. Outras diferencas ainda podem ser
apontadas: 0 aborto necessario s6 pode ser executado por médico, ao
passo que o estado de necessidade pode ser invocado por qualquer
pessoa. No aborto necessario, 0 médico é obrigado a optar pela vida
da gestante, ndo podendo sacrifica-la para salvar o feto, quando
apenas um dos dois poderia ser salvo. No estado de necessidade,
torna-se legitima a morte da gestante para salvar a vida do feto
(MIRABETE, 2003, p.96).

Malgrado as ponderacdes do brilhante mestre, ndo se pode negar que o aborto
necessario € uma hipotese de estado de necessidade. O ambito de incidéncia
regulamentadora do inciso I, do art. 128, é limitado ao perigo de vida da gestante,

impossibilitada de se salvar por outro meio menos radical que este, consistente na
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destruicdo da vida do feto. Sao requisitos, por conseguinte, do aborto necessario: a) que
a vida da gestante corra perigo; b) que ndo exista outro meio para salva-la (Ibidem).

Na deteccdo desses dois pressupostos, para a realizagcdo do aborto necessario,
sobreleva o prudente arbitrio profissional do médico, que deve aferir a efetiva existéncia
de perigo para a vida da gestante. Somente ao médico a lei defere a atribuicdo de
realizar as manobras referentes ao aborto terapéutico. Se a conduta do médico é licita, a
de quem o auxilia também o sera, como o enfermeiro, 0 agente de salde, a parteira ou
qualquer pessoa.

N&o deve resultar da estupidez da violéncia, da brutalidade do crime. A mulher e
0 novo ser guardardo para o resto da vida a macula estigmatizadora do delito. E
indiferente se a violéncia é real ou presumida. A violéncia é presumida ou ficta,
consoante estabelece o art. 224, do CP, em trés circunstancias, a saber: a) se a vitima
ndo € maior de quatorze anos; b) se é alienada ou débil mental; c) se ndo pode, por
qualquer outra causa, oferecer resisténcia (BRASIL, 2009, p. 359).

Essas presungdes ndo autorizam o medico a realizar o aborto, pois o escopo da
lei penal foi evitar a maternidade odiosa, que dé vida a um ser que recordara a mulher,
perpetuamente, o horrivel episddio da violéncia sofrida. Vé-se assim que, de acordo
com esses autores, somente o estupro com violéncia real, autoriza 0 médico a realizar
abortamento.

Apesar de ndo ter sido expressamente previsto pela lei, a doutrina — com a
discordancia de Delmanto (1991), que ndo admite interpretacdo analdgica neste caso —
aceita e defende a realizacdo de aborto sentimental na hipo6tese de gravidez resultante de
atentado violento ao pudor.

O Anteprojeto de Cddigo Penal, parte especial, elaborado pela comissdo
designada pela Portaria n°. 518, de 06 de setembro de 1983, comissdo esta constituida
por juristas de escol, ja indicados nesta obra, merece encOmios no que concerne ao art.
128, pois substitui, com vantagem, o atual art. 128, do CP.

O aborto deveria ser autorizado legalmente quando a gravidez resultasse de
crime. Assim, o aborto poderia ser autorizado ndo apenas no caso de gravidez resultante
de estupro (art. 213, do CP) ou de atentado violento ao pudor (art. 214, do CP), mas
também no caso de gravidez resultante de posse sexual mediante fraude (art. 215, do
CP); atentado ao pudor mediante fraude (art. 216, do CP) (BRASIL, 2009, p. 359).
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A justificativa para a autorizacao legal do aborto no caso de gravidez resultante
de estupro, sedimentado na doutrina penal, serve de alicerce para justificar a realizacdo
legal do aborto quando resultar dos crimes acima mencionados.

A Etica Médica, positivada no Codigo de ética, no art. 54, §§ 1° e 2°, impde ao
médico a intervencdo abortiva somente ap0s o parecer de, no minimo, dois médicos. O
aborto sentimental pode ser realizado em qualquer instante ou fase de desenvolvimento
embrionario (Ibidem).

Algumas legislacBes, como a paraguaia, autorizam o aborto sentimental somente
durante os trés primeiros meses de desenvolvimento do embrido, ap0s esse prazo, 0O
aborto passa a ser criminoso. Para o médico poder realizar o aborto sentimental, ha a
necessidade da comprovacao do crime de estupro.

A prova pode ser indicada pelos meios probantes consignados no capitulo
pertinente do Codigo de Processo Penal, tais como, corpo de delito, pericias,
testemunhos, reconhecimento de pessoas e coisas, indicios, etc. Ndo ha a necessidade de
prévia autorizagdo judicial para o medico intervir e realizar o aborto ético. Da mesma
forma, ndo é preciso que o estuprador esteja sendo processado na justica criminal e,
muito menos, que exista sentenca condenatdria contra ele prolatada.

O medico pode agir livremente, ao seu talante, para proceder as manobras do
aborto humanitério. Aconselha-se, contudo, a necessaria prudéncia do profissional da
medicina, solicitando por escrito, a gestante ou a seu representante legal, autorizacdo
para agir.

A capacidade é instituto do Direito Privado, e o Cédigo Civil de 2002 néo deixa
davidas sobre esse aspecto: “Art. 5°. A menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos
completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”
(BRASIL, 2009, p. 359).

O exercicio dos direitos ndo é permitido sendo aos que preenchem certas
condigBes: as pessoas capazes. Na vertente hipGtese de autorizar ou ndo o aborto, 0
arbitrio é da gestante. Trata-se, por conseguinte, de um direito que necessita de aptidao
para ser exercido. Ha& que se distinguir “capacidade de direito” de “capacidade de fato”.

A “capacidade de direito” todas as pessoas possuem, é um atributo da cidadania,
aqui entendida de forma ampla, como reuni&o de direitos civis, porquanto ndo existe em
nosso direito, como existia no Direito Romano, a morte civil. A “capacidade de fato” é
a aptidé@o para exercer o direito (DELMANTO, 1991, p. 244).
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Pode-se ter capacidade de direito sem capacidade de fato; adquirir o direito e
ndo poder exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio é, tecnicamente,
incapacidade. Para finalizar a discussdo, hd que se ter em vista que a capacidade de
exercicio de direitos é matéria civilista.

Nesse aspecto, ndo se deve esquecer de que o Direito Civil é disciplina que se
relaciona e esclarece diversos institutos do Direito Penal. Outra questéo a se perguntar:
E se a gestante, agindo de ma-fé, engana o médico alegando haver sido vitima de um
estupro que ndo ocorreu? Trata-se de erro de tipo que exclui o dolo, isentando 0 médico

de pena. A gestante sera punida nos termos do art. 124, 22 parte, do CP (lbidem).

Aborto eugénico

Quando se fala em aborto, uma questdo extremamente interessante, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, é a do chamado aborto eugénico. O aborto eugénico
consiste na expulsdo provocada do feto, motivada por suas graves e irreversiveis
enfermidades ou deformidades fisicas ou mentais (TEODORO, 2007, p. 37).

Pode ser vitima desta conduta o feto considerado incompativel com a vida
extrauterina ou, ainda, o feto que apresenta minima expectativa de sobrevida. Sobre o

aborto eugénico aduz Noronha:

Ocorre esta espécie quando ha sério e grave perigo para o filho, seja
em virtude de predisposicdo hereditaria, seja por doenca da mde,
durante a gravidez, seja ainda por efeito de drogas por ela tomadas,
durante esse periodo, tudo podendo acarretar para aquelas
enfermidades psiquicas, corporais, deformidades etc. (NORONHA,
1996, p. 66).

A interrupcdo da gestacdo nos casos de malformacgdo fetal ndo tem previséo
legal, haja vista somente nos casos em que o Codigo Penal permite em que envolve
risco de vida para gestante, entretanto, tal procedimento tem logrado éxito mediante
autorizacdo judicial (MOISES, 2005, p. 43).

Entretanto, conforme observa Victor Eduardo Rios Gongalves:

Os juizes tém concedido alvaras permitindo a realizacdo do aborto
quando 0s exames comprovam que a anomalia é de tamanha
gravidade que o filho morrera logo apds o corte do corddo umbilical,
como acontece, por exemplo, nos casos de anencefalia (auséncia de
cerebro). Argumentam 0s juizes que essa constatacdo ndo era possivel
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guando o Codigo Penal foi elaborado porque, a época, ndo existia
ultrassom. Atualmente, porém, quando a anomalia € verificada
concede-se o alvara sob o fundamento de que o feto ndo tem vida
prépria (atipicidade) ou por inexigibilidade de conduta diversa
(GONCALVES, 2000, p. 59).

Para Cardoso:

[...] se h4a o direito de uma crianga nascer plenamente saudavel e
perfeita, por outro lado, nada ha que nos imponha a eliminacdo
aquelas que porventura apresentam algum problema constitucional
(CARDOSO, 2006, p. 121).

Portanto, julgam-se passiveis de pena 0s que assim se comportam, provocando o
aborto destes fetos como forma de eliminacdo de problemas.

Também chamado eugénico, profilatico ou preventivo, significativo numero de
escritores do direito o defendem, pois destina-se a evitar prole ou descendéncia
defectivel, portadora de ma formacéo fisica ou mental. O Codigo Penal Brasileiro repele
a adocdo do aborto eugenésico.

Mesmo gue detectadas, com antecedéncia, anomalias graves no feto, capazes de
provocar alteracfes somaticas ou psiquicas no futuro ser, 0 nosso Codigo Penal rechaca
a préatica do aborto em tais casos. O Anteprojeto da parte especial do Codigo Penal, de
1983, procurou introduzir em nossa legislacdo o aborto eugenésico.

E o que se depreende da leitura do art. 128, 111, daquele anteprojeto de lei, ndo
constitui crime o aborto praticado por médico, se ha fundada probabilidade, atestada por
dois médicos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou
mentais (DELMANTO, 1991, p. 245).

Na hipdtese de aborto eugenésico, o referido anteprojeto previa que, para a sua
realizacdo, o aborto deveria ser precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal, e, se casada, do cOnjuge. Sem dlvida, esse
anteprojeto ndo buscou a melhor orientagdo. Se ndo bastasse 0 movedico terreno da
incerteza cientifica quanto a prognose de afec¢bGes que o feto pode, eventualmente,
possuir, sobreleva também, para a adocdo do aborto eugénico, a clara violagdo dos
direitos humanos.

A intransigente defesa dos direitos humanos deve ser clausula pétrea das
sociedades democréticas. Ainda que em situacGes como a da gestante acometida de

grave enfermidade, no caso de contaminacdo pelo virus da AIDS, o legislador deve
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avaliar e ponderar que a norma penal, uma vez promulgada, passa a ter existéncia
indefinida, permanecendo estatica no codigo.

O progresso cientifico na cura de doengas e de sua prevencdo por meio de
vacinas, entretanto, tem sido célere, o que pode resultar na cura de males hoje
considerados incuraveis, de modo que a precipitacdo legislativa pode privar a sociedade
de seres humanos que, mesmo portadores de imperfei¢des, podem enriquecé-la.

No entanto, desde a concepgdo até o periodo que se constata ser o feto
clinicamente anencéfalo, este € digno de tutela penal, pela suposicdo da existéncia de
vida.

Todavia, a partir da ocasido em que se formou o conceito de morte encefalica,
deixou de ser defendido pelo artigo 124 do Cédigo Penal, ja que este prescreve: “Artigo
124: Provocar aborto em si mesmo ou consentir que outrem lhe provoque : Pena —
detencdo de 1 (um) a3 (trés) anos” (BRASIL, 2009, p.125).

4.2.1 A clandestinidade do aborto no Brasil

Sobre este fato lamentavel Dr. Drauzio Varela dispde que:

Desde que a pessoa tenha dinheiro para pagar, o aborto é permitido no
Brasil. Se a mulher for pobre, porém, precisa provar que foi estuprada
ou estar a beira da morte para ter acesso a ele. Como consequéncia,
milhdes de adolescentes e maes de familia que engravidaram sem
querer recorrem ao abortamento clandestino, anualmente (VARELLA,
2011 p. 1).

Com isso, constatamos que é esse, infelizmente, o retrato do nosso pais no que
se refere ao aborto. Assim, diante dessa realidade dura e triste, vejamos a historia de

uma brasileira que se encaixa nesse fato exposto por Dr. Drauzio Varella, in verbis:

Na mesa de madeira em frente a porta de uma sala de audiéncias no
Forum criminal de S&o Paulo, repousa uma lista com 0S processos a
serem julgados naquela tarde. Em alguns minutos, serd a vez de
Marta* ser absolvida sumariamente ou ir a juri popular e pegar até 4
anos de prisdo, como explica a defensora publica Juliana Belloque,
gue atua a seu favor. A primeira folha do processo diz que Marta
‘provocou aborto em si mesma’ e isso basta para condena-la, ja que a
pratica é crime previsto pelo artigo 124 do Cddigo Penal. Mas, quem
seguir lendo os autos, saberd que Marta tinha 37 anos, era mée solteira
de 3 filhos pequenos (com idades entre um e seis anos de idade),
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vinha de um histérico de abandono por parte dos pais das criancas
(inclusive o da gravidez que interrompeu) e estava desempregada
quando, em 2010, em um ato de desespero, comprou um remédio
abortivo de uma prostituta por 250 reais, tirados de sua Unica fonte de
sobrevivéncia — a pensdo da filha. Descobrird também que Marta é
pobre, s6 completou o primeiro grau, e que morava com os filhos em
um bairro afastado de S&o Paulo quando, trés dias ap6s introduzir o
remédio na vagina (de forma incorreta, ja que ndo tinha a quem pedir
orientacdo), ainda ndo havia parado de sangrar e de sentir fortes dores,
e por isso procurou o pronto atendimento de um hospital publico de
seu bairro. O leitor ficard surpreso ou aliviado, dependendo de suas
conviccBes, ao saber que a médica que a recebeu, imediatamente fez a
dendncia a Policia Militar, explicando que retirou uma ‘massa amorfa’
de seu Utero, ‘provavelmente’ uma placenta resultante de um aborto
mal sucedido (DIP, 2013, p. 1).

Percebe-se que esse fato € comum em nosso Pais, pois existem varias mulheres
que se encontram em situacGes iguais ou semelhantes aos de Marta.

Nesse contexto, Rogério Greco faz o seguinte comentario:

Um dos argumentos principais daqueles que pretendem suprimir a
incriminacdo do aborto é justamente o fato de que, embora proibido
pela lei penal, sua realizacdo € frequente e constante e, 0 que é pior,
em clinicas clandestinas que colocam em risco também a vida da
gestante (GRECO, 2012, p. 224).

J& na concepcéo do Dr. Drauzio Varella:

A questdo do aborto esta mal posta. Ndo € verdade que alguns sejam a
favor e outros contrarios a ele. Todos s&o contra esse tipo de solugdo,
principalmente os milhdes de mulheres que se submetem a ela
anualmente por nio enxergarem alternativa. E 14gico que o ideal seria
instrui-las para jamais engravidarem sem deseja-lo, mas a natureza
humana é mais complexa: até médicas ginecologistas ficam gravidas
sem querer (VARELLA, 2011 p. 1).

E ressalta ainda que:

N&o hé principios morais ou filoséficos que justifiquem o sofrimento
e morte de tantas meninas e maes de familias de baixa renda no Brasil.
E facil proibir o abortamento, enquanto esperamos 0 consenso de
todos os brasileiros a respeito do instante em que a alma se instala
num agrupamento de células embrionarias, quando quem esta
morrendo sdo as filhas dos outros. Os legisladores precisam
abandonar a imobilidade e encarar o aborto como um problema grave
de saude publica, que exige solucdo urgente (VARELLA, 2011 ano, p.
1).
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Acerca do tema, vejamos o que diz Andrea DIP:

A ginecologista Zenilda Vieira Bruno, que coordena um servigo de
atendimento voltado especificamente a adolescentes da Maternidade,
explica que 25% dos abortos provocados que chegam ao hospital sdo
de adolescentes entre 15 e 19 anos. ‘As meninas geralmente véo
sozinhas ou com as amigas. Nds oferecemos acompanhamento por um
ano, cuidando da parte de saude, planeamento reprodutivo e
psicolégico. Elas dizem que engravidaram de relacdes esporadicas,
que ndo sabiam que teriam relacdo entdo ndo estavam tomando pilula
ou ndo levaram camisinha. Os garotos nunca Se encarregam dessa
parte, isso é responsabilidade delas’ (DIP, 2013, p. 1).

Como vemos, a questdo do aborto na forma clandestina no Brasil é muito
comum e atinge, principalmente, as mulheres pobres de baixa renda que ndo tém
condigdes e, em atos desesperados, acabam por optar por essa modalidade de aborto,
arriscando, assim, a propria vida.

E fato que essa realidade precisa mudar e o poder publico tratar essa questdo
com mais énfase, para, assim, tentarmos colocar um fim nesses percentuais e mudar a

realidade brasileira.

4.2.2 O aborto constatado como crime contra a vida humana

E um fato que a nossa legislagdo sustenta a questio do aborto como crime contra
a vida humana, sendo o mesmo tratado no Capitulo 1, do Titulo 1, do Codigo Penal
Brasileiro, correspondente “Dos crimes contra a vida”.

Podemos observar nos dispositivos 124 a 128 do mesmo Cddigo, suas
modalidades, penas, excludentes, forma qualificada, enfim, tudo o que a lei diz a

respeito desse crime. Vejamos:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho
provoque:

Pena — detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena — reclus&o, de trés a dez anos.

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena — reclusdo, de um a quatro anos.
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Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo
¢ maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

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

Art. 128. N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal (BRASIL, 2009, p. 593-4).

Acerca das espécies de aborto, Deja Gois anota em seu trabalho cientifico que:

O nosso Cadigo distingue trés espécies de aborto, diferenciadas entre
si pela natureza do agente e pela existéncia ou ndo de consentimento
da gestante: aborto provocado pela propria gestante, por terceiro sem
consentimento desta, por terceiro com este consentimento. A
severidade da punicdo aumenta a partir da hipdtese mais leve, que
alguns chamam aborto simples, que é a de ser o agente a propria
gestante, até a mais grave, com a provocacgao do aborto por terceiro,
sem o consentimento da gestante (GOIS, 2008, p.03).

Nesse contexto, Cezar Roberto Bitencourt faz a seguinte ressalva:

O direito penal protege a vida humana desde o momento em que 0
novo ser é gerado. Formado o ovo, evolui para o embrido e este para o
feto, constituindo a primeira fase da formagéo da vida. A destruicdo
dessa vida até o inicio do parto configura o aborto, que pode ou nédo
ser criminoso (BITENCOURT, 2014, p. 164).

Nessa linha de raciocinio Deja Gois preleciona que:

A protecdo que o Direito concede a vida humana vem desde o
momento em que 0 novo ser é gerado. Formado o ovo, depois embrido
e feto, ja sobre ele se exerce, para resguarda-lo, a acdo da norma
penal, tomando-se desde entdo por um ser humano esse homem em
formagdo. A destruicdo dessa vida nascente, até 0 momento em que
comega 0 processo do parto, constitui o aborto. A partir do instante
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em que se inicia o0 nascimento, o crime passa a ser de homicidio, salvo
quando ocorre a circunstancia particular que dele faz a figura
privilegiada do infanticidio (GOIS, 2008, p. 1).

Mais adiante faz importante ressalva ao anotar que:

O bem juridico protegido na incriminac¢do do aborto é a vida do ser
humano em formacdo. E o objeto material do crime é o feto humano
vivo em qualquer momento da sua evolucéo, até o inicio do parto. A
acdo consiste em toda forma de atividade dirigida a dar morte ao feto.
E é com a morte do feto que o crime se consuma. A materialidade
desse crime pressupde a existéncia de feto vivo e, portanto, uma
gravidez em curso (GOIS, 2008, p. 2).

E continua, logo em seguida afirmando que:

Dai a exigéncia da prova de que o ser em formacdo ainda vivia quando se
praticou acdo abortiva e de que em consequéncia dela € que veio a morrer. A morte tem
de ser resultado direto das manobras abortivas ou da imaturidade do feto para viver no
meio exterior, na expulséo por elas provocada.

Consuma-se o crime, pois, com a morte do feto, resultante da interrup¢do da
gravidez. Para Edgard Magalhdes Noronha (“Direito Penal”, ed. Saraiva 1976, vol.
2/61), ndo € necessaria a expulsdo do feto, ndo sendo esse, portanto, o0 momento

consumativo:

[...] pode haver expulsdo sem existir aborto, quando, no parto
acelerado, o feto continua a viver, embora com vida precéria ou
deficiente; pode ser expulso, ja tendo, entretanto, sido morto no ventre
materno; pode ser morto ai e ndo se dar a expulsao, e pode ser morto
juntamente com a méae, sem ser expulso. Em todas essas hipdteses, é a
morte do feto que caracteriza 0 momento consumativo (Ibidem).

Portanto, diante do que foi exposto, ndo ha que se falar em dividas no que se
refere ao crime de aborto ser constatado como crime contra a vida humana, embora haja
algumas controvérsias no que tange ao feto ndo ser considerado uma vida humana até a

hora do parto.
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5 TODO O PODER : Separacéo dos Poderes e a Decisdo do STF

5.1 Separacéao dos Poderes

A Constituicao Federal de 1988, em seu Art. 2°, dispde:

Art.2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario (BRASIL, 1988, p. 20).

Portanto, ocorre uma divisdo de func@es, de competéncias, entre distintos 6rgédos
e individuos integrantes da estrutura do Estado.

A separacdo dos poderes em legislativo, executivo e judiciario ndo sendo
irrestrita, ainda que independentes sejam harmonicos entre si. Aceita a teoria de
Montesquieu atinente ao sistema de “controle do poder pelo poder” (MONTESQUIEU,
1997, p. 170). A independéncia se traduz nas fun¢fes fundamentais e a harmonia € uma
suavizacdo desta independéncia. A separacdo dos poderes estd protegida por clausula
pétrea da Constituicdo Federal em seu Art. 60, § 4°, 111:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

111 - a separacdo dos Poderes (BRASIL, 1988, p. 120).

Afianca-se que esse € um principio peculiar dos Estados de Direito, a ponto da
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, aclamar que a sociedade em
gue ndo esteja asseverada a garantia dos direitos nem constituida a separacdo dos
poderes ndo existe Constituicao.

A concepgdo dos Estados modernos ocorre num periodo histérico de
transformacdes expressivas na sociedade. Nesse contexto, enfatiza-se o fortalecimento
dos Estados Nacionais, como meio de alcangar a unido politica abolida na Idade Media.
Os monarcas, entre distintas agdes, iniciam a utilizacdo do direito como instrumento de
poder e unidade. Esses acontecimentos contribuiram para a concentragdo do poder no
monarca, levando a formacéo dos Estados absolutistas.

Perante 0s acontecimentos, menciona-se que a teoria classica da separacdo de

Poderes, fundamenta-se sobre uma divisdo austera de atribuicGes entre os Poderes
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Legislativo, Judiciario e Executivo, num diagrama no qual o poder deve limitar o poder.
Contudo, mesmo essa divisdo de fungOes admite determinadas exceg¢des. Conforme
Montesquieu (1997), “admite a possibilidade de o Poder Executivo, em uma situagdo de
excecao, por um prazo curto e determinado, mandar prender os cidadaos suspeitos, ou
de o Poder Legislativo proceder a julgamentos” (p. 171).

Posterior a mais de dois séculos a publicagdo da ideologia de Montesquieu, a
separacdo das funcdes do Estado em trés poderes perdura, no entanto, as Constitui¢oes
tém abrandado a severidade que a distinguia, criando uma quantidade indeterminada de
hipdteses em que um poder encontra-se permitido a exercer as fun¢des que a teoria
cléssica atribuiu aos demais.

Contudo, esse arrefecimento da teoria classica se fez necessario para redarguir
ao desenvolvimento da prépria sociedade, cujos clamores de importancia aos direitos
fundamentais, sociais e politicos, ndo podiam ser providos no plano tradicional.

A Constituicdo Federal de 1988 adota esse seguimento, em seu contexto, afianca
a separacdo entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, presumindo uma
divisdo de funcgbes, porém, é dadivosa em estabelecer o exercicio de fungbes atipicas

pelos poderes do Estado, como dispdem em seus Art. 52, | e 84, XXVI:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e
os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos crimes
da mesma natureza conexos com agueles; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 23, de 02/09/99)

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica

XXVI - editar medidas provisorias com for¢a de lei, nos termos do
art. 62 (BRASIL, 1988, p.118).

Os artigos mencionados incubem, respectivamente, ao Senado Federal processar
e julgar o Presidente e o Vice-Presidente por crimes de responsabilidade, e ao
Presidente editar medidas provisérias com eficacia da lei.

Nesse passadouro, afianca-se que o principio da separacdo de poderes se
diferencia pela divisdo de funcdes que se estabelece entre si. Em outra acepcao, quer
evidenciar a particularidade das funcdes que competem a cada poder exercerem,
dependendo do que esta disposto em cada Constituicdo Federal. Em outro

entendimento, ndo existe um procedimento absoluto, prévio e unanime determinando
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em que adjacéncia deve proceder a separacdo de poderes. Esse procedimento constitui

ato de cada Carta Constitucional.

5.2 Judicializacdo e Ativismo Judicial

Segundo Garapon, a judicializagdo proporciona a democracia um

[...] novo vocabuléario: imparcialidade, processo, transparéncia,
contraditdrio, neutralidade, argumentacédo. O juiz — e a constelacdo de
representacdes que gravitam a sua volta — confere a democracia as
imagens capazes de dar forma a uma nova ética da deliberacdo
coletiva (GARAPON, 1998, p. 41).

Portanto, corroborado que a judicializacdo ¢ um elemento que ndo depende da
volicdo dos membros do Poder Judiciario. A judicializacao, de fato, € um fenémeno
que estd enredado por uma transformacdo cultural intensa pela qual transpuseram os
paises que se estabeleceram politicamente em torno do regime democratico.

Existem coeficientes politicos que condicionam o grau de judicializacdo
vivenciado por uma abonada sociedade. Em meio a esses coeficientes, referencia
Garapon (1998):

[...] o grau de (in)efetividade dos direitos fundamentais; o nivel de
profusdo legislativa com o consequente aumento da regulamentacdo
social; o nivel de litigiosidade que se observa em cada sociedade (p.
42).

Contudo, do modo em que majoram o0s indicadores de inefetividades dos
Direitos Fundamentais, os indicadores de desenvolvimento legislativo, e da litigiosidade
igualitaria, ao mesmo tempo aumentara o grau de judicializacéo.

Enquanto a Judicializacdo ¢ um fenbmeno que independe da vontade do Poder
Judiciario, tornando-se prejudicial apenas quando ocorre em excesso, pois assim
corrobora para a realidade de Poderes Executivo e Legislativo falhos; o Ativismo pode
acontece mesmo que ndo aconteca a Judicializagéo.

A jurisdigdo constitucional atual, adjudicada de conservar e zelar pela
Constituicdo e seus principios, procede sofrendo determinadas criticas quanto ao limite

de sua atuacdo, entdo, surgiram fendmenos como “judicializacao” e “ativismo judicial”.
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O ativismo judicial, compreendido por determinados autores como uma “incursao” do
Poder Judiciario no Poder Legislativo e/ou no Poder Executivo — intervir, portanto, na
dimensdo na vida particular do cidad&o, por meio de decisdes capazes de modificar
ndo somente aquela, contudo distintas relacGes entre partes. Assim sendo, esses
fendmenos sdo conexos a distintas decises paradigmaticas.

Garapon conceitua: “o ativismo comeca quando, entre Vvérias solugdes
possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanca social ou,
pelo contrario, de trava-la” (GARAPON, 1998, p. 43, grifo nosso).

Ramos afirma que por ativismo judicial deve-se:

[...]entender o exercicio da func¢do jurisdicional para além dos limites
impostos pelo prdprio ordenamento que incumbe, institucionalmente,
ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢Ges
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflitos normativos) (RAMOS, 2010, p. 129).

Ramos pesquisou o ativismo judicial praticado pelo Supremo Tribunal Federal
intensamente, o resultado é a sua tese Parametros Dogmaticos do Ativismo Judicial
em Matéria Constitucional. Neste estudo, ele perfilha que, as vezes, o ativismo pode
ter consequéncias boas, porém, pode ser lesivo, pois transgride a separagdo entre 0s
Poderes e, consequentemente, prejudica o sistema democréatico. O autor menciona que
“O Judiciario esta na verdade substituindo o Congresso e isto é ruim independentemente
do resultado” (RAMOS, 2010, p. 131).

E admite que o ativismo € obra, sobretudo, da inércia do Legislativo, contudo,
afianga que o problema deve ser resolvido. N&o se deve meramente reconhecer a
incapacidade legislativa e consentir que o Judiciario cumpra missdo que nao lhe
compete. Ramos diz: “Ndao se pode, na interpretacdo de texto constitucional, chegar a
um ponto em que se reescreva o0 seu contetdo. O texto é um limitador objetivo, ele
existe” (2010, p. 131).

No entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) deslizou nos trilhos ao
regulamentar alguns temas.

Ja foi constatado que existe disfuncéo na atividade do Supremo Tribunal Federal
(STF), que deseja legislar sobre determinados assuntos, sendo inteiramente
impresumivel. O magistrado tem excedido os limites do escrito constitucional para

instituir novos recursos, com isso, fica usurpada a competéncia do legislador.
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No caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N°
54 sobre aborto de fetos anencéfalos que o Supremo Tribunal Federal (STF) supriu
novamente o retardamento do Congresso. O mesmo menciona sobre a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N° 54 sobre aborto de fetos
anenceéfalos, “acredito que a tendéncia do tribunal seja a de autorizar. Também sou a
favor, mas que seja autorizado no lugar préprio, que é o Cadigo Penal. N&o é dado ao
Judiciério o direito de escrever isso sem previsdo no texto constitucional (Ibidem)”.

Nesta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N° 54,
“ndo estd discutindo a inconstitucionalidade de um regulamento, pois nao existe”
(Ibidem). Portanto, o Congresso precisava despertar que essa legislagdo encontrava-se
em atraso e precisava de providéncia, com a morosidade no julgamento do processo, 0
Supremo Tribunal Federal (STF), mais uma vez entendeu que era de sua
responsabilidade.

O Judiciario esta de fato substituindo o Congresso e isto é malfazejo,
independente do resultado. O Legislativo, que agora se sente pressionado pelas medidas
provisorias, as quais tomam o poder do Congresso em maior parte, atualmente, existe o
ativismo do Supremo Tribunal Federal (STF). O Congresso se encontra inteiramente
sufocado por duas convergéncias, o Executivo de legislar e outra do Judiciéario.

O fato de o Supremo Tribunal Federal (STF) ser uma corte politica ndo oferece o
direito de praticar ativismo judicial. A funcdo do Supremo Tribunal Federal (STF) é
mais vinculada, o constituinte, depois o legislador ordinario, tem muito mais liberdade
de acdo. Portanto, pronunciar que o Supremo Tribunal Federal (STF) é uma corte
politica, acredito, contudo, necessario entender que, ainda que politica, é Poder
Judiciario, ndo é Legislativo (RAMOS, 2010, p. 131).

Para Dworkin, o Ativismo Judicial é impresumivel, pois:

Um juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢do, a histéria de sua
promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreta-la e as duradouras tradicbes de nossa cultura politica. O
ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu
préprio ponto de vista sobre 0 que a justica exige. O direito como
integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo
constitucional que Ihe esteja proxima (DWORKIN, 1999, p. 451).
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Em sintese, o Ativismo Judicial advém quando o Poder Judiciario passa a
instituir direitos, com decisdes que comprometem as politicas publicas, ou seja, do

modo em que o0 magistrado interpretar a norma constitucional.

O ativismo interliga-se a um anseio do 6rgdo judicante com a possibilidade de
modificacdo dos contextos politico-sociais, podendo ser conservador ou progressista,
sendo ao término, o resultado é semelhante. O Judiciario deve operar por pretexto de
conviccdo e fé pessoal do magistrado, e ndo em face da moralidade instituidora da
sociedade politica (RAMOQOS, 2010, p. 130).

5.2.1 Difere a Judicializacéo e o Ativismo Judicial

Ha diferenca entre a judicializacgdo e o ativismo judicial. E relevante
compreender, que os antidotos para controlar uma ou outra patologia sdo totalmente
distintos, porque as causas dos fatos sdo, entre si, inteiramente distintas: a judicializagdo
ndo concebe um mal em si. A mesma pode se tornar inconveniente quando descoberta
em graus elevados, porém, demonstra-se necessaria em diversas esferas que
caracterizam a sociedade atual. As relacbes de consumo; a preservacdo do meio
ambiente; as questdes envolvendo direitos sociais, entre outras, sdo assuntos que fazem
jus a discusséo judicial, no alcance em que algo que foi projetado pela Constituicdo e
pelas leis apresentar-se em ndo cumprimento.

O ativismo se encontra ramificado dentro do Direito, na esfera interpretativa, da
decisdo judicial, porém, em contrapartida, ainda esta fora do alcance ao qual o rigoroso
vinculo em meio ao que o juiz avalia. Esse ativismo compreende no julgamento de uma
determinada questdo judicializavel, que tem a capacidade de levar a suspensdo do
direito vigorante, originando intersticios na institucionalidade, desenvolvendo formas
peculiares de um Estado de ressalva. Portanto, a maneira de controld-lo precisa ser
aferida na esfera da propria interpretacdo do Direito, sendo, contudo, uma dificuldade a
ser enfrentada pela hermenéutica juridica (DWORKIN, 1999, p. 451).

A excessiva judicializacdo pode ocorrer devido a um aumento das decisfes
ativistas. Porém, essa é uma questdo importante, pois, mesmo sem judicializacdo, pode-
se ter decisOes ativistas. Na origem, os fatos sdo distintos, mesmo assim, sucede que o
aumento da judicializagdo atua como compensagdo a um acrescimento da

responsabilidade no julgamento.
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O judiciario se encontra autorizado a executa-lo na auséncia de efetivacdo de um

direito fundamental, o Judiciério. A problemética encontra-se no excesso.

5.3 A Decisdo do STF na ADPF N° 54

Conforme asseverado anteriormente, a polémica acerca do aborto de fetos
anencéfalos gera inumeras controvérsias, hd quem repudia a pratica e ha os que a
defendem, argumentando ser um direito constitucional de a gestante decidir levar a
diante a gravidez mesmo ciente da breve sobrevida de seu bebé ou encerra-la para
impedir complicacdes fisicas, emocionais e psicoldgicas.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em abril de 2014 votou pela ascendéncia da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 54, considerando
como hipdtese de aborto a interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos. O Supremo
Tribunal Federal (STF) compreendeu que a gestacdo de um feto anencéfalo € ameaca
para salde da gestante, deste modo, a interrupcdo da gravidez, instituiria uma
excludente de ilicitude, logo, presumida no coédigo penal brasileiro, neste caso
especifico, denomina-se o aborto terapéutico ou necessario (RODRIGUES; SILVA,
2014, p. 23).

Entretanto, passa a existir o seguinte interrogatorio: “Pode o poder Judiciario, no
espaco do legislativo, originar uma nova lei praticando as vezes do Poder Legislativo?”.
A Constituicdo da Republica de 1988 presume um instrumento para que o Poder
Judiciario impetre do Poder Legislativo a criagdo de uma lei denominada “agdo direta
de inconstitucionalidade por omissao”.

Emprega-se nos acontecimentos em que ndo sejam praticados atos legislativos
ou administrativos solicitados para tornar inteiramente aplicaveis normas
constitucionais. Pode a sociedade, por meio de entidades publicas ou privadas pedirem a
declaracdo desta omissdo ao poder Judiciario.

Diante dos inumeros defensores pela legalizacdo da pratica do aborto de
anencéfalos, podemos citar uma das mais importantes entidades sindicais do nosso Pais,
qual seja a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS) que, aliés, foi a
responsavel pelo ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°54 no Supremo Tribunal Federal (STF), visando declarar a

inconstitucionalidade de interpretacdo segundo a qual a interrupgdo da gravidez de feto
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anenceéfalo € conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, ambos do
Cadigo Penal Brasileiro.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 54
afiancou, no Brasil, a interrupcdo terapéutica da gravidez de feto anencéfalo. A
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é a designacdo dada no
Direito brasileiro a ferramenta empregada para impedir ou reparar lesdo ao principio
fundamental resultante de ato do Poder Publico (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios), inseridos acdes antecedentes a promulgacdo da Constituicdo (GARCIA,
2015, p. 1).

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) no Brasil foi
instituida em 1988 pelo 81° do Art. 102 da Constituicdo Federal, posterior
regulamentado pela Lei n® 9.882/99 (Ibidem). O objetivo da sua criacdo foi para suprir a
brecha deixada pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn), que ndo tem a
faculdade de propor contra lei ou atos normativos que adentraram em vigéncia em
data antecede a promulgacao da Constituicdo de 1988.

Relato pela proposta em 2004 pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude (CNTS), foi julgada apenas oito anos depois, numa votacdo com a participacao
dos 11 ministros do Supremo Tribunal Federal durante os dias 11 e 12 de abril de 2012
e aprovado com placar de 8 (oito) votos a favor, e 2 (dois) votos contra (MELLO, 2012,
p. 1).

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) ndo descriminaliza o aborto,
também ndo designa nenhuma restricdo ao ato criminoso previsto no Cédigo Penal
Brasileiro. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 54
deliberou, contudo, que ndo necessita ser avaliada como aborto a interrupcao
terapéutica induzida da gravidez de um feto anencéfalo. A decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) modifica, ou aloca em oficial, a interpretacdo que a Justica precisa
apresentar sobre esses fatos. Anterior da sua aprovacgdo, o Estado ndo trazia uma
interpretacdo acentuada sobre o assunto, fazendo com que a determinacdo final
permanecesse para cada Juiz.

Na maior parte das ocasides, a pratica era benquista, contudo tornou-se publico
casos em que a paciente teve de conclui a gestacdo de um natimorto nao tendo o direito
ao aborto ou em que a sentenca foi ofertada em um estagio muito avangado da gravidez.
A ADPF n° 54 é apreciada por determinados juristas como uma lei de soberana

importancia devido a maneira que o debate sobre o aborto é acordado no Brasil.
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Mendes votou pela procedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 54, em apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o
ministro considerou “a interrupcdo da gravidez de feto anencefalo como hipdtese de
aborto”, portanto, “entende que esse caso encontra-se abarcada como causa de
excludente de ilicitude, logo presumida no Cddigo Penal, podendo ser corroborado que

a gestacdo de feto anencefalo é perigosa a salde da gestante” (MENDES, 2012, p. 1).

O ministro ressaltou ser imprescindivel que as autoridades competentes
regulamentem de modo adequado, com normas de organizacdo e procedimento, o
reconhecimento da anencefalia a fim de “conferir seguranca ao diagnostico dessa
espécie” (Ibidem). Enquanto dependendo de regulamentagdo, proferiu o ministro: “a
anencefalia devera ser atestada por, no minimo, dois laudos com diagndsticos
produzidos por médicos distintos e segundo técnicas de exames atuais e suficientemente

seguras” (Ibidem).

Segundo a legislacdo brasileira estabelecida pelo Cédigo Penal, somente duas

situacdes ndo sdo passiveis de puni¢do para o aborto:

Art. 128. N&o se pune o 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 (NUCCI, 2003, p. 323).

O artigo 128 do Cddigo Penal prevé duas hipdteses em que a interrupcdo da
gravidez ndo é passivel de qualquer sancdo. Uma das hipoteses é o chamado aborto
necessario, também conhecido como aborto terapéutico (curativo) ou profilatico
(preventivo). Neste caso, pratica-se o aborto na gestante, quando ndo existe outro meio
para salvar a sua vida. A outra hipotese é chamada de aborto sentimental ou
humanitario, ou seja, em caso de estupro, a mulher tem a faculdade de realizar o aborto.

Prossegue o Ministro Mendes

Todavia, era inimaginavel para o legislador de 1940 [ano da edicdo do
Codigo Penal], em razdo das proprias limitaces tecnoldgicas
existentes”, disse. Com o0 avango das técnicas de diagndstico,
prosseguiu o ministro, “tornou-se€ comum e relativamente simples
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descobrir a anencefalia fetal, de modo que a ndo inclusdo na
legislacdo penal dessa hipdtese de excludente de ilicitude pode ser
considerada uma omissdo legislativa, ndo condizente com o Codigo
Penal e com a propria Constituicdo (MENDES, 2012, p. 1).

Contudo, a inconstitucionalidade da deleg&o legislativa constitui-se uma afronta
a integridade fisica e psiquica da mulher, ainda como na transgressao ao seu direito de
privacidade e intimidade, ajuntados a ofensa a autonomia do anseio.

O Ministro Mendes ainda prossegue:

Competird [como na hip6tese do aborto de feto resultante de estupro]
a cada gestante, de posse do seu diagnostico de anencefalia fetal,
decidir que caminho seguir, (...), a necessidade de o Estado
disciplinar, com todo zelo, a questdo relativa ao diagndstico de
anencefalia fetal, visto que ele é condicdo necessaria a realizacdo
deste tipo de aborto (MENDES, 2012, p. 1).

Destarte, 0 Ministro Gilmar Mendes votou pela ascendéncia da ADPF n° 54 por
compreender que ndo necessita haver punicéo para o aborto praticado por médico, com

0 consentimento da gestante, se o feto é anencéfalo.

A respeito da CNTS (Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude) é

importante destacar que:

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS é uma
realidade presente no cotidiano da categoria, contando com oito
federacOes filiadas — de S&o Paulo, Minas Gerais, Rio Grande do Sul,
Santa Catarina, Parand, Mato Grosso do Sul, Regido Nordeste e
Regido Norte — e 190 sindicatos vinculados. Criada em 21 de
dezembro de 1991, pelo consenso de representantes de sete das oito
federacOes estaduais entdo existentes e mais de 50 sindicatos presentes
no grande encontro nacional, realizado na colbnia de férias do
Sindicato dos Empregados em Estabelecimentos de Servigos de Salde
de S&o Paulo, em Peruibe (SP), a CNTS passou a realizar as
aspiracdes de profissionais e de dirigentes sindicais da area da saude
(BRASILIA, 2008, p. 1).

No que tange a legalidade e atuacdo da mesma, podemos acentuar que:
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Com a aprovacdo da Constituicdo Federal de 1988, que assegurou
legalmente a formacdo de novas confederacBes, a categoria tomou
félego e se disp0s a criar sua entidade especifica em nivel nacional.
(..

Em Brasilia, faz um trabalho de acompanhamento das matérias de
interesse dos trabalhadores em geral, e dos profissionais da satde em
particular, nos tribunais, no Palacio do Planalto e no Congresso
Nacional.

Nos ultimos anos, conquistou espa¢os fundamentais na representacao
politica junto as instituicbes governamentais e também em
movimentos e atividades com outras entidades sindicais e de classe
representativas dos trabalhadores, como o Forum das Entidades
Nacionais dos Trabalhadores na Area da Satde (Fentas), o Conselho
Nacional de Saude (CNS) e a Internacional de Servicos Publicos
(ISP). Ao longo dos anos, com a realizacdo de congressos e
semindrios, os dirigentes das entidades sindicais da salde trocaram
experiéncias, dividiram dificuldades e vitorias (BRASILIA, 2008, p.
1).

Ademais, cumpre destacar que sua atuacdo € permanente, tendo como missao as

seguintes causas, dentre outras:

Representar e defender os interesses individuais e sociais dos
Trabalhadores na Salde junto aos poderes constituidos, com total
imparcialidade no campo das ideologias politica e sindical, religido,
sexo, raca ou opgdo de vida; Defender o fortalecimento da
organizagdo Sindical dos Trabalhadores, como instrumento legitimo
da representacdo dos Trabalhadores em geral - Reforma
Sindical. Garantia do exercicio da democracia sindical, unicidade com
legitimidade de representacdo e fonte de custeio segura para o
exercicio das tarefas sindicais, no interesse do coletivo sobre o
individual e, sem a interferéncia externa; Defender a Saude Publica
universalizada com qualidade — Dever do Estado; Respeitar o
contraditdrio e, as deliberagdes democraticas, sem perder a razdao das
nossas convicgdes; Atuar em conjunto com as Federacdes filiadas na
execucdo de projetos de formagdo politico-sindical no interesse da
categoria (Ibidem).

Dessa forma, percebe-se a legitimidade da Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude ao propor a ADPF n° 54. Nesse sentido, cabe destacar as

seguintes palavras de Camila de Magalhdes Gomes:

A acdo foi proposta pelo advogado Luis Roberto Barroso, tendo como
arguente a CNTS — Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Salde, em 2004. (...)
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Contudo, a acéo teve o apoio técnico da ANIS — Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género, cuja mais conhecida representante é a
antropologa e pesquisadora Debora Diniz. Creio que é possivel dizer
que, sem o trabalho, a pesquisa, os filmes e a contribuicdo de Debora
ao trabalho de Luis Roberto Barroso na acdo, esse caminho ndo teria
sido 0 mesmo. (...) (GOMES, 2015, p. 1).

Por essa razdo, podemos afirmar que a CNTS, foi peca fundamental para o
sucesso da legalizacdo do aborto de fetos anencéfalos, uma vez que propds a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, requerendo um
posicionamento da Suprema Corte deste Pais, a fim de acabar com a polémica sobre o
assunto ao ser declarado - pelo Supremo — a legalizacdo do aborto em casos de
anencefalia.

Nesse contexto, podemos formular a seguinte pergunta: “Por que o interesse da
CNTS para com esse assunto?”. Encontramos a seguinte resposta para essa pergunta,

vejamos:

A CNTS é uma entidade sindical que defende os direitos e interesses
dos profissionais da salide no pais. Por haver ddvidas se a antecipagdo
de parto nos casos de gravidez de feto com anencefalia deveria ou ndo
ser entendida como uma préatica de aborto ndo prevista em lei, esta
controvérsia expunha os profissionais de salide a processos penais por
supostos crimes de aborto. Aléem do que a demora na obtencdo da
autorizacdo judicial trazia prejuizos para a salde da gestante
(BRASILIA, 2008, p. 1).

A tese defendida por Luis Roberto Barroso, representante da CTNS na acdo
proposta, foi direta e simples, in verbis:

A de que antecipagdo terapéutica do parto em casos de anencefalia
ndo é o crime de aborto previsto na lei penal. O aborto é considerado
um crime contra a potencialidade da vida do feto, algo inexistente no
feto com anencefalia. Nao seria correto qualificar como crime de
aborto a interrupcdo da gestacdo de um feto sem potencialidade de
vida. Por isso o termo antecipagdo terapéutica de parto para 0s
procedimentos que n&o retiram a vida do feto, mas apenas antecipa o
parto de um feto com anencefalia, interrompendo a gestagdo. Podemos
afirmar que o procedimento néo retira a vida do feto, porque a lei que
autoriza os transplantes, n® 9.434, de 04.02.1997, define a morte
humana como a auséncia de atividade encefalica. No caso dos fetos
anencefalos essa atividade € inexistente e, portanto, encontram-se
mortos (Ibidem).
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O nosso sentir, a tese defendida pelo representante da CTNS, caminha em
consonancia com as garantias constitucionais como a liberdade, a dignidade da pessoa
humana, o principio da legalidade - pois defende o direito da gestante optar em
continuar com a gravidez ou interrompe-la caso sua continuidade seja algo que
ultrapassa todos os seus limites fisicos, emocionais e psicologicos.

Alids, conforme a CNTS bem salientou “o procedimento nao retira a vida do
feto, porque a lei que autoriza os transplantes, n® 9.434, de 04.02.1997, define a morte
humana como a auséncia de atividade encefalica” (BRASILIA, 2008, p. 1), sendo que
essa atividade cerebral inexiste em caso de feto com anencefalia.

Em suma, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
54, foi proposta em 17 de junho de 2004, pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saldde — CNTS - visando declarar a inconstitucionalidade de
interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 11, todos do Cédigo Penal.

Diante da polémica do tema e iniUmeras controvérsias por parte dos julgadores, o
desfecho da referida acdo ocorreu somente em 12 de maio de 2012, isto &, oito anos
apos o ajuizamento da acdo. Desse modo, percebe-se quao demorada é a tramitacdo de
processos no Poder Judiciario, inclusive de temas tdo importantes que deveriam ter
prioridade nos julgamentos.

A respeito da morosidade no julgamento dos processos, Ana Amorim Carvalho
ressalta:

E sabido que a morosidade judicial no Brasil é um fato. Mas, sabe-se
também que ndo ha como sana-la de imediato, nem tampouco decidir
ou legislar as pressas sobre questdes polémicas, sob pena de nédo
alcancar o resultado que se pretende.

Porém, existem temas que devem ter prioridade e que ja deveriam
estar sanados pelo Poder Judiciario. E um desses temas é a anencefalia
(CARVALHO, 2014, p. 1).

Tal afirmacao foi feita antes da legalizacdo do aborto de fetos anencéfalos, como
vimos anteriormente, a demora em torno da decisdo que colocaria fim a polémica, era
um grande obstaculo que a gestante e seus familiares tinham que conviver e enfrentar.

Ana Amorim Carvalho faz a seguinte indagacéo:
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Agora cabe aqui pensar sobre o sofrimento da mae: seria justo fazé-la
levar adiante uma gravidez que ndo da esperanca alguma de vida e
muito menos de futuro? Seria justo leva-la até o Judiciario para
conseguir uma autorizacdo para antecipar o parto, correndo o risco de
ndo ter a resposta desejada, ou se tiver, ndo for possivel pratica-la pelo
fato de que a resposta foi tdo demorada que o que se pretendia evitar,
ja aconteceu? (Ibidem).

A nosso ver, o posicionamento de Ana Amorim exprime de forma categdrica e
fantéstica o dilema sofrido pelas gestantes que aguardaram a autorizacéo judicial para
realizar o aborto do feto anencéfalo.

Nesse contexto, Camila de Magalhdes Gomes, faz o seguinte comentario:

O andamento da presente acdo, como pode ser percebido por um
simples passar de olhos na pagina correspondente do STF, foi longo e
tortuoso. Oito anos. Como hoje comemoramos o resultado favoravel,
as vezes esquecemos que, nesse caminho, diversas mulheres sofreram
as mais diferentes formas de dor em raz&o da proibicéo da antecipagéo
ou interrupcdo do parto de um feto anencéfalo. Inevitavel o tema
(GOMES, 2015, p. 1).

Seguindo essa linha, Ana Amorim Carvalho refere a morosidade comum nesses

Casos:

MEDIDA CAUTELAR INOMINADA. INTERRUP(;AO DE
GRAVIDEZ. ANENCEFALIA. FEITO SUSPENSO POR DECISAO
DO PLENARIO DO E. STF. DECORRIDO MAIS DE UM ANO DE
GESTACAO. EXTINCAO DO FEITO. O presente feito encontrava-
se suspenso por determinacdo do Plenario do E. STF, que assim
decidiu liminarmente ao apreciar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 54, situagdo essa que permanece até a
presente data. A época da impetracdo a requerente contava cerca de
seis meses de gravidez. O pedido da exordial se circunscreve a uma
especifica, concreta e real situagdo da requerente, sendo defesa a
apreciacdo genérica e universal da angustiante questéo trazida em seu
bojo o que, alids, esta sendo realizada pela Suprema Corte do Pais.
Decorrido mais de um ano de gestacdo, hé de ser extinto o feito, sem
julgamento do mérito, por faltar-lhe, a esta altura, o objeto. (TJ-RJ)
(CARVALHO, 2014, p. 1).


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954
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Mais adiante, a autora em comento faz importante comentario ao trazer a tona,
0s principios constitucionais que ddo fundamento a interrupcdo do parto de fetos

anencéfalo:

A Liberdade e a Legalidade estdo no &mbito de que ndo existe lei que
obrigue que a gestante prossiga com a gravidez de um anencéfalo,
tendo assim, liberdade para antecipar o parto, se assim o desejar. A
Dignidade entra no &mbito de que a gestante, uma vez se vendo
obrigada a carregar em seu ventre um feto totalmente inviavel, sem
esperancas de vida, perde o seu Direito de viver com Dignidade,
suportando todo o mal causado, que ndo serda suportado por mais
ninguém. Assim, é nessas pessoas gue se deve pensar. Esquecer-se das
conviccdes religiosas principalmente. Cabe lembrar que a antecipagédo
do parto é opcional para a gestante, logo, cabe a ela decidir se fard ou
ndo, a justificativa é subjetiva e pertence somente a ela
(CARVALHO, 2014, p. 1).

Portanto, entendemos que a decisdo do Supremo Tribunal Federal em admitir a
pratica do aborto em casos de fetos com anencefalia foi acertada, uma vez que
concretiza e reafirma todos os direitos e garantias assegurados em nossa Lei Maior,
representando um grande avanco na area da saude e para a sociedade como um todo.

Ap0s oito longos anos de discussdo e polémica, no dia 12 de abril de 2012 o
plenario do Supremo Tribunal Federal, tendo como relator o ministro Marco Aurélio,
decidiu que ndo pratica crime de aborto, tipificado no Cddigo Penal Brasileiro, a mulher
que optar pela “antecipacao do parto” em caso de gravidez de feto anencéfalo.

Examinando o acérddo publicado no dia 30 de abril daquele ano, que faz um
breve resumo do que foi tratado no dia do julgamento, para muitos foi um marco, seja

visto como um avanco no direito, ou um ato lamentavel:

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 - AUTODETERMINAQAO — DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos |
e I, do Cdédigo Penal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em julgar procedente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupgéo da
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gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e Il, do Cddigo Penal, nos termos do voto do relator e
por maioria, em sessdo presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na
conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas
taquigraficas (BRASIL, 2012, p.1).

Nesse contexto, Elton Bezerra faz o seguinte comentario:

No julgamento, os ministros decidiram que médicos que fazem a
cirurgia e as gestantes que decidem interromper a gravidez néo
cometem qualquer espécie de crime. Com a decisdo, para interromper
a gravidez de feto anencéfalo, as mulheres ndo precisam de decisdo
judicial que as autorize. Basta o diagnostico de anencefalia
(BEZERRA, 2013, p. 1).

Fernando Galvao Neto e Taciano Holanda da Luz Filho destacam:

Esta decisdo do Supremo Tribunal Federal, em que se decidiu
constitucional o aborto de fetos anencéfalo, foi tratado como um
julgamento dificil e polémico, ndo porque era de extrema importancia
para o pais, para a sociedade ou para o direito brasileiro, mas porque
ele mexeu em “algo”, que como ja foi citado, esta enraizada na
sociedade brasileira, esta foi construida em pilares catolicos e com
isso considera o aborto como algo hediondo, crime ofensa, pecado,
imoral (GALVAO NETO; LUZ FILHO, 2015, p. 1).

Notamos que o Supremo Tribunal Federal (STF) foi decisivo e categdrico com a
questdo da legalizacdo da interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos, afirma-se que
“A tese abragada pelo STF segue a linha adotada pela medicina, que considera o feto
anencéfalo um natimorto cerebral” (SCHULZE, 2015, p. 1).

Importante ressalvar que o Supremo Tribunal Federal possibilitou simplesmente
0 aborto de fetos anencéfalos, e ndo o aborto em qualquer uma de suas modalidades, 0s
dispositivos que amparam o crime de aborto continuam presentes no nosso Codigo
Penal Brasileiro, podemos afirmar que o assunto foi tratado pelos ministros

participantes dessa decisdo, exp6s Debora Santos:

Os ministros se preocuparam em ressaltar que o entendimento néo
autoriza ‘praticas abortivas’, nem obriga a interrup¢do da gravidez de
anencéfalo. Apenas da a mulher a possibilidade de escolher ou ndo o
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aborto em casos de anencefalia. Faco questdo de frisar que este
Supremo Tribunal Federal ndo estd decidindo permitir o aborto. [...]
Ndo se cuida aqui de obrigar. Estamos deliberando sobre a
possibilidade juridica de um médico ajudar uma pessoa que esteja
gravida de feto anencéfalo de ter a liberdade de seguir o que achar o
melhor caminho (SANTQS, 2012, p. 1).

No entanto, o julgamento da ADPF n° 54 acentuou ainda mais a polémica acerca
do tema, isso porque, a decisdo no caso de aborto de fetos anencéfalos ndo foi unanime,
pois 8 (oito) ministros votaram a favor, ao passo que 2 (dois) votaram contra.

O Relator do julgamento, Ministro Marco Aurélio, faz a seguinte exposicéo:

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso
do anencéfalo, ndo existe vida possivel. O feto anencéfalo é
biologicamente vivo, por ser formado por células vivas, e
juridicamente morto, ndo gozando de protecdo estatal. [..] O
anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de
vida em potencial, mas de morte segura. Anencefalia é incompativel
com a vida (Ibidem).

O voto do relator Marco Aurélio contou com o apoio dos ministros Ayres Britto,
Luiz Fux, Joaquim Barbosa, Rosa Weber, Gilmar Mendes, Carmen Ldcia e Celso de
Mello.

Para sustentar seu voto, o ministro Luiz Fux faz a seguinte afirmacéo:

Um bebé anencéfalo é geralmente cego, surdo, inconsciente e incapaz
de sentir dor. Apesar de que alguns individuos com anencefalia
possam viver por minutos, a falta de um cérebro descarta
completamente qualquer possibilidade de haver consciéncia. [...]
Impedir a interrupcdo da gravidez sob ameaga penal equivale a tortura
(Ibidem).

Conforme mencionado anteriormente, obrigar a gestante a dar continuidade a
gravidez contra a sua vontade € submeté-la a tortura, ao tratamento desumano e
degradante, violando, portanto, o disposto no art. 5°, inciso 11, da Carta Magna.

Ao posicionar-se, o Ministro Celso de Mello faz a seguinte afirmacdo, apos

votar a favor da legalizagéo:

O crime de aborto pressupde gravidez em curso e que o feto esteja
vivo. E mais, a morte do feto vivo tem que ser resultado direto e
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imediato das manobras abortivas. [...] A interrup¢do da gravidez em
decorréncia da anencefalia ndo satisfaz esses elementos (SANTOS,
2012, p. 1).

No mesmo sentido, a Ministra Carmen Lucia, faz seu comentario, sendo precisa

e veemente, ao afirmar que:

Também faco coro ao Ministro Fux, especificamente, para, ja que
estamos discutindo direito a vida, liberdade e responsabilidade, deixar
claro que ndo se cuida aqui de obrigar quem quer que seja a levar
adiante interrupcdo de gravidez. Nem é isso objeto da presente
arguicdo. O que estamos deliberando é sobre a possibilidade juridica
de uma pessoa ou de um médico ajudar aguela pessoa que esteja
gravida de um feto anencéfalo a livremente fazer a escolha sobre qual
0 melhor caminho a ser seguido, quer continuando ou ndo com essa
gravidez (BRASIL, 2012, p. 1).

Contudo, conforme destacado anteriormente, dentre os dez ministros que
julgaram a ADPF 54, 8 (oito) ministros votaram a favor, sendo que 2 (dois) foram
contra a legalizacdo do aborto e anencéfalos, sendo eles, os Ministros Ricardo
Lewandowski e Cezar Peluso.

O Ministro Ricardo Lewandowski faz a seguinte afirmacéo para justificar o seu

voto de forma contréria a legalizacéo, vejamos:

Uma decisdo judicial isentando de sancdo o aborto de fetos
anencefalos, ao arrepio da legislagdo existente, além de discutivel do
ponto de vista cientifico, abriria as portas para a interrupcdo de
gestacOes de inUmeros embrides que sofrem ou viriam sofrer outras
doengas genéticas ou adquiridas que de algum modo levariam ao
encurtamento de sua vida intra ou extrauterina (SANTOS, 2012, p. 1).

Nota-se que o voto do ministro tem por escopo evitar algum prejuizo que venha
a ocorrer de outros fetos que ndo sofre da anomalia da anencefalia em si, mas qualquer
outro tipo de anomalia, e que possam ter 0 mesmo destino.

Ja o Ministro Cezar Peluso, que também votou contra, justificou seu voto em
outro sentido, sendo muito mais profundo e radical, por entender que a préatica do aborto
de anencéfalo pode ser comparada ao racismo e ao exterminio de anencéfalos.

Vejamos a justificativa do ministro in verbis:
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Ao feto, reduzido no fim das contas a condi¢do de lixo ou de outra
coisa imprestavel e incbmoda, ndo é dispensada de nenhum angulo a
menor consideracao ética ou juridica nem reconhecido grau algum da
dignidade juridica que Ihe vem da incontestavel ascendéncia e
natureza humana. Essa forma de discriminagdo em nada difere, a meu
ver, do racismo e do sexismo e do chamado especismo (SANTOS,
2012, p. 1).

E vai além da comparacéo do aborto com o racismo, coloca também a ideia de

“exterminio” de anencéfalos ao acentuar que:

Todos esses casos retratam a absurda defesa em absolvicdo da
superioridade de alguns, em regra brancos de estirpe ariana, homens e
ser humanos, sobre outros, negros, judeus, mulheres, e animais. No
caso de exterminio do anencéfalo encena-se a atuacao avassaladora do
ser poderoso superior que, detentor de toda forca, infringe a pena de
morte a um incapaz de prescindir a agressao e de eshocar-lhe qualquer
defesa (...) (Ibidem).

Assim, o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54, foi de fundamental
importancia para a sociedade como um todo, pois a decisdo de legalizar a antecipacédo
do parto de fetos anencéfalos ampara as inimeras gestantes que sofrem com esse tipo de
gestacdo, deixando ao livre arbitrio dessas gestantes, a escolha de prosseguir ou ndo
com a gravidez.

Portanto, entendemos que a decisdo da Suprema Corte foi acertada, por
concretizar e reafirmar os direitos e garantias constitucionais vigentes em nossa Carta
Magna, principalmente aqueles atinentes a liberdade, & dignidade da pessoa humana, a
legalidade, a uma sociedade livre, justa e solidaria.

Por fim, nas palavras de Gilmar Mendes:

Compreende-se, pois, que o Pacto de San José, como visto, proteja a
vida humana desde a concepcdo. Em 12 de abril de 2012, porém, o
STF, por maioria de votos, parece haver encontrado uma excecdo a
esses postulados. Ao julgar a ADPF 54 (rel. o Ministro Marco
Aurélio), entendeu que ndo haveria a protecdo penal para o feto
anencéfalo. Cogitou-se de que, “por ser o anencéfalo absolutamente
invidvel, ndo seria titular do direito a vida”’. Mesmo que
biologicamente vivo, seria “juridicamente morto”, ndo seria pessoa
humana, mesmo que um ser humano. Mesmo na corrente vitoriosa,
porém, houve divergéncia de fundamentagdo, com voto que néo
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chegava a essas assertivas, preferindo enxergar no caso uma hipotese
ndo prevista explicitamente pelo legislador de 1940 de isencdo de
punibilidade. Voto vencido do Ministro Cezar Peluso anotou que, nas
audiéncias publicas havidas na Corte, colheram-se conclusbes
contraditérias para a questdo da existéncia de atividades e ondas
cerebrais no anencéfalo. Além disso, distinguiu morte encefalica de
anencefalia. Argumentou que o crime contra a vida acontece com a
eliminacdo da vida, descartada qualquer especulacdo sobre a sua
viabilidade futura. Enfatizou que o simples fato de o anencéfalo ter
vida e pertencer a espécie humana, deve ter assegurada a protecao do
direito, independentemente de gozar de personalidade civil, devendo
ser tratado como sujeito de direito, dotado da ‘dignidade advinda de
sua incontestavel ascendéncia e natureza humanas’ (MENDES, 2014,
p.268).

Portanto, todas as proposicdes de risco de vida para a genitora encontram-se
incluidas na ocorréncia legal do aborto terapéutico. O autor acima adere a corrente. Ha
vida — e vida humana — no feto anencefélico. Existe, assim, direito a vida, ndo se
apresentando com a melhor interpretacdo aquela que traz restricdo no dominio natural
desse direito a conta de alternativa do legislador infraconstitucional sobre o inicio da
personalidade juridica das pessoas, podendo ser uma ocasido acidental, e ndo um
componente que define a vida humana. Ndo se demonstra também ideal decidir a
existéncia de vida humana, ainda em processo de desenvolvimento, pelo critério que
decide a morte de um ser humano que ja concluiu esse mesmo processo, a presenca, ou
ndo, de atividade cerebral. A vida humana faz jus a protecdo, sendo os aspectos casuais
do estadio do seu desenvolvimento e da sua eventual breve permanéncia irrelevantes
para o respeito devido a esse direito.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54 sobre
aborto de fetos anencéfalos foi votada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), menciona
Ramos: “Também sou a favor, mas que seja autorizado no lugar préprio, que é o Codigo
Penal. Ndo é dado ao Judiciario o direito de escrever isso sem previsdo no texto
constitucional” (RAMOS, 2010, p. 132).

Nesta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54,
ndo esta discutindo a inconstitucionalidade da norma, pois, Ramos (2010) diz que “ela
néo existe” (p. 132). Contudo, seria correto mencionar ao Congresso que essa legislacéo

é cabivel de providéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, com toda esta analise, que o principio da indisponibilidade ao direito
a vida procede em limite intransponivel ao aborto anencefalico sustido na dignidade da
mulher. A anencefalia é distinta, a rigor, pela auséncia de parte do cérebro e nédo pelo
seu conjunto, de modo que se existe vida, esta ndo pode ser tolhida, bem menos
previamente. A complexidade do diagnéstico para esses fatos aponta decisivamente
para a necessaria prudéncia, a deprecar cautela ainda maior quando se aborda o bem

supremo: o direito a vida.

A vida do feto ndo é um bem que se encontra disponivel, nem mesmo a da mae,
motivo pela qual a cessacdo deste tipo de gravidez se esquiva da esfera da autonomia do
anseio. Tem que se ajuizar, embora, o principio de amparo a familia, que rezinga
protecdo ao pai e irmaos, que foram atingidos pelos reflexos. E, conforme discutido,
qualquer alteracdo legislativa, que seja para abolir excludente atualmente licita, como o
seria para o aborto em caso de estupro, do que sobrepor novas.

A ordem juridica ndo estabelece alcance temporal para fins de disponibilidade
da vida, entdo, ndo pode existir discriminacdo de fetos perfeitamente formados em
perdas dos que ndo gozam de tal privilégio. A tutela do bem da vida independe das
casuais deformidades intra-uterinas. O feto anencéfalo, principalmente diante do
aumento dos direitos do nascituro, esta resguardado, desde a concepc¢do, pela ordem
juridica patria. Ajuizar procederia na inconstitucionalidade por arrastar o Cadigo Civil
de 2002 em seu Art. 2°.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em deliberacdo proferida nos autos da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, ndo observando
tais premissas, incognita no principio da separacao de poderes, atuando como legislador
positivo. O emprego da técnica de interpretagdo segundo a Constituicdo, como suposto
controle de constitucionalidade, propagou-se como concep¢éo atipica pelo judiciario de
nova excludente de ilegalidade ao Cddigo Penal, cuja elocucéo dos Art. 124, 126 e 128

ndo permitem margem para interpretacéo distinta.

A sociedade necessita, pois, continuar a ser diligentemente precavida para, de
forma auténtica, determinar que casual discussdo que abarque atividade de legislar

submeta-se, em acatamento a soberania popular, ao crivo peculiar dos seus
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representantes eleitos, reivindicando o poder que constitucionalmente lhe foi deferido.
Em vicissitude, ndo se pode aceitar atuacdo judicial em acdo de constitucionalidade
introduzida, como a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
54, por acesso ilicito e em foro inadequado, mediante mecanismos artificiosos, que
impedem o brilho aparente dos contextos que a envolve, resulta em ruptura dos

principios basicos da separagdo dos poderes e da soberania popular.

Demonstrar que a separacdo dos poderes é mais formal do que real, contudo
essa separacdo real ndo acarreta em crise da separacdo dos poderes, entretanto uma
inovacdo na visdo do sistema com enfoco na presente Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, sendo do poder judiciario a obrigacdo de declarar a
morosidade legislativa e, ainda, de soluciona-la diante da aspiracdo do individuo e da

sociedade.

Contudo, as decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF) foram inermes,
meramente perfilhando a mora legislativa, sendo perceptivel a partir de 2007, alterando
sua atuacdo na acepcao de efetivamente garantir as pessoas os direitos e as segurancas

fundamentais, embora passiveis de regulamentacao normativa.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) provoca extrema incerteza
juridica e social, dando precedente gravoso para casuais praticas abortivas insensatas,
principalmente antes a auséncia de regulamentacdo de vida, para o caso de fetos
anencéfalos, bem como a sensibilidade dos elementos de persuaséo cientifica, derivando
na possibilidade de concordancias futuras de aborto em distintas outras patologias
intrauterinas que ndo basicamente guardem analogia a anencefalia, denominadas

meroencefalia.

Devido aos inimeros casos surgidos e a auséncia de legislacéo sobre o tema, a
anencefalia passou a se tornar motivo de discussbes nos distintos patamares da
jurisdicdo. O pretexto de tanta contestacdo se deve ao fato de ndo se saber se é crime ou
ndo praticar o aborto de feto anencefalico. Ambas as linhas de pensamento s&o
adotadas: uma que acastela o aborto, tendo em vista o sofrimento causado e 0s
principios violados, e outra que repreende o aborto, pois esse é um crime contra a vida
do feto.

Quando essa discussdo atingiu o Supremo Tribunal Federal, tentou-se por um

fim a esse empecilho com a publicacdo de uma liminar que posteriormente apresentou
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sua consequéncia suspensa. Ela permitia que houvesse interrupcao do parto no caso de
anencefalia. Descontente com essa circunstancia, a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude (CNTS) impetrou uma Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental de n° 54, exigindo uma solucdo, mostrando que o acontecimento
de aborto nesses casos ndo feriria nenhum dispositivo da lei. Julgada supracitada
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, foi diligente pela
constitucionalidade do aborto do feto anencéfalo.

Contudo, tal deliberacdo é superficial insulto ao principio da dignidade da
pessoa humana, principio constitucionalmente previsto, que esta presente nesse litigio
em ambos os polos. O Poder Judiciario ndo pode deixar de ouvir os clamores da
sociedade que, por um lado defende o feto, mesmo com o diagnéstico preciso da
medicina, e, por outro lado, com uma visdo técnico-cientifica, defende o direito da

genitora de ndo levar adiante a gravidez.

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude (CNTS), ao propor a
ADPF n° 54, alvitrou uma agéo para a protecdo da mulher em virtude do aborto de fetos

anencéfalos.

Destaca-se a expressao de Camila de Magalhdes Gomes:

A acdo foi proposta pelo advogado Luis Roberto Barroso, tendo como
arguente a CNTS — Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Saude, em 2004. (...)Contudo, a acéo teve o apoio técnico da ANIS —
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género —, cuja mais
conhecida representante é a antrop6loga e pesquisadora Debora Diniz.
Creio que € possivel dizer que, sem o trabalho, a pesquisa, os filmes e
a contribuicdo de Debora ao trabalho de Luis Roberto Barroso na
acéo, esse caminho néo teria sido o mesmo (GOMES, 2012, p. 1).

A autora afirma, ainda, que a CNTS — Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude —, foi o elemento fundamental para a legalizacdo do aborto de
fetos anencefalos, ao propor a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 54 e requerer uma acdo decisoria do posicionamento do Supremo Tribunal

Federal (STF) na legalizacdo do aborto em casos de anencefalia.

A Ministra Carmen LuUcia aborda que:


http://blogueirasfeministas.com/2012/01/conversa-debora-diniz/
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Os ministros se preocuparam em ressaltar que o entendimento ndo
autoriza ‘praticas abortivas’, nem obriga a interrupcao da gravidez de
anencéfalo. Apenas da & mulher a possibilidade de escolher ou ndo o
aborto em casos de anencefalia. Faco questdo de frisar que este
Supremo Tribunal Federal ndo estd decidindo permitir o aborto. [...]
N&o se cuida aqui de obrigar. Estamos deliberando sobre a
possibilidade juridica de um médico ajudar uma pessoa que esteja
gravida de feto anencéfalo de ter a liberdade de seguir o que achar o
melhor caminho (ROCHA, 2012 apud SANTOS, 2012, p. 4).

Ressaltando que o Supremo Tribunal Federal (STF) aprovou meramente o
aborto de fetos anencéfalos, e ndo o aborto em outro tipo de ocorréncia, os dispositivos
que defendem o crime de aborto continuam presentes no nosso Codigo Penal Brasileiro.

O Relator do julgamento, Ministro Marco Aurélio, faz a seguinte exposicao:

Aborto € crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso
do anencéfalo, ndo existe vida possivel. O feto anencéfalo é
biologicamente vivo, por ser formado por células vivas, e
juridicamente morto, ndo gozando de protecdo estatal. [..] O
anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de
vida em potencial, mas de morte segura. Anencefalia é incompativel
comavida (MELLO, 2012 apud SANTOS, 2012, p. 4).

Argumentos apresentados pelo relator devem ser reconhecidos, como quando
explica ndo ser cabivel discutir o direito a vida do feto anencéfalo, uma vez que para
0 Conselho Federal de Medicina ¢ esse um ‘“natimorto cerebral”, pelo que ndo ha
potencialidade de vida. E importante destacar referida passagem, demonstrando que,
também ao contrario do que se pode ler de muitas manifestacdes posteriores ao
julgamento, o STF ndo legislou, ndo inventou conceitos, ndo decidiu contrariamente a

ciéncia, ndo pretendeu definir o que é a vida ou quando ela comeca.

Nas palavras de Gilmar Mendes:

Embora a gravidez também diga respeito a esfera intima da mulher, o
embrido humano forma um ser humano distinto da mée, com direito a
vida, carente de protecdo eficaz pelos poderes publicos — ndo
importando nem mesmo o grau de salde ou o tempo de sobrevivéncia
que se possa prognosticar para a crianga por nascer. Dai a justificacdo
da tutela penal, impeditiva de que o problema do aborto seja
reconduzido a uma singela questdo de autodeterminacdo da mde —
qualquer que seja o estadio de desenvolvimento da gravidez
(MENDES, 2014, p. 268).
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Portanto, independentemente da probabilidade de vida extrauterina, o feto
possui direitos e deve ser protegido.

E continua o magistrado:

N&o se ha de condicionar o direito a vida a que se atinja determinada
fase de desenvolvimento organico do ser humano. Tampouco cabe
subordinar esse direito fundamental a opcbes do legislador
infraconstitucional sobre atribuicéo de personalidade juridica para atos
da vida civil. O direito a vida ndo pode ter o seu nucleo essencial
apequenado pelo legislador infraconstitucional — e é essa
consequéncia constitucionalmente inadequada que se produziria se se
partisse para interpretar a Constituicdo segundo a legislacdo ordinaria,
méaxime quando esta ndo se mostrar tdo ampla como exige o integral
respeito do direito a vida. Havendo vida humana, ndo importa em que
etapa de desenvolvimento e ndo importa o que o legislador
infraconstitucional dispde sobre personalidade juridica, ha o direito a
vida (MENDES, 2014, p. 268).

No tocante ao sofrimento gestacional, afirma:

Embora a gravidez também diga respeito a esfera intima da mulher, o
embrido humano forma um ser humano distinto da mae, com direito a
vida, carente de protecdo eficaz pelos poderes publicos — ndo
importando nem mesmo o grau de salde ou o tempo de sobrevivéncia
que se possa prognosticar para a crianga por nascer. Dai a justificagdo
da tutela penal, impeditiva de que o problema do aborto seja
reconduzido a uma singela questdo de autodeterminacdo da mée —
gualquer que seja o estddio de desenvolvimento da gravidez. A
gravidez, certamente, pode levar a condi¢fes mais acentuadas de dor e
de tensdo para a mulher e para a sua familia. O nascimento de um
filho acarreta impactos inevitaveis sobre as forcas financeiras e a
estrutura emocional dos pais. Bens juridicamente relevantes podem
contrapor-se a continuidade da gravidez. A solucdo cabivel havera de
ser, contudo, a inexoravel preservacdo da vida humana, ante a sua
posicdo no &pice dos valores protegidos pela ordem constitucional.
Veja-se que a ponderagdo do direito a vida com valores outros ndo
pode jamais alcancar um equilibrio entre eles, mediante compensacgdes
proporcionais. Isso porque, na equacdo dos valores contrapostos, se 0
fiel da balanca apontar para o interesse que pretende superar a vida
intrauterina o resultado é a morte do ser contra quem se efetua a
ponderacdo. Perde-se tudo de um dos lados da equagdo. Um equilibrio
entre interesses € impossivel de ser obtido (MENDES, 2014, p. 269).
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Como podemos ver decisdo da ADPF supracitada € verdadeira ofensa ao

direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

O Ministro Ricardo Lewandowski faz a seguinte afirmacéo para justificar o seu

voto de forma contraria a legalizacao:

Uma decisdo judicial isentando de sancdo o aborto de fetos
anencéfalos, ao arrepio da legislagdo existente, além de discutivel do
ponto de vista cientifico, abriria as portas para a interrupcdo de
gestacOes de inimeros embrides que sofrem ou viriam sofrer outras
doencas genéticas ou adquiridas que de algum modo levariam ao
encurtamento de sua vida intra ou extrauterina (LEWANDOWSKI,
2012 apud SANTOS, 2012, p. 23).

O voto do ministro Lewandowski seguiu duas linhas de raciocinio. ele destaca
os limites objetivos do controle de constitucionalidade das leis e da chamada
interpretacdo conforme a Constituicdo, com base na independéncia e harmonia entre 0s
Poderes: “O STF, a semelhanga das demais cortes constitucionais, s6 pode exercer o
papel de legislador negativo, cabendo a funcdo de extirpar do ordenamento juridico as

normas incompativeis com a Constitui¢do” (Ibidem, p. 23), afirmou.

Mesmo este papel, de acordo com o seu voto, deve ser exercido com
“cerimoniosa parcimonia”’, diante do risco de usurpacdo de poderes atribuidos
constitucionalmente aos integrantes do Congresso Nacional. “Ndo ¢é dado aos
integrantes do Judiciario, que carecem da uncdo legitimadora do voto popular,
promover inovagdes no ordenamento normativo como se fossem parlamentares eleitos”

(Ibidem, p. 23), ressaltou.

Nesse aspecto, o ministro observou que o Congresso Nacional, “se assim o
desejasse”, poderia ter alterado a legislagdo para incluir os anencéfalos nos casos em
que o aborto ndo é criminalizado, mas até hoje ndo o fez. O tema, assinalou, é
extremamente controvertido, e ambos os lados defendem suas posi¢cdes com base na
dignidade da pessoa humana. “Nosso parlamento se encontra profundamente dividido,
refletindo, alids, a abissal cisdo da propria sociedade brasileira em torno da matéria”
(Ibidem, p. 30), disse, acrescentando que pelo menos dois projetos de lei sobre o tema

tramitam desde 2004 sem que se tenha chegado a consenso.
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Em conclusdo, entendemos que a decisdo do Supremo Tribunal Federal em
admitir a prética do aborto em casos de fetos com anencefalia foi acertada, uma vez que
concretiza e reafirma todos os direitos e garantias assegurados em nossa Lei Maior,

representando um grande avanco na area da salde e para a sociedade como um todo.
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