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“Conheca todas as teorias, domine todas as
técnicas, mas, ao tocar uma alma humana, seja
apenas outra alma humana”.

(Carl Gtav Jung)
RESUMO



O presente estudo tem por objetivo discutir a pdstade ou ndo de interromper a
gestacdo em caso de fetos anencéfalos. E comavobjetspecificos foram definidos: (i)
Fazer consideracOes sobre o direito a vida e alguwuoasideracdes atinentes a histéria do
aborto tracando consideragdes da evolucéo legmlatiasileira sobre o delito de aborto; (ii)
Discorrer sobre o aborto a partir da doutrina papor estudiosos e pela medicina, estudando
os elementos conformadores do tipo penal do criree aborto; (iii) Conceituar a
anencefalia, e discorrer sobre argumentos favas@eratica de aborto de fetos anencéfalos
com base na Acédo de Descumprimento de Preceitoafertal 54 pelo STF. Quanto aos
aspectos metodoldgicos, a pesquisa caracteriza@®mo cestudo bibliografico e
jurisprudencial. Quanto a sua natureza, baseiamge estudo qualitativo, caracterizado pela
descricdo, compreensdo e interpretacdo de fatosné@mknos, utilizando-se conteudos
bibliograficos baseados nas concepc¢fes de vartoseauque se debrucaram em estudar o
tema, bem como o meétodo dedutivo, que se aproxiamm [erspectivas conceituais
abrangentes a problematizacdo. Justifica-se aamtey social e académica acerca do aborto
em caso de gestacdo anencefalica, mediante a aoatogmativa e jurisprudencial, o Codigo
Penal, Cdodigo Civil e a Constituicdo Federal (1988ja compreensdo exige investigacdo
cientifica e normativa. Ademais, deve-se ao insergsrofissional desta pesquisadora, de
aferir sobre ser crime ou nao a interrupcéo desse de gestacdo, bem como refletir sobre a
falta de regulamentacéo infraconstitucional da texa&m tela. Evidencia-se que o tema é de
grande complexidade, pois no Brasil pouco ou qnasia se avancou. Desse modo, 0 que se
observa € o confronto de direitos fundamentaisnda e do nascituro, sobre a excludente ou
ndo de ilicitude em relacdo a antecipacdo do pdotcanencefélico, essas questfes sao
polémicas e por isto envolvem muito mais do queurmaentos juridicos, todavia, o STF
cumpriu seu papel, de apresentar ndo apenas asitgsstmas a toda sociedade a solu¢édo do
modo interpretativo sobre a constitucionalidade gaise conflito.

Palavras-chave:Aborto de anencéfalos. Constitucionalidade. Digdelda Pessoa Humana.
Acao de Descumprimento de Preceito Fundaments BA.



ABSTRACT

The present study aims to discuss the possibitityod of interrupting the pregnancy in case
of anencephalic fetuses. And as specific objectiese defined: (i) Make considerations on
the right to life and some considerations relatedtite history of abortion by tracing
considerations of the Brazilian legislative evadation the crime of abortion; (ii) Discuss
abortion from the doctrine of the country, by semsland medicine, studying the elements
that constitute the criminal type of abortion crinfi@) Conceptualize the anencephaly, and
discuss the arguments in favor of the practiceboftzon of anencephalic fetuses based on the
Supreme Court Lawsuit 54. Regarding the methodokbgiaspects, the research is
characterized as a bibliographic and jurisprudérstiady. As for its nature is based on a
qualitative study, characterized by the descriptiomderstanding and interpretation of facts
and phenomena, using bibliographic contents baseth® conceptions of various authors
who have studied the subject, as well as the deductethod, which is based on approaches
the broad conceptual perspectives to problematizalihe social and academic relevance of
abortion in case of anencephalic pregnancy isfiedtby the normative and jurisprudential
evolution, Penal Code, Civil Code and the Federidiitution (1988), whose understanding
requires scientific and normative research. Moreowes due to the professional interest of
this researcher to assess whether it is a crimetaio interrupt this pregnancy case, as well as
reflect on the lack of infraconstitutional regutattiof the subject in question. It is evident that
the theme is of great complexity, because in Bii@#l#¢ or nothing has advanced. Thus, what
can be observed is the confrontation of fundameights of the mother and the unborn child,
whether or not unlawfulness regarding the antiagmadf anencephalic birth, these issues are
controversial and therefore involve much more thegal arguments, however, the STF
fulfilled its role, in order to present not only poegnant women, but to society as a whole the
solution. constitutionality for this conflict.

Keywords: Anencephalic abortion. Constitutionality. Digniof human person. Failure to
comply with Fundamental Law 54. STF.
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1 INTRODUCAO

O direito a vida, descrito no art. 5%aput da Constituicdo Federal como
um direito inviolavel, e € comumente mencionadaloatrina brasileira como dotado de uma
posicdo especial, constituindo-se como uma clausétea, desse modo, fazendo parte do
sistema de direitos fundamentais que sao consagredGarta Magna de 1988

. Nesse contexto, o doutrinador José Afonso daa(R006, p. 198), exemplifica ao
afirmar que o direito a vida é a “fonte primaria tdelos os bens juridicos”, ainda nesse
sentido, Alexandre de Moraes (2006, p. 30), acrgacser o direito a vida o “mais
fundamental de todos”, e para Paulo B. Branco emm&ilMendes (2014, p. 314) qualificam
esse direito como uma “premissa dos direitos pmeathos pelo constituinte. ” Todavia, em
meio a variadas redacfes, porém em posicoes sartedlmestas podem ser encontradas em
grande parte dos manuais universitarios, dentfgosigdes relevantes, tem-se a do ministro
do STF Luis Roberto Barroso (2008), que segunda @ieerrupcdo da gestacdo em caso de
feto anencefalico ndo se constitui um aborto, wste, € um fato atipico que se encontra fora
da incidéncia prevista no Codigo Penal Brasileiro.

Tratar da interrupcdo da gestacdo em se tratandomdéeto anencefélico, mesmo
segundo o entendimento dos ministros do STF e darimalos juristas, ainda h4 muitos
questionamentos, além do que a penalizacdo dooaboristitui a protecdo da vida do
nascituro em momento anterior ao seu nascimentta daamplitude do direito a vida em a
nivel constitucional, desse modo, o ordenamentdipar brasileiro tutela e protege o direito a
vida classificando-o como um direito fundamentafr psua vez cabe a legislacao
infraconstitucional o ato de regulamentar a reteptbtecdo, tanto no Codigo Civil Brasileiro
que lhes é resguardado os direitos do nasciturdedesnomento da concepgédo, quanto no
Caodigo Penal Brasileiro, que denota a punicdo dinses contra a vida e os tipifica como
homicidio, infanticidio e o aborto. Todavia, emaale gestacdes com fetos anencefalicos,
que se configura como malformacdes do encéfalsefay o feto ndo apresenta os hemisférios
cerebrais e o cortex, havendo apenas residuosucoticerebral, ou seja, o anencéfalo nao
possui parte do sistema nervoso central, ndo comsky manter funcdes vitais como o
sistema respiratério e o cardiaco, tornando-seildiérmanecer vivo.

Os direitos fundamentais, em mais claramenteaitdia vida encontra-se assegurado
em diversos Tratados Internacionais, dentre ossgaaDeclaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, trata-se, portanto, de um Diréitamano fundamental, e por

consequéncia, pertence a uma gama seleta de sliralsse modo, possui como
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caracteristicas essenciais a irrenunciabilidaddieimabilidade e a imprescritibilidade, nesse
sentido, justifica-se a necessidade de analisartessatica que é frequente e tem fomentado
diversos debates publicos e nacionais nas maiadeaifrentes, trazendo a tona decisdes
judiciais que, na maioria dos casos.

Nesse sentido, vale destacar a relevancia soeieh@mica acerca do aborto em caso
de gestacdo anencefalica, mediante a evolucdo tiearme jurisprudencial, Codigo Penal,
Cadigo Civil e a Constituicao Federal (1988), atpamnpreensao exige investigacao cientifica
e normativa. Ademais, deve-se ao interesse profigbtesta pesquisadora, de aferir sobre ser
crime ou ndo a interrupgdo desse caso de gesthedwo,como refletir sobre a falta de
regulamentagdo infraconstitucional da tematica efa. tA sua relevancia reside no
entendimento acerca dos aspectos normativos coaseemfa preservacao da vida. Todavia,
para nortear a presente pesquisa, tem-se a sepuiiematica: “Quais as concepc¢des sobre
o aborto sdo correntes no Brasil, atualmente: cdimeito ou como crime? ” A hipétese que
fundamenta esse estudo € que o enfrentamentoesé@rnabasado do fenbmeno do aborto e
suas consequéncias corresponde a um esforco eafidalamental para compreendé-lo, para
relaciona-lo as questbes de saude e de direitosariusn afastando a andlise de uma
perspectiva legalista e moral.

O objetivo do estudo discutir a possibilidade ouo nde interromper a
gestacdo em caso de fetos anencéfalos; E comavobjetspecificos foram definidos: (i)
Fazer consideracOes sobre o direito a vida e alguwuoasideracdes atinentes a historia do
aborto tracando consideragcdes da evolucéo legmlatiasileira sobre o delito de aborto; (ii)
Discorrer sobre o aborto a partir da doutrina papor estudiosos e pela medicina, estudando
os elementos conformadores do tipo penal do criree aborto; (iii) Conceituar a
anencefalia, e discorrer sobre argumentos favas@ eratica de aborto de fetos anencéfalos
na Acao de Descumprimento de Preceito Fundam®&htaélo STF.

Com referéncia ao aspecto metodolégico a pesqasacteriza-se como estudo
bibliografico e jurisprudencial. Quanto a sua negar baseia-se num estudo qualitativo,
caracterizado pela descricdo, compreenséao e iatagdio de fatos e fenébmenos, utilizando-se
também conteudos bibliograficos para que embasernepgbes de varios autores que se
debrucaram em estudar o tema em tela, bem comaariondedutivo, que se aproxima das
perspectivas conceituais abrangentes a problematzZa1ARCONI & LAKATOS, 2008, p.
88).

Dessa maneira, baseado nessas ponderacdes e visam@or conexdes com a

tematica e conceitos correlatos ao tema deste agstgle trabalho apresenta além desta
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introducdo mais quatro capitulos. O capitulo d@itatdos aspectos relacionados ao direito a
vida e a dignidade da pessoa humana. O terceinal@al@amencefalia fetal e a dignidade da

mulher e, por fim as consideracgdes finais.
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2 DIREITO A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Atualmente o direito vida e a dignidade da pessaanadma sdo direitos
constitucionalizados, portanto, devem ser presewvacom a finalidade de garantir a
sobrevivéncia do ser humano. Evidencia-se que ntext historico referentes aos direitos
humanos, tanto o direito a vida quanto da dignidda@lepessoa humana esta presente, até
mesmo quando eram apenas considerados direitagisaque, por sua vez eram inerentes a
cada individuo, desse modo, sua observacao sezcoredimo quando ndo havia nem mesmo

a sua positivacdo. De acordo com Piovesan (200bne), esses direitos possuem duas
vertentes:

De um lado, aponta a um campo da liberdade e dadeterminacdo

individual, o que compreende o livre exercicio daxuslidade e da
reproducdo humana, sem discriminagdo, coercdo oléngia. Eis um

terreno em que € fundamental o poder de decisdocardrole da

fecundidade. Nesse sentido, consagra-se a liberdimdemulheres e
homens de decidir se e quando desejam reproduZirrata-se de direito
de autodeterminagdo, privacidade, intimidade, diade e autonomia
individual, em que se clama pela ndo interferémiwaEstado, pela néo
discriminacdo, pela ndo coercdo e pela ndo vi@érieor outro lado, o
efetivo exercicio dos direitos sexuais e reprodstilemanda politicas
publicas, que assegurem a saude sexual e repradullesta Otica,

essencial é o direito ao acesso a informacdes,i@seerecursos seguros,
disponiveis e acessiveis. Essencial também € dodae mais elevado
padrdo de saude reprodutiva e sexual, tendo e &istalde ndo como
mera auséncia de enfermidades e doencas, mas cocapagidade de
desfrutar de uma vida sexual segura e satisfa®rige reproduzir-se ou
ndo, quando e segundo a frequéncia almejada. 4elainda o direito ao
acesso ao progresso cientifico e o direito a ediacagpxual. Portanto,
clama-se aqui pela interferéncia do Estado, nadsene que implemente

politicas publicas garantidoras do direito a sa@keial e reprodutiva.

bY

Portanto, o resguardo do direito a vida e a digledala pessoa humana no
ordenamento juridico torna-se imprescindivel, uemque a prépria Declaracdo Universal de
Direitos Humanos mensura tais direitos, desse nestho previstos constitucionalmente na
Carta Magna brasileira, como direitos fundamentais.

Nesse sentido, os principais direitos fundamergeesentes na Constituicdo Federal
de 1988 sdo: a vida, a liberdade, a propriedadeiguadade. Nesta mesma dimensao
enquadra-se também o ndo menos importante direiipnéddade da pessoa humana, que esta
atrelado ao direito a vida. Todavia, os direitoatatios nesta sessdo, tem respaldo

constitucional, nos seguintes dispositivos:
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Art. 1° a Republica Federativa do Brasil, formadalap unido

indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrgaleral, constitui-se em
Estado democratico de direito e tem como fundamsenfo] Ill — a

dignidade da pessoa humana; [...] Art. 5° Todos@#ais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se a@sildiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidadeduleito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a proprieflaHéBRASIL, 1988).

No que concerne a eficacia dos direitos fundamergetvisto no art. 5°, §1°, da
Constituicdo Federal: “as normas definidoras dagitds e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”, nesse sentido, o direito @ &€ constitui como o mais fundamental de
todos os direitos, ja que se constitui em pré-gguia existéncia e exercicio dos demais
direitos. A Constituicdo tutela a vida como diréiimdamental, nos termos de seu artigo 5°,
caput

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo dalqger natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirsglerdges no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,galdade, & seguranca e a
propriedade.

Portanto, reconhece-se o direito a vida como o foagamental de todos os direitos,
sem 0 mesmo os demais direitos ndo tinham raz@ogxastir. Desse modo, nédo se poderia
mensurar a propriedade, liberdade, dignidade, dgulel sem que impere garantia sobre todos
estes, estando assim em primeiro lugar, o direitada. No tocante ao direito a vida, o

doutrinador Dallari (2008) faz as seguintes pongiiszs:

A vida € necesséaria para que uma pessoa existaosTod bens de
uma pessoa, o dinheiro e as coisas que ela acunsglowprestigio politico,
seu poder militar, o cargo que ela ocupa, sua itApoia na sociedade, até
mesmo seus direitos, tudo isso deixa de ser imgerguando acaba a vida.
[...] Por isso pode-se dizer que a vida é o bentjpal de qualquer pessoa, é
0 primeiro valor moral de todos os seres humandés. $dio os homens que
criam a vida. [...] A vida ndo € dada pelos serendnos, pela sociedade ou
pelo governo, e quem ndo é capaz de dar a vidagdesd® ter o direito de
tira-la. E preciso lembrar que a vida € um bemodegd as pessoas, de todas
as idades e de todas as partes do mundo. Nenhurda Vi
humana é diferente de outra, nenhum vale mais nel® menos do
gue outra (DALLARI, 2008, p. 32-33).

Por sua vez, faz a extracdo do dispositivo corsbinal que a Constituicdo néo faz
diferenca a vida intra e extrauterina, bem como,a@0e as sucessivas etapas embrionarias,

portanto, evidencia ndo ser o papel da constituiggolamentar o exercicio dos direitos.
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Nesse sentido, a metafora a seguir nos remeteeesds/reflexdes sobre a vida:

A vida ndo tem mais que duas portas: uma de epihy,nascimento; outra
de sair, pela morte. Ninguém, cabendo-lhe a veppdera furtar a entrada.
Ninguém, desde que entrou, em lhe chegando o tsencpnseguird evadir &
saida. E, de um ao outro extremo, vai o0 caminlngdau breve, ninguém o
sabe, entre cujos termos fatais se debate o hope=maroso de que entrasse,
receoso da hora em que saia, cativo de um e ougtéria que Ihe confinam
a passagem terrestre (BARBOSPUdROCHA, 2006, p. 40).

Todos os seres humanos tém direito a vida, segaratt 5°caput da Constituicdo
Federal, nesse sentido, uma das caracteristicatirddes humanos é o alcance universal, nos
revelando que todo e qualquer ser humano tem lartitade do direito a vida, portanto,
independentemente de possuir limitacdes fisicgsauicas. Nesse contexto, entende-se que
“os direitos humanos s&o universais, porque pestar@o ser humano enquanto género, ou
seja, enquanto humanidade e, por isso, sédo dessirratbdos os individuos indistintamente”.
Historicamente o direito & vida nem sempre foilaate por nossas Constituicdes (ARAUJO,
2008, p. 122).

Na Carta Magna de 1824 dentre suas previsbes Jegeesia no art. 179 “a
inviolabilidade dos direitos civis e politicos dosladdos brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedadé A Constituicdo de 1891 né&o tutelava
de forma expressa o direito a vida e, previa no7&tprevia “a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individagrepriedade [...]. ” No entanto, € possivel

extrair a interpretacao do art. 78 a protecéo daitdia vida, todavia,

A especificacdo das garantias e direitos exprasa@®nstituicdo ndo exclui
outras garantias e direitos ndo enumerados, matia@es da forma de
governo que ela estabelece e dos principios quegen

Ja a Carta Maior de 1934, mesmo considerada incaade modo que prescrevia art.
113, a previsdo da inviolabilidade dos direitosikerdade, a subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, sem proteger expressamedireito a vida. De modo igual, havia
disposicéo no sentido de ndo excluir outros disegtgarantias (art. 114).

De modo diferenciado a Constituicdo Federal de 188¥Wém nao tutelou de forma
expressiva o direito & vida, por sua vez, assegexclusivamente a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade. Portanto, retrocedenddo a permitir a aplicabilidade da pena de

morte nos crimes especiais que vao de contra aasegunacional, bem como para os crimes
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comuns de homicidio, principalmente os que forameat@os por motivo fatil ou por meio de
extrema perversidade.

Contudo, com a promulgacdo da Constituicdo de 1pdfiecdo do direito a vida
passou a ser tutelado de forma expressa, desse pmdmeio do art. 141 estabelece-se a
inviolabilidade ao que concerne os direitos refeena vida, a liberdade, a seguranca
individual e & propriedade, bem como estabelece83dodo art. 141 a protecdo do direito a
vida de forma expressa.

Evidencia-se que, no art. 141 estabelecia a irbiladdade dos direitos a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedage) como, aboliu a pena de morte que
estava previsto no 831 do art. 141, contudo, resg¢ala pena de morte na legislagdo militar,
que poderia utilizar-se deste dispositivo em tem@auerra com outro pais. No entanto, a
Constituicdo promulgada em 1967, que foi outorghdante o regime militar e se mostrava
autoritario, porém apresentou redacdo semelharBmrstituicdo anterior, uma vez que,
preceituava a inviolabilidade dos direitos a valéiberdade, & seguranca e a propriedade.

Em 1988 com a promulgacdo da Constituicio Fedeoaisiderada a Constituicao
Cidada e, foi realizada a sistematizacdo dos dgditndamentais, com énfase na protecao
dos direitos humanos, tanto o direito a vida comaemais outros direitos humanos foram
tutelados constitucionalmente, desse modo, o ondent juridico brasileiro protege o
direito & vida como um direito fundamental, de mgde néo diferenciava a protecéo a vida
humana, bem como etapas embrionarias e da vidauextina. Portanto, observe-se, ainda,
que a Carta Magna nao tem definicdo especificatquam inicio da vida, o qual, alias, é
objeto de estudo tanto da medicina quanto dasia€bmlbgicas.

O Doutrinador Alexandre de Moraes (2011, p. 80) ¢ciwera que:

O direito a vida € o mais fundamental de todos iositds, pois 0 seu
asseguramento impde-se, jA que se constitui cogcepuisito a existéncia

e exercicio de todos os demais direitos. A congditu Federal assegura,
portanto, odireito & vidg cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla
acepcao, sendo a primeira relacionada ao direitcatginuar vivo e a
segunda de se ter vida digna quanto a subsisté@cidireito humano
fundamental & vida deve ser entendido calimeito a um nivel adequado
com a condicdo humanau seja, direito a alimentacao, vestuario, &ysiéh
médico-odontolégica, educacédo, cultura, lazer eailecondicbes vitais. O
Estado devera garantir esdgeito a um nivel de vida adequado com a
condicdo humanaespeitando os principios fundamentais da cidadania
dignidade da pessoa humana e valores sociais thalltca e da livre
iniciativa; e, de uma sociedade livre, justa e dsola, garantindo o
desenvolvimento nacional e erradicando-se a polbeeaamarginalizacéo,
reduzindo, portanto, as desigualdades sociaisienag.
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O ente responsavel pela garantia destas condicii@mas existenciais ao individuo é

o Estado e, criando-se assim a dupla obrigacdaondec anélise de Moraes (2011):

[...] obrigacdo de cuidado a toda pessoa humana rfiee disponha
de recursos suficientes e que seja incapaz deladtBer seus proprios
meios; [...] efetivacdo de 6rgdos competentes poblou privados, através
de permissdes, concessfes ou convénios, paraga@sta servicos publicos
adequados que pretendam prevenir, diminuir ou guxitinas deficiéncias
existentes para umnivel minimo de vida digna da pessoa humana
(MORAES, 2011, p. 80-81).

Cabe ressaltar, que compete a legislacéo infratacishal fazer a regulamentagéo
dessa protecdo, de modo a respeitar a propria Gkitar, uma vez que ndo é papel desta
regulamentar o exercicio de direitos. O Cbédigo Rema ambito infraconstitucional, faz a
tipificacdo dos crimes contra a vida, bem como |itera incidéncia das causas de exclusao
da ilicitude, por sua vez observa-se que existe gradacdo entre as penas e 0S crimes
cometidos contra a vida, demonstrando que no digivida ndo ha prote¢do no sistema
juridico de maneira uniforme, esse pensamentoiiskaad interpretacdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme exposto no voto profepelo ex-Ministro Joaquim Barbosa no
julgamento do Habeas Corpus 84.02554 e no votoepdof na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3510-0/DF:

Conforme acentuei em outra oportunidade “a tuteda vila humana
experimenta graus diferenciados. As diversas feeesiclo vital, desde a
fecundagdo do Ovulo, com a posterior gestacdo, scimanto, 0
desenvolvimento e, finalmente, a morte do ser hamaecebem do
ordenamento regime juridicos diferenciados. Naoréoptra razédo que a lei
distingue (inclusive com penas diversas) os crideeaborto, de infanticidio
e de homicidio” (HC 84.025). Em outras palavrasgusdo nosso
ordenamento juridico o direito a vida e a tutela dieito a vida sao
dois aspectos de um mesmo direito, o qual, como do@ito fundamental,
ndo é absoluto nem hierarquicamente superior aqgeloutro direito
fundamental.

Na seara do direito civil, o art. 2° do Codigo Cdispbe que: “A personalidade civil
da pessoa comeca do nascimento com vida; maspddea salvo, desde a concepcéo, 0s
direitos do nascituro. ” Todavia, evidencia-se udineersidade de interpretacdes que sao
extraidas desse dispositivo legal, e por sua vebnéram-se trés teorias referente a esse

ambito, desse modo, Carolina Alves de Souza Lisane as teorias:
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A primeira é a natalista, segundo a qual a per&tau# inicia-se a partir do
nascimento com vida. Por isso, antes do nascimenteascituro nédo é
considerado pessoa e ndo goza de personalidadiécgurO que ha é a
expectativa de que venha a adquirir personalideasi® nas¢a com vida. O
nascituro ndo é titular dos direitos da persondéda

A segunda é a doutrina da personalidade condici@agundo a qual a
personalidade do nascituro é reconhecida desdecepgéo, embora esteja
condicionada ao nascimento com vida. A terceirdrd@ué a concepcionista
e considera que a personalidade do nascituro@a mipartir da concepcao,
sem qualquer condigédo, ou seja, independentementeascimento com
vida. De acordo com a ultima corrente, direitos @ae da personalidade
existem desde a concepcado e independentementesdioneato com vida.
Outros dependem do nascimento vida, como por exengs direitos
patrimoniais (LIMA, 2009, p. 49).

Todavia, o Ministro Carlos Britto, relator da ADIB610-0/DF, numa questao que
discutia sobre a utilizagdo das células-troncoa panto, o referido relator fez a adogéo da
teoria natalista, de modo que, considerou que ped$sicas ou naturais sdo apenas aquelas
que sobrevivem ao parto feminino e, nesse conte#to contempladas com o atributo
oportunizado no art. 2° do Cadigo Civil Brasileithamado assim, de “personalidade civil”.

Por meio desse raciocinio, considerou-se a vidaahantomo esta ja revestida da
personalidade civil “o fendbmeno que transcorreeeatnascimento com vida e a morte”, nesse
sentido, o Ministro Carlos Britto julgou totalmenteprocedente a ADIN e, autorizou o0 uso
das células-tronco de acordo com os termos d&%da normatizagédo de Biosseguranca (Lei
n°11.101/2005).

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

bY

Configura-se como a dignidade da pessoa humanamddo que se torna
imprescindivel para que a vida perdure com suaglae\garantias e condi¢cdes sociais, de
modo que, se nao ha vida, ndo se faz necessarsuraemm dignidade da pessoa humana, ou
seja um direito que nao poderia existir sem o ouesse modo, ambos os direitos estao
conectados intimamente, conforme afirma Alexanér&ldraes (2011, p. 48):

z

[..] a dignidade da pessoa humana é um valor iegdire moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmentautodeterminacéo
consciente e responsavel da propria vida e quectragigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constitsmdam minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assggude modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas libeitago exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre seenosprezar a necessaria estima
gue merecem todas as pessoas enguanto seres hurhahd@ principio
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fundamental consagrado pela Constituicdo Federdigfadade da pessoa
humanaapresenta-se em uma dupla concepcdo. Primeiranmmet® um
direito individual protetivo, seja em relacdo a@mpio Estado, seja em
relagdo aos demais individuos. Em segundo lugaapesce verdadeiro
dever fundamental de tratamento igualitario doppod semelhantes. [...] A
concepcao dessa nocao de dever fundamental reguera-#rés principios
do direito romano:honestere vivergviver honestamente)alterum non
laedere(ndo prejudique ninguém)sium cuique tribuerédé a cada um o
gue lhe é devido) (MORAES, 2011, p. 48).

Uma vez que, a dignidade esta diretamente relagoaajualquer individuo, de modo
que é um valor que se faz inerente e intrinseddahumana, que por sua vez, esta previsto
no preambulo da Declara¢do Universal dos Direitom&hos, bem como € assegurado como
principio fundamental na Constituicdo. De modo qadastando-se de concepgdes

relacionadas a histéria da dignidade, o doutrinduye Sarlet (2011) mensura que,

O que se percebe, em Jdultima analise, € que onde h@oer
respeito pela vida e pela integridade fisica e hawaser humano, onde as
condicbes minimas para uma existéncia digna n@mf@asseguradas, onde
ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liadede a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitosddmentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados ndo hawgacoe para a
dignidade da pessoa humana e estd (a pessoa)ugoreg, poderd nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas (AR 2011, p. 71).

O principio da dignidade da pessoa humana tambéamtgaque os individuos nao se
tornem meros fantoches, ou seja, ndo se compoxem objetos de manipulacdo por quem

assim o queira fazer. Sobre a dignidade da pessoarta, Mello (2012) conceitua que,

A dignidade da pessoa humana (...) esta erigidao qmincipio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido,ndicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, damo das Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucigonal incorpora "as
exigéncias de justica e dos valores éticos, cordersuporte axioldgico a
todo o sistema juridico brasileiro (MELLO, 2012,144).

Evidencia-se que a conceituacdo de dignidade est&omstante construcdo pelos
doutrinadores, juristas e tribunais, uma vez gadps ajustes foram realizados com foco em
acompanhar a evolucéo e a transformacéo que aladeiempde. Conforme evidencia Sarlet

(2011) que, tém forte participacdo na construc&tedeconceitos:

Assim sendo, temos por Dignidade da pessoa humamguatidade
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intrinseca e distintiva reconhecida em cada serahomque o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo poe plrt Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido um coroplé direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tant@ © todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, canbam a |he
garantir as condicdes existenciais minimas para wda saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo agvaorresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida emuob&o com o0s
demais seres humanos, mediante o0 devido respei® damais
seres que integram a rede da vida (SARLET, 20143)p.

Diante da imprescindibilidade frente ao ordenaméumtimlico a dignidade da pessoa
humana constitui-se como um valor moral que, degdma significancia foi adicionada a
Carta Magna brasileira, desse modo, tornou-se usnpilares basilares do ordenamento
juridico brasileiro, nesse sentido, se reconhedi ®levancia como um dos principios

fundamentaisNas palavras de Alexandre de Moraes (2008):

A dignidade da pessoa humana é um valor espirgualoral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autmiled€do consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigcetemsao ao respeito por
parte das demais pessoas, que constituindo-se aimaninvulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo gsemente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbesxaccieio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a nézesséima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humandirei@s a vida
privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentiteosu aparecem como
consequéncia imediata da consagragdo da dignidadpessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brdsi) A ideia de
dignidade da pessoa humana encontra no novo textstitticional total
aplicabilidade (...) e apresenta-se uma dupla @mde Primeiramente,
prevé um direito individual protetivo, seja em gé&la ao proprio Estado, seja
em relacdo aos demais individuos. Em segundo lugstabelece-se
verdadeiro dever fundamental de tratamento iguiit&@los proprios
semelhantes. Esse dever-se configura-se pela recisté&lo individuo
respeitar a dignidade de seu semelhante tal gquabrestituicdo Federal
exige que lhe respeitem a prépria. (...) Restateqsor fim, que a
Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, adomdaroclamada pela
Resolugao n. 217A (lll) da Assembleia Geral dasd¥ag¢Jnidas, em 10-12-
1948 e assinada pelo Brasil na mesma data, remrihelignidade como
inerente a todos os membros da familia humana e damdamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo (MORAES820. 131).

Ante as definicbes acima, pode-se afirmar que ocjpio da dignidade da pessoa
humana traz consigo um leque de direitos, queaizade todos os principios, qgue ampara 0s
direitos individuais e coletivos, uma vez que nedtdo inclusos o direito a intimidade, a

honra, a imagem, entre outros.
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3 ANENCEFALIA FETAL E A DIGNIDADE DA MULHER

O termo aborto tem origem no latirald-ortus” e, sua significacéo se refere a privacao
do nascimento, ou seja, “a interrupcao voluntaaigeistacdo por meio da expulséo do feto do
interior do corpo da mulher, tendo como resultadiestruicdo do produto da concepgéao”,
conforme conceitua Pierandeli (2005, p. 109). Demselo, 0 aborto se constitui como a
interrupcdo do desenvolvimento fetal durante aagést Capez (2004), em sua obra,

conceitua o aborto da seguinte forma,

Considera-se aborto a interrupgdo, com a consegudastruicdo do
produto da concepcdo. Consiste na eliminacdo da wdrauterina.
Nao faz parte do conceito de aborto a posterioulefp do feto, pois
pode ocorrer que o embrido seja dissolvido e depsadsorvido pelo
organismo materno em virtude de um processo delisgjtou entdo
pode suceder que ele sofra processo de mumificagianaceracao,
de modo que continue no utero materno. A lei n&o distincdo entre
ovulo fecundado (3 primeiras semanas de gestacaojprido (3
primeiros meses) ou feto (a partir de 3 meses)s poialquer fase da
gravidez estara configurado o delito de aborto,rgdizer, entre a
concepgdo e o inicio do parto, pois apdés o ini@opdrto poderemos
estar diante do delito de infanticidio ou homicifliq (CAPEZ, 2004, p.
119).

Todavia, o doutrinador Mirabete (2011) diverge des®nceituacdo, segundo o

referido autor:

Aborto e a interrupcdo da gravidez, com a intediopclo produto da
concepgéo, e a morte do ovo (até 3 semanas de;@estambrido (de 3
semanas a 3 meses) o feto (apds 3 meses), ndcamgBi necessariamente
sua expulsdo. O produto da concepc¢ao pode sehvliksaeabsorvido, pelo
organismo da mulher, ou até mumificado, ou podestagite morrer antes da
expuls@o ndo deixara de haver, no caso, o abotRABETE, 2011, p. 57).

O aborto se configura como uma técnica criminalizde longo tempo, evidencia-se
na obra do Doutrinador Cezar Roberto BitencourL{2(®. 158), abordagens mais suscintas

sobre tal evento:

O Codigo criminal do Império de 1830 nado criminalia o aborto
praticado pela prépria gestante. Punia somente alizado por
terceiro, com ou sem 0 consentimento da gestantenir@lizava, na
verdade, 0 aborto consentido e o aborto sofridmas nao oaborto
provocado, ou seja, oautoaborto. A punicdo somente era imposta a
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terceiros que interviessem no abortamento, mas aagestante, em
nenhuma Hipotese [...] (BITENCOURT, 2011, p. 158).

O Cddigo Penal atual tem seguido os valores deccsatial desde a década de 30, as
modificagdes contidas neste, trouxe consigo a s&Ee de novas atualizagcdes nas leis
vigentes, e, dentre elas estdo as questdes reddei®na conceder a pratica do aborto,
principalmente nos casos especiais e de extreragaratia. Conforme assevera Bitencourt
(2011):

No atual estagio, a Medicina tem condi¢cbes de iefiom absoluta
certeza e precisdo eventual anomalia do feto esecmentemente, a
inviabilidade de vida extrauterina. Nessas condicdé perfeitamente
defensdvel a orientacdo do Anteprojeto de Reforma MBarte

Especial do Cédigo Penal, que autoriza o abortondmao nascituro
apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas mentais,

ampliando a abrangéncia do aborto eugénico ou pie(@ITENCOURT,

2011, p. 158).

Observa-se que ndo é pacifica para doutrinadawestas, religiosos, cientistas e
cidadaos que divergem entre si sobre a questacatiegpabortiva. No entanto, ha um choque
doutrinérios, que reside sobre o fato de existin@ol de vida intrauterina, com relacdo a esse
embate, existem tedricos que enfatizam que exidgeedesde a sua concepcao, todavia, para
outros, somente ha existéncia de vida apdés o fipedimdo de gestacdo, bem como aqueles
que, defendem que vida se inicia somente depamsicimento (BITENCOURT, 2011).

Na de obra Nucci (2010, p. 653) verifica-se algaspectos relacionados a prética
abortiva e suas formas, bem como fazem a distimgéice o aborto natural, acidental,
criminoso, de forma permitida ou legal, além doésicp e do econdmico-social. Nesse

sentido, evidencia Nucci,

a) Aborto natural: é a interrupcdo da gravidezrataude causas patoldgicas,
gue ocorre de maneira espontanea (ndo ha crimébdr}o acidental: é a
cessacdo da gravidez por conta de causas extedom@gimaticas, como
guedas e choques (ndo h& crime); ¢) Aborto crimbnésa interrupgao
forcada e voluntaria da gravidez, provocando a endd feto ou embrido;
d) Aborto permitido ou legal: é a cessdo da gestagéom a
morte do feto ou embrido, admitida por lei. Estamf divide-se em:
d.1) aborto terapéutico ou necesséario: é a intedmpda gravidez
realizada por recomendacdo médica, a fim de saveida da gestante.
Trata-se de uma hipotese especifica de estado assidade; d.2) aborto
sentimental ou humanitario: € a autorizacdo legala pinterromper a
gravidez quando a mulher foi vitima de estupro. tRemla protecdo a
dignidade da pessoa humana, em confronto com ibodireida (nesse caso,
do feto ou embrido), optou o legislador por protegealignidade da mae,
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que, vitima de um crime hediondo, ndo quer manfoduto da concepgao
em seu ventre, o que lhe podera trazer sérios vestrale ordem
psicolégica e na sua qualidade de vida futura; d&prid eugénico,
eugenésico ou embriopatico: € a interrup¢do daidgavcausando a morte
do feto ou embrido, para evitar que a crianca nasga graves defeitos
genéticos. [...] f) Aborto econbmico-social: é assagdo da gestacao,
causando a morte do feto ou embrido, por razbesdetoas ou sociais,
guando a mae ndo tem condi¢cdes de cuidar do dew, Sleja porque
nao recebe assisténcia do Estado, seja porque ipdssuilia
numerosa, ou até por politica estatal (NUCCI, 2@1653).

Com relacdo a prética abortiva de fetos anencétalmscausado polémica bastante
demasiadas, em meio a essa lide, o Supremo Trilfigtkdral tem se manifestado a fim de
evitar decisdes de cunho contraditorio, bem comdzir a proposicées de acbes referentes

ao tema. Nesse sentido, André Estefan (2010) domcgue:

Entende-se por anencefalia a malformacdo do tubourahe
caracterizada pela auséncia do encéfalo e da camaiana. A

Medicina a considera uma patologia letal, istoug lgva invariavelmente a
morte do recém-nascido, dada a absoluta imposkEill# de vida

independente sem o encéfalo e a calota craniarsseBlecasos, inexiste
atividade cerebraHa muitos anos se debate a possibilidade de reatzdo

aborto quando se constata, por diagndstico médicgravidez de feto
anencefélico (ESTEFAN, 2010, p. 145).

Os doutrinadores em sua grande maioria, tem caasideque a vida esta
diretamente inter-relaciona a atividade cerebraksim sendo, o feto que se torna desprovido
de encéfalo e de calota craniana e, por conseguédo tem condicdes de conseguir viver
fora do ventre de sua mae. Desse modo, apés nasterha possibilidade de este ser
sobreviver. Atualmente, o diagndstico a respeito am@ncefalia tornou-se mais facil,

conforme evidencia Pinotti:

Hoje, com o0s equipamentos modernos de ultrassomdiagnostico
pré-natal dos casos de anencefalia tornou-se smpgle pode ser
realizado a partir de 12 semanas de gestacdo. Sibpmmde de erro,
repetindo-se o exame com dois ecografistas expesieé praticamente nula.
N&o é necessaria a realizacdo de exames invaap@sar dos niveis de alfa-
fetoproteina aumentados no liquido amnidtico obtmw amniocentese
(PINOTTIl apudCARVALHO, 2013).

Com relacdo a protecdo a dignidade da pessoa hum@rgcordo com exposto no
Cadigo Civil, que evidencia que a dignidade humamea com o momento anterior ao

proprio nascimento, desse modo, a lei pde a sak/prerrogativas relacionadas a concepcao,
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os direitos do nascituro. Desse modo, de acordoHtorta (2015), a mée e o feto anencefalo
devem ter seus direitos garantidos, dentre os udignidade da pessoa humana.

Mesmo o direito a vida garantido pela Constitui¢daeral/1988 assim, como 0s
demais direitos que sao previstos pela Constituigimo possuem valoracdo absoluta. Desse
modo, tornou-se muito comum, que os bens tutelpoimBcamente pela Constituicdo entrem
em conflito diante de determinada situacdo. Nessgd®, um bem juridico deve prevalecer
sobre o outro, a solucdo deve chegar por meio dact de interpretacdo denominada
ponderacado de valores (HORTA, 2015).

Neste sentido, afirma Nélson HungriapgdCAPEZ, 2008, p. 134):

Consoante a doutrina, trata-se de uma espécie dadoesde
necessidade, mas sem a exigéncia de que o0 perigoidde seja
atual. Assim, ha dois bens juridicos (a vida do #&etla genitora) postos em
perigo, de modo que a preservacao de um (vida daoge) depende da
destruicdo do outro (vida do feto). O legisladotoappela preservacao do
bem maior, que, no caso, é a vida da mée, diansackificio de um bem
menor, no caso, um ser que ainda nao foi totalmfenteado. [...] basta a
constatacdo de que a gravidez trara risco futura paida da gestante, que
pode advir de causas varias, como, por exemplagecarerino, tuberculose,
anemia profunda, leucemia, diabetes. [...] E irglisavel a concordancia da
gestante ou do representante legal, podendo o oidécvir a revelia deles,
até porgue muitas vezes a mulher se encontra emoede inconsciéncia e
os familiares podem ser impelidos por motivos @jteomo interesse na
sucessédo hereditaria, no momento de decidir sols@cuficio da vida da
genitora ou do feto.

Uma questdo relacionada a pratica abortiva promenide gestacdo anenceéfala € a
existéncia de consequéncias fisicas que as gestpotierdo sofrer como resultado do
prolongamento de uma gravidez de feto anencéfaesé&lsentido, Barroso (2004) amplia o

debate sobre as consequéncias para a gestante dadacéfalo expondo que,

As complicacbes maternas sdo claras e evidentege Deodo, a pratica
obstetricia nos tem mostrado que: A) A manuten@@ektacdo de feto
anencefélico tende a se prolongar além de 40 sem8)&Sua associacdo
com polihidraminio (aumento do volume no liquido rédtico) € muito

frequente. C) Associacdo com doenca hipertensipacdxa da gestacao
(DHEG). D) Associacao com vasculopatia perifériesedtase. E) Alteracbes
do comportamento e psicolégicas de grande monta pagestante. F)
Dificuldades obstétricas e complicagBes no desfechparto de anencéfalos
de termo. G) Necessidade de apoio psicoterapigasparto e no puerpeério.
H) Necessidade de registro de nascimento e semitandesses recém-
nascidos, tendo o cdnjuge que se dirigir a umagdela de policia para
registrar o Obito. I) Necessidade de bloqueio d#at#o (suspender a
amamentacédo). J) Puerpério com maior incidénciaedeorragias maternas
por falta de contracdo uterina. K) Maior incidénda infeccbes poés-
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cirtrgicas devido as manobras obstetricias do phettermo (BARROSO,
2004apudCONJUR, 2005, p. 01).

Em caso de risco de morte materna e, que nao leags e preservar a saude destas
de forma eficaz, nesse sentido, ndo ha o que quastivisto que, a legislagédo brasileira tem
possibilitado, de forma expressa, a realizacadbdat@mento de acordo com o0 previsto no art.
124, Caodigo Penal, contudo, as consequéncias de gast@acdo anencéfala ndo afetam

especificamente o aspecto fisico, mas também remlpgico, conforme esclarece Martins
(2015):

Uma gravidez altera por completo a vida de uma erul8do normalmente

nove meses de muitas renuncias e dedicagdo visandscimento de seu
descendente. Imagine entdo que uma gestante tembidce que o ser em

seu ventre é um feto anencéfalo, que este serymiovente ndo nascera e,
se nascer, normalmente morrerd em questao de txra&sn poucos casos,
em alguns dias, pois ndo apresentara condicbegsbnvblver-se e viver

fora do organismo materno. Nao é dificil afirmaegnessas circunstancias,
passara a gestante por uma grande afligdo (MART2R S5, p. 35).

Todavia, o simples fato de ter o conhecimento gaegestacio se insere numa especie
de gravidez de um feto anencéfalo, por si so, gpgriona a gestante, uma forte carga de
sofrimento, no entanto, com o prolongamento dessadgz por meses, além disso, saber que
aguele que seria seu filho, ndo tem a capacidadelteviver fora do Gtero, isto pode causar
um imensuravel sofrimento e, estaria ferindo sgaidade de pessoa humana, nesse sentido,
evidencia-se 0 caso concreto que revela claramenteonflito em relacdo aos principios
constitucionais, visto que, de um lado tem-se eitdira vida do feto anencéfalo, enquanto do
outro, tem-se o direito a dignidade dessa gestaatse sentido, a conclusdo é incerta quanto
ao de fato deve-se prevalecer. Conforme Tagliaf@0064) expde que:

N&o ha duvida que a solucdo para a questdo pagdentevnente pela
técnica da ponderacdo do valor de tais bens ar ghrtiobservancia dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidgde devem pautar a
atividade de interpretacdo do direito, conhecidalmatrina americana por
balancing testMas o cerne da questdo € justamente saber quadoéto

de equilibrio entre estes dois direitos em apargmtsdo. Deve prevalecer
o direito do feto anencéfalo de viver, ainda quenette de forma

intrauterina ou por alguns instantes ap6s o pans sem perspectiva de
desfrutar efetivamente da vida extrauterina, portpuadesprovida de

massa encefélica e, pois, de consciéncia, incorgsaiée de todos o0s
sentidos que, ao que tudo indica, ddo razdo a W@a?de outra parte,
deve prevalecer o direito a dignidade da méae, qipe por comprovacao
médico-cientifica que o ser que gera ndo podegx Yora de seu ventre, de
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by

modo que deve ser colocada a salvo da dor e sofomegue o

prolongamento do processo de gestacdo lhe caublmste embate entre
VIDA X DIGNIDADE, direitos igualmente fundamenta@d homem, qual

deve preponderar sobre o outro? (TAGLIAFERRO, 2@04).

Contudo, evidencia-se que ndo ha um critério qtengse e determine a resolugéo
gue podera se dar a esta questdo na pratica, fporean caso de conflitos de principios
constitucionais, deve-se haver preponderacoes, §ist, na avaliacdo do caso concreto e suas
peculiaridades, portanto sera definido a melhonggal a ser empregada. Segundo a analise

sobre o referido conflito, Gomes (2006) mencion& qu

N&o ha duvida que o art. 50 da CF assegura a abificlade da vida, mas
ndo existe direito absoluto. Feliz, portanto, aagé®d do art. 4 0 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que diguém pode ser
privado da vida arbitrariamente. O que se deveec@nb arbitrio, o abuso,
irrazoavel. Quando ha interesse relevante em jqge, torna razoavel a
lesdo a bem juridico a vida, ndo h4 que se falarresultado juridico
desvalioso (ou intoleravel). Ao contrario, tratadeeresultado juridicamente
toleravel, na medida em que temos, de um lado, widaainviavel (todos os
fetos anencefalicos morrem, em regra poucos mimntds o nascimento),
de outro, um contetdo nada desprezivel de sofron@lat mae, do pai, da
familia etc.). Pode-se afirmar tudo em relacdo borta anencefalico,
menos que seja um caso de morte arbitraria. Aoramt antecipa-se a
morte do feto (cuja vida, alids, esta cientificateanviabilizada), mas isso €
feito em respeito a outros interesses sumamerggargles (saude da mae,
sobretudo psicolégica, dignidade, liberdade eldo se trata, portanto, de
uma morte arbitraria (GOMES, 2006, p. 01).

No mesmo sentido, expde Moraes:

Entendemos que, além das hip6teses ja permitidis Ipe penal, na
impossibilidade de o feto nascer com vida, por e@temem casos de
acrania (auséncia de cérebro), ou, ainda comprpwadatal inviabilidade
de vida extrauterina, por rigorosa pericia médigaga justificaria sua
penalizagdo, uma vez que o direito penal ndo astaservico da finalidade
constitucional de protecdo a vida, mas estariaderdireitos fundamentais
da mulher, igualmente protegidos: liberdade e dae humanas.
(MORAES, 2004, p. 179).

Com o suporte no principio da razoabilidade, erdesel que deveria prevalecer no
caso em tela a dignidade da gestante em relacdoam a vida do feto anencéfalo, nesse
sentido, as leis penais infraconstitucionais temmpalo, de forma expressa, a pratica
abortiva ocorre de acordo com duas situacdes,mepo caso, se refere a quando houver
risco de morte materna, que nesse caso se charabod® terapéutico, enquanto que a

segunda hipotese se refere ao fato de quando acgedor proveniente de estupro, esse tipo
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chama-se de abortamento sentimental. Em ambos sos G#o avaliados o principio da
dignidade da pessoa humana, nesse sentido, exagena uso frequente e a abrangéncia que
esse principio alcanca, sendo inclusive considepatoalguns juristas como espécime de
“coringa juridico”, uma vez que é utilizado em qu#sdas as situacoes.

Dentre as inumeras questdes em que o principio idaiddde da pessoa
humana pode ser utilizado, tem-se a possibilidadenterromper da gestagcdo de um feto
anencéfalo, tendo em vista que, o prolongamentia dessiona sofrimento fisico, bem como
psicolégico que € inutil a gestante, de modo gia\a dignidade da pessoa humana, nesse

caso o da propria gestante. Conforme aborda Li®@6(2

Pressupondo que o teto anencéfalo € um ser vivwsaapda moléstia,
admite-se a aplicagdo da analogia bonam partemcom o aborto
sentimental quando interrompida sua gestacéo,qoars. 128, 1, do CP foi
recepcionado pela nova ordem constitucional potegey a dignidade da
genitora, considerando-a prevalente sobre a vitlauiterina através da
técnica da ponderacdo de valores constitucionais,em mesmo o direito
a vida é absoluto. Assimpi eadem ratio, ibi idem ju$d que a maioria das
gestantes experimenta sofrimento inexigivel e irgatimel com sua
dignidade, diante da perspectiva de inviabilidade dksenvolvimento
extrauterino (LIMA, 2006, p. 202).

Ponto de vista semelhante adota Tagliaferro:

Torna-se ainda mais irracional tal proibicdo noocasn se considerando
gue a legislagdo brasileira sempre admitiu o abquando a gravidez
resulta de estupro (art. 128, Il Codigo Penal)., Geno conflito entre a
liberdade (liberdade sexual da mulher) e a vida f@o), aquele bem
sempre prevaleceu - com o que, diga-se, estaméatperente de acordo
porquanto nada justifica a violéncia sexual e anra psicologico que dela
resulta para a mulher - porque razdo no conflitneea sua dignidade (de
pessoa humana) e a vida (do feto anencefalico aadpr de
potencialidade de vida extrauterina), esta devaagomerar? Admitir-se
uma tal situacdo seria contemplar a desigualdastabelecendo-se dois
pesos e duas medidas, e malferir os mais singeilosigios da razdo e do
Direito (TAGLIAFERRO, 2004, p. 01).

Segundo esclarece Martins (2015), argumenta deafadliferente, contudo requer sua
consideracao, o referido doutrinador parte do ppessto de que o feto anencéfalo, mesmo
sendo um ser vivo e que enseja protecdo do Estadodeve, no entanto, fazer jus a mesma
protecdo que é oportunizado a aqueles que nascerarsuas funcdes perfeitas, além disso, é
um ser que ainda estéd por nascer, desse modo,od&capentdo receber a referida protecdo
juridica que um ser ja nascido.

No que concerne o art. 128 do Cddigo Penal Brasikio confronto entre a vida da
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gestante e a vida do feto, no referido cédigo fiempressado a preferéncia a vida da mae,
pois ao interromper a gestagcdo evita a possibdéidato de vida a gestante, tornando-se o
abortamento uma pratica expressamente permitidasye vez, a conduta tipificada nos
crimes contra a vida e apenado de forma diversanmegsie a vitima seja um ser ja formado
ou que estejam em formacao (MARTINS, 2015).

Todavia, no que tange ao crime de aborto as persigncam ser mais brandas, desse
modo, evidencia-se que, se praticado pela mulhssytgpena minima de 03 (trés) anos e
maxima de 10 (dez). Revelando a opc¢éao valida erbigda por parte do legislador, visto que,
essa pratica tem sido considerada como sendo untuteoavaliada como grave, por ter
como alvo um ser indefeso, ou seja, € a morte desemja formado ou de um ser em
formacdo, dentre outros termos, que tem merecids pnatecdo do que aquele que esta em
formacdo e, podera vir a ser ou podera vir a seref® formacao) (MARTINS, 2015).

Evidencia que se faz necesséario que ocorra a desafizacdo do aborto no caso de
gestacdo de anencefalias fetais, vista que diantgoftimento que a gestante enfrenta, em
prolongar a gestacdo, uma vez que, fere com osipias e, principalmente com a dignidade
de pessoa humana. Desse modo, entende-se que gedtaate deveria optar pelo aborto do

feto anencéfalo quando este abala diretamenteiguiaade.

3.1 A ADPF N° 54 E O POSICIONAMENTO DO STF

Mesmo nas suas formas permitidas, a pratica dotalgivide opinides de varios
doutrinadores, alguns destes, porém, tem tecidstignpamentos quanto a possibilidade de os
casos se enquadrarem como uma excludente dedécda conduta, segundo os seguidores
desta corrente 0 que deve prevalecer é a vidamgenos casos previstos do artigo 128,
inciso I, ou entdo por decisdo da mae conformeeaigito dos casos do artigo 128, inciso Il.

Nesse sentido, Diniz (2009) tem o seguinte posaitanto:

[...]JH& um contrassenso na lei penal. Se a normatitacional assegura a
vida humana, por que a do feto vale menos quesuaende? Nao deveria
o direito a vida ser garantido a todos de modol®y@ual a diferenca

existente nas vidas da gestante e do feto se asdluasnerecedoras da
protecao constitucional? [...]

[...] Trata-se de um aborto em defesa da honra, @@scopo de repara-la.
Mas, como se poderia reparar a honra de alguém aanmorte de um

inocente e indefeso ser humano? A retirada dadadieto poderia reparar
a brutalidade sofrida pela gestante? Como falar legitima defesa,

considerando-se o feto um agressor injusto, paveridg@nalizar essa pratica
abortiva? Ora, 0 nascituro, um pequenino ser hunraozente e indefeso,
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ndo é nem poderia ser um agressor. O que ele teegucom o fato de ter
sido concebido por um ato de violéncia do seu Paifer-se-ia admitir que o
odio pelo estuprador se estenda a uma criaturam@cque sobreveio a essa
violéncia, submetendo-a a um brutal sacrificio? €oreifar uma vida
humana indefesa, inocente e inculpavel pelo atlditn violento sofrido
pela vitima? Nao seria isso uma afronta aos artdl & Ill, 4°, II, 5°,
XXXIX, e 6° da Constituicao? [...] (DINIZ, 2009, 63)

Enquanto Dias (200®nline), se posiciona de forma contraria no sentido @e qu

Em face da falta de recepcéo pelo novo sistemdigori perdeu o aborto
seu carater ilicito ndo s6 nas hipéteses em quessivel sua pratica. A
guestdo deixou de ser penal. Tornou-se uma gramelst&mp social, pois a
clandestinidade em que é realizado pde em riscada de milhdes de

mulheres. Mesmo que a lei criminalize o abortopeaeslade ndo o aceita
como crime, conforme concluiu a Comissédo Tripartitkegrada por

representantes dos Poderes Executivo e Legislatida sociedade civil.
Entregue a Camara dos Deputados, imperiosa sudacam em regime de
urgéncia, para que se garanta a mulher o diregnaapropria fertilidade,

como forma de assegurar respeito a sua dignidade.

Desse modo, evidencia-se que a propositiva legislae apresenta de forma estatica,
visto que, seu texto constitutivo permanece do mesimdo desde a promulgacao do Codigo
Penal em 1940, contudo, seu entendimento se apedenmodo diverso em relagcdo aos
casos que envolvem fetos com anencefalia. Mesmatedidas evolugdes passadas pela
sociedade no decorrer dos anos, esperavam-se Guiergsetacoes se flexibilizem, ao passo
de conferir novos parametros as normatizacdesymané caso de alguns estames juridicos
como por exemplo em relacédo ao aborto anencéfal teansformacdo nao ocorreu, sendo
necessario que Supremo Tribunal Federal (STF) assainfuncdo de legislar de forma
inovadora sobre essa seara.

Foi apresentado ao Supremo Tribunal Federal, eihdzb2004, uma ADPF, sob o n°®
54, encabecado pelo Conselho Nacional dos Trabaibsa@m Saude (CNTS) e a ONG ANIS
(Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Génerque requer a obtencdo de um
parametro a respeito da possivel constitucionadiddal direito da gestante interromper a
propria gravidez em casos de fetos anencéfalos ((MER013).

Todavia, essa solicitacdo fez surgir a manifestagdi@as organizacbes em razao de

meses antes terem recebido um requerimento, quéad@rsobre:

[...] a uma autorizacdo para a interrupcdo da deavde uma jovem de 18
anos, de Teresopolis (RJ), com diagnéstico de datncefalico. O parto,
com a morte do bebé apenas sete minutos depoiseoa@ntes da decisdo
da Justica sobre o abortamento (MELLO, 2013).
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Diante da referida aprovacéo da Arguicao de desdomapto de preceito fundamental
pelo Ministro Marco Aurélio, passou-se longos 06sae, até que no ano de 2008, foi iniciado
a primeira convocacao para que se realizassemrasif@as audiéncias publicas e as oitivas
dos testemunhos pessoais, além das exposi¢cOesagencientificas quanto ao caso em tela,
além disso, os juristas se manifestaram acercariptgio de gestacdo em caso de fetos
anencéfalos (MELLO, 2013).

ApoOs o0 encerramento das audiéncias, concluiu-se que

[...] o diagnéstico de anencefalia € feito com 10@k certeza; a
anencefalia é uma condicdo irreversivel e letal Hd0% dos casos;
a gestacdo de um feto anencefalico € de maior psca a mulher; a
interrupcdo da gestacdo, nesse caso, ndo deve ra@dat como
aborto, mas como antecipacdo terapéutica do parta anencefalia
ndo se confunde com deficiéncia. A anencefalia é wuandicdo de
inviabilidade de vida extrauterina (MELLO, 2013).

O relatério apresentado pelo Ministro Marco Aur@ascreveu o processo de maneira
superficial, ao passo que pedia a inclusdo destaampauta posterior ao julgamento. No que
tange a questdo em tela teve a seguinte propgsittmaabril de 2009, a AGU, Advocacia
Geral da Unido, emitiu parecer favoravel a antedpaterapéutica do feto nos casos de
anencefalia, com base na Constituicdo Federal ecalimentou a esperanca pela aprovacéo
da ADPF 54” (MELLO, 2013)Todavia, 0 ministro combateu a argumentacéo quersasa

manutencao da gestacao de feto anencéfalo, em &letudo, do direito a vida:

Direito & vida dos anencéfalos Igualmente, Senhesiéente, ndo € dado
invocar o direito & vida dos anencéfalos. Anencefal vida sdo termos
antitéticos. Conforme demonstrado, o feto anenuéfaldo tem
potencialidade de vida. Trata-se, na expressaoadaopelo Conselho
Federal de Medicina e por abalizados especialisias,um natimorto
cerebral Por ser absolutamente inviavel, o anencéfala@@oa expectativa
nem é ou sera titular do direito a vida, motivoopglial aludi, no inicio do
voto, a um conflito apenas aparente entre diréilodamentais. Em rigor, no
outro lado da balanga, em contraposicdo aos dreleo mulher, ndo se
encontra o direito a vida ou a dignidade humanajulem esta por vir,
justamente porque n&o ha ninguém por vir, ndodidilidade de vida.

O carater ndo absoluto do direito a vida inexigteanquia do direito a vida
sobre os demais direitos, 0 que € inquestionavied anproprio texto da
Constituicdo da Republica, cujo artigo 5°, incisovd, admite a pena de
morte em caso de guerra declarada na forma dooaBdg inciso XIX.
Corrobora esse entendimento o fato de o Codigol Pee@er, como causa
excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o a@boético ou humanitario
quando o feto, mesmo sadio, seja resultado deres#yp sopesar o direito a
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vida do feto e os direitos da mulher violentadéegsslador houve por bem
priorizar estes em detrimento daquele — e, até aqujuém ousou colocar
em davida a constitucionalidade da previsdo (ME2@,2,0nling).

Antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal cdatde a ADPF 54, ndo era
permitido a pratica de interrup¢cao de gestaca@ubeanencefalico no Brasil, conforme expde

0 Ministro que,

A lei, de 1940, prevé o abortamento em casos dgpreste quando a
vida da gestante est4 em risco. No entanto, defidalaa década de 1980,
juizes brasileiros comecaram a conceder alvaréagiiza o aborto para os
casos de anencefalia. O primeiro alvara foi expedid 1989, em Ronddnia
(MELLO, 2013).

Evidencia-se que, tanto para a sociedade quantojyodstas, aplicadores do direito e
0S cientistas necessitavam de uma seguranca egéoeta legislacdo penal, e que esta
passasse a adequar-se aos preceitos morais eotEs\vdg uma sociedade dos dias atuais.

Ao realizar a andlise da Arguicado de Descumprimdet®receito Fundamental 54, os
ministros do Supremo Tribunal Federal, a votacaoatestrou que 8 dos ministros votaram a
favor, enquanto 2 ministros votaram de forma coistréiesse sentido, torna-se licita a pratica
de interrupcdo da gestacdo de um feto anencefé@lesse modo, com essa decisdo o STF
inova e garante a seguranca juridica que a lidegarea.

A partir desse posicionamento, 0s juristas passara®guir esse preceito, de modo
que a legislacado penal apenas permitia a interougdeagravidez, quanto esta gestagcao era
proveniente de estupro, ou quando a genitora cosda de vida, desse modo, com decisao o
STF estende que a pratica do aborto, diante degestacido de fetos anencefalos tornou-se
um marco histérico, pois se os fetos sdo desprevadmwéfalo, se torna impossivel a vida
extrauterina (MAGGIE, 2013)

Os ministros alegaram varias razdes, tanto paldemgdo da causa favoravel ou néo,
porém cabe evidenciar, que o Brasil € um pais,laieanodo que ndo impera se adequar as
crencas ou ideologias, um pais laico € desprovidqualquer cunho religioso, nesse sentido,
convém analisar 0 que os demais ministros alega@wotar favoravelmente a decisdo de
interrupcdo da gravidez em caso de feto anencéfllesse sentido, Cruz (2016nline)

dispde que:

E sabido que ndo existem argumentos que justifiquesrte, porém o
presente trabalho visa esclarecer que a praticaretieada do feto
anencefélico do ventre materno néo constitui a @@ntdpica, ilicita descrita
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na legislacdo penal pratica, pois, como j& foraovianteriormente, o
anencéfalo s6 permanece vivo no interior do orgamida gestante e dele
depende para continuar vivo, assim nao possui aidénoma e ndo pode
ser sujeito passivo do crime de aborto. Ademagsjripio da dignidade da
pessoa humana, o direito & salde da gestante galdddele, liberdade e
autonomia da vontade séo justificativas suficiegies robustecem a tese do
paragrafo anterior. Tais argumentos encontram addéicha Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e, a principio, pogerecer contraditorios
com o direito a vida, contudo, fazendo uma and@ieapassada e racional,
nota-se que séo principios ou direitos fundamergaes serdo sopesados
mediante o principio da proporcionalidade e davigade, a fim de que a
gestante e o feto ndo necessitem sofrer além do gaso da prépria doenca
anencefalia ja traz.

O ministro trata Marco Aurélio Mello, expbe quebsma prevaléncia a qualquer custo
a vida do feto anencéfalo, tornando-se cabivel ated@racédo, visto que, estaria violando

outros direitos basicos:

N&o se trata de impor a antecipagéo do parto doafeencéfalo. De modo
algum. O que a arguente pretende € que “se asseguegla mulher o
direito de viver as suas escolhas, 0s seus valagesuas crencas”. Esta
em jogo o direito da mulher de autodeterminar-gegstcolher, de agir de
acordo com a prépria vontade num caso de absalutabilidade de vida
extrauterina. Estdo em jogo, em ultima analisej\agidade, a autonomia e
a dignidade humana dessas mulheres. Hao de seitagls tanto as que
optem por prosseguir com a gravidez — por sentgemaais felizes assim
ou por qualquer outro motivo que ndo nos cumprguper — quanto as que
prefiram interromper a gravidez, para por fim ow,nanos, minimizar um
estado de sofrimento. Conforme bem enfatizado @¥loMario Ghisi,
representante do Ministério Publico na audiénclalipg, “é constrangedora
a ideia de outrem decidir por mim, no extremo dau rsefrimento, por
valores que nio adoto. E constrangedor para ogodireumanos que o
Estado se imiscua no amago da intimidade do laa mecretar-lhe
condutas que torturam”. A incolumidade fisica dtw fanencéfalo, que, se
sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ey i@ pode ser preservada
a qualquer custo, em detrimento dos direitos basitzo mulher. No caso,
ainda que se conceba o direito a vida do feto afi@loc— o que, na minha
Optica, € inadmissivel, consoante enfatizado —¢liteito cederia, em juizo
de ponderacdo, em pralos direitos a dignidade da pessoa humana, a
liberdade no campo sexual, & autonomia, a privdeida integridade fisica,
psicolégica e moral e a saude, previstos, resentnte, nos artigos 1°,
inciso lll, 5°, cabeca e incisos I, lll e X, e 63beca, da Carta da Republica
(MELO, 2012,0nling).

O parecer do Ministro Luiz Fux foi favoravel a imtgc¢éo da gravidez em se tratando
de gestacdo de anencéfalos, de modo que votouaddoacom a maioria dos ministros,
proferindo a seguinte fala: “Impedir a interrupcéa gravidez sob a ameaca penal

efetivamente equivale a uma tortura, vedada pefstifoicdo Federal’” (FUX, 2013).
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Desse modo, o Ministro Fukyndamenta seu voto enfatizando o direito penahes m
precisamente na desproporcionalidade da sancdoaso de interrupcdo da gestagao

anencefalica:

Os bens juridicos constitucionais obedecem a udenacao hierarquica, de
modo que a gravidade da punicao deve ser gradunadiangdo dessa logica.
(...) O sacrificio da penalizacdo de uma gestantietdeanencefalico ndo se
revela necessério aos fins do direito punitivo, raases, demonstra a
desproporcionalidade da sancédo, diante da inafdstiefesa da dignidade
humana da mulher infortunada, fundamento do Estadmocréatico de
Direito Brasileiro e garantia revestida da catepale direito fundamental.
Essa ponderacdo de principios nada mais é do dnostituto de Direito
Penal denominado estado de necessidade justifidanjeDestarte, cuida-
se, na hipotese sub judice, da construcdo juriepidl de uma nova
hipétese de estado de necessidade supralegalpessas de interrupgéo da
gestacdo de fetoanencefdlicos, a fim de adequar o tecido normadiso
necessidades que se apresentam na realidade(5&tal2013).

Nesse sentido, o referido ministro deu sequéncia easbasamento a seu

posicionamento, afirmando que este parecer alasica

[...] ‘trés conclusBes lastimaveis’ sobre a gestagé@ anencéfalos: que a
expectativa de vida deles fora do Utero € absokntenefémera, que o
diagnéstico de anencefalia pode ser feito com katdadice de precisdo e
que as perspectivas de cura da deficiéncia na f@ondo tubo neural séo

absolutamente inexistentes nos dias de hoje (FOX3)2

Ainda ressaltou a relevancia dessa decisao,

[...] a importancia de se proteger a saude fisicapséquica da
gestante, dois componentes da dignidade humanailtiemEle desafiou a
possibilidade de qualquer pessoa comprovar, a loz pdncipio da
razoabilidade e da proporcionalidade, que € justegar a gestante de um
feto anencéfalo aos “bancos de um tribunal de jféra responder
penalmente por aborto. “Por que punir essa mulbherj§ padece de uma
tragédia humana?” [...] Para Luiz Fux, esse intpitaitivo que ndo s6 nao
se coaduna com a sociedade moderna, como estandeswn “da
necessidade de se reservar para o direito penabsymuelas situacdes
realmente aviltantes para a vida em comunidadefhi@stro enquadrou a
interrupcao da gravidez de feto anencefalicos coratgria de saude publica
gue aflige, em sua maioria, mulheres de menor padersitivo, sendo,
portanto, uma questédo a ser tratada como poliécssdisténcia social. [...] é
importante dar a gestante “todo apoio necesséarioupra situacdo tao
lastimavel” e ndo punir com uma repressdo penditdiels de qualquer
fundamento razoavel (FUX, 2013).

O ministro relacionou sua fala a conceituacdo acel@ anencefalia, bem como,
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indagou ser de suma relevancia a afericao solatoalé néo se trata de uma violagéo ao que

concerne o direito a vida, conforme preceitua astrim Fux,

[..] a parte remanescente do cérebro dessas asiafica exposta e,
em geral, os bebés anencéfalos sdo cegos, sumosnscientes e
incapazes de sentir dor. Ele registrou ainda gpesa de alguns deles
viverem minutos, a falta de um cérebro em funci@r@m permanente
descarta completamente a possibilidade de qualgardro de consciéncia.
“Se o infante ndo é natimorto, falece horas apéastimento” [...] (FUX,

2013).

Portanto, o ministro Luiz Fux finaliza seu voto erdo que ndo faz necessario pesar
gual vida tem mais importancia, se vida da gestamtgo feto, uma vez que, essa decisdo nao
cabe a ele ponderar, visto que, ndo se sente téawvdbpara opinar (FUX, 2013).

Com relacdo ao ADPF 54 os Ministros Rosa Weber aqulm Barbosa,
acompanharam o voto do relator o Ministro Marcoéhor ambos defenderam a interrupcéo
da gestacdo para retirada do feto anencéfalo dm imeterno, e reafirmaram ndo se
configurar uma prética criminosa o aborto nesse eapecifico. Para a ministra Rosa Weber
€ preciso garantir a gestante a liberdade e dalideia mesma escolher entre a interrupgdo ou

nao, conforme esclarece a ministra:

[...] para o direito, o que estd em jogo, no casm € o direito do feto
anencefélico a vida, jA& que, de acordo com o ctmcee vida do
Conselho Federal de Medicina (CFM), jamais tera doges de
desenvolver uma vida com a capacidade psiquicacafie afetiva
inata ao ser humano, pois ndo ter4 atividade adrelgue o
gualifique como tal. O que estd em jogo, portarsegundo ela, é o
direito da mae de escolher se ela quer levar adiamba gestacao
cujo fruto nascera morto ou morrerd em curto espdgotempo apods
o parto, sem desenvolver qualquer atividade cdrelfisica, psiquica
ou afetiva, propria do ser humano [...] A gestatdwe ficar livre para
optar sobre o futuro de sua gestacdo do feto afsdacp..] todos os
caminhos, a meu juizo, conduzem a preservagdo dencemia da
gestante para escolher sobre a interrupcdo da cgestale fetos
anencéfalos” [...] (WEBER, 2013).

No caso da Ministra Rosa Weber, pontuou sua deasdio base nos conceitos
utilizados pela medicina e a ciéncia, reportand@deesolucdo n°® 1480/97 do Conselho
Federal de Medicina (CFM) “que estabeleceu comémairo para diagnosticar a morte de
uma pessoa a auséncia de atividade motora em e/idaianorte cerebral, isto €, a certeza de
que o individuo ndo apresentara mais capacida@bredr (WEBER, 2013). A concluséao da

ministra evidencia que, ndo ha um critério maidfiéeel e claro a ser a aplicado no caso de
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gestacédo de feto anencéfalo do que os paramefingide pela ciéncia e pela medicina.

O Ministro relator Marco Aurélio, evidencia em seoto favoravel a decisdo de
interromper a gravidez quando esta se tratar de gestacdo onde o resultado é o feto
anencéfalo. Na defesa pela pauta o ministro apgtanas questdes que querer um melhor

entendimento:

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, ebrevier ao parto,
0o sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser ryadae a
gualquer custo, em detrimento dos direitos basidasmulher. [...] €
inadmissivel que o direito a vida de um feto que tém chances se
sobreviver prevaleca em detrimento das garantiadignidade da
pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a oautn a
privacidade, a saude e a integridade fisica, pxioch e moral da
mae, todas previstas na Constituicdo. [...]Marcaoéla concluiu que a
imposicdo estatal da manutencdo de gravidez cugoltaglo final sera a
morte do feto vai de encontro aos principios baslado sistema
constitucional. Para ele, obrigar a mulher a maasse tipo de gestacdo
significa coloca-la em uma espécie de “cércereagovem seu proprio
corpo”, deixando-a desprovida do minimo essen@ahutodeterminacéo, o
gue se assemelha a tortura. “Cabe a mulher, eméstado, sopesar valores
e sentimentos de ordem estritamente privada, pitzedar pela interrupcéo,
ou néo, da gravidez” [...] (MELLO, 2013).

O relator e Ministro Marco Aurélio Mello, aindazfponderac6es acerca do direito a

vida, definindo alguns parametros:

[...] na ADPF 54 ndo se discute a descriminalizagéoaborto, jA que
existe uma clara distincdo entre este e a antémpate parto no
caso de anencefalia. “Aborto é crime contra a vitlatela-se a vida
potencial. No caso do anencéfalo, repito, ndo existla possivel’. A
anencefalia, que pressupde a auséncia parcial @ de cérebro, é
doenca congénita letal, para a qual ndo h& curaampduco
possibilidade de desenvolvimento da massa encaféim momento
posterior. “O anencéfalo jamais se tornara uma gaes&m sintese,
ndo se cuida de vida em potencial, mas de mortaraeg..] Nao ha
que se falar em direito a vida ou garantias doviddbp quando se
trata de um ser natimorto, com possibilidade quasda de
sobreviver por mais de 24 horas, principalmente ndoado outro
lado estdo em jogo os direitos da mulher (MELLOL,3)0

Ao se encaminhar para a finalizacdo do seu vot®jiristro Marco Aurélio fez
referéncia a algumas decisfes que foram exprespadfszes e Tribunais de Justica a partir
de 2005, ambos tinham relacdo com autorizacOeeraés a interrupcéo de gravidez de fetos
anencefalicos, mensurando que foram concedidasl autdrizacbes para a interrupcédo de

gestacbes com esse mesmo diagnéstico. E afirmaauank, o Brasil, “é o quarto pais no
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mundo em casos de anencéfalos, ficando atras die, ®Héxico e Paraguai. A incidéncia é de
aproximadamente um em cada mil nascimentos, segiedios da Organizacdo Mundial da
Saude (OMS), obtidos entre 1993 e 1998 [...]” (MELI2013).

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes antes desdarvoto, mencionou divergir de
alguns pontos relacionados a decisdo dos demaistrogé Segundo o ministro, a hipotese
abortiva no caso de gravidez de feto anencefdlecersquadraria como uma causa de
excludente de ilicitude, que € desnecessario ausB8o acerca do caso, visto que ja se
encontra disposto no Codigo Penal, e esclareceaja&dmprovacdo de que a gestacao

anenceféalica se tornou um perigo a saude das ¢est@onforme evidencia o ministro:

[..] a inconstitucionalidade da omisséo legisktiestda na ofensa a
integridade fisica e psiquica da mulher, bem conao vilacdo ao

seu direito de privacidade e intimidade, aliado®fénsa a autonomia
da vontade. “competira [como na hipotese do abode feto

resultante de estupro] a cada gestante, de posseedodiagnostico
de anencefalia fetal, decidir que caminho segui€ssaltou. Por essa
razdo, o ministro destacou a necessidade de o Esthstiplinar,

“com todo zelo, a questdo relativa ao diagnosticm ahencefalia
fetal, visto que ele é condicdo necesséria a ezdlz deste tipo de
aborto (MENDES, 2013).

Portanto, o Ministro Gilmar Mendes votou favoradal ADPF 54, por entender que
ndo se deve haver a punicdo em relacdo ao abatiogao por médico, quando este se tratar
de uma opgédo da gestante em interromper a coraithelidla gestacdo em caso de feto
anencefalico.

Enquanto que o Ministro Cezar Peluso, fez a opgiwatar pela improcedéncia da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamentaldé4modo, a acompanhar o voto
proferido pelo ministro Ricardo Lewandowski. Dessedo, Peluso (2013) destaca em seu

voto que,

[...] ndo se pode impor “pena capital ao feto aeflico”, reduzindo a

condicdo de lixo ou de alguma coisa imprestavel, untapaz de

presumir tal agresséo e de esbocar defesa. “Adedimitacdo intencional

de vida intrauterina, suposto acometida esta decafaia, corresponde ao
tipo penal do aborto, ndo havendo, a meu sentimn codevido respeito,

malabarismo hermenéutico ou ginastica de dialédgmz de conduzir-me a
concluséo diversa” (PELUSO, 2013).

Com relagdo aos argumentos referentes as doresmaeméde sente nesse caso, 0

Ministro Peluso esclarece que:
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[...] ninguém ignora a imensa dor da mde que garmeo ventre um
ser cuja probabilidade de sobrevida é incerta. “Masquestdo é
saber se, do ponto de vista estritamente juridicmtitucional, essa
carga compreensivel de sofrimento e dor — refletida saude fisica,
mental e social da mulher, associada a liberdade edeolha -,
comporia razdo convincente para autorizar a awmigid do feto
anencafalo por meio da eufemisticamente chamadatecipacao
terapéutica do parto’. Concluo que nédo” [...] (PEQJ 2013).

Em resumo, o ministro Peluso evidencia que, aoizegak interrupcdo de uma
gestacdo anencefalia, se enquadraria num crimeatiegpde aborto, conforme previsto no
Cddigo Penal brasileiro, desse modo, baseou seunast alegactes de que o feto esta numa
categoria de ser indefeso, de modo, que este r&snipocondicdes de se defender, de modo
que, retira-lo do ventre materno se tornaria awalaigio de uma vida.

O Ministro Celso de Mello votou favoravel a proceci&@ da ADPF 54, conforme
exposto no seu voto:

Julgo integralmente procedente a acdo. Para caifionpleno direito da
mulher gestante de interromper a gravidez de fetmpcovadamente
portador de anencefalia, dando interpretacdo co&om Constituicdo
Federal aos artigos 124, 126, cabeca e 128, intisd$ todos do Codigo
Penal, para que, sem reducdo de texto, seja dimlara
inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes aptvdos) e efeito
vinculante, de qualquer outra interpretagédo quéedabsealizacdo voluntéria
de antecipacéo terapéutica de parto de feto ardimeéf(MELLO, 2013).

Contudo, o Ministro fez o condicionou a utilizagd@ pratica abortiva a precisdo de
um diagndstico que seja preciso, ou seja, que da@mprovacao “da malformacéao fetal e,
que esta seja diagnosticada e comprovadamenteifichd por profissional médico
legalmente habilitado, reconhecendo a gestanté&éttalde submeter-se a tal procedimento,
sem necessidade de prévia obtencdo de autorizadémalj ou permissdo outorgada por
qualquer outro 6rgado do estado’[...]” (MELLO, 2013)

No que concerne o direito da gestante:

O STF, no estagio em que ja se acha este julgamesdtd a
reconhecer que a mulher, apoiada em razbes fundadas seus
direitos reprodutivos e protegida pela eficdcia omrastavel dos
principios constitucionais da dignidade da pessoamama, da
liberdade, da autodeterminacdo pessoal e da imtdeidtem o direito
insuprimivel de optar pela antecipagdo terapéuti® partos nos
casos de comprovada malformacdo fetal por anereefau entdo,
legitimada por razbes que decorrem de sua autongmieada, o
direito de manifestar sua liberdade individual, eiifma de absoluta
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liberdade, pelo prosseguimento natural do procefismlogico da
gestacao[...] (MELLO, 2013).

Por sua vez, o referido ministro declarou que “erasg 44 anos de atuacdo na area
juridica, nunca participou de um julgamento de tamaa magnitude, envolvendo o
alcance da vida e da morte” (MELLO, 2013). Dessdano

Cumpre rechacar a assertiva de que a interrupcagedecdo do feto
anencéfalo consubstancia aborto eugénico, aquindidt® no sentido

negativo em referéncia a praticas nazistas. O @f@océ um natimorto.

N&o ha vida em potencial. Logo, ndo se pode codéaaborto eugénico, o
gual pressupfe a vida extrauterina de seres queeden de padrbes
imoralmente eleitos. Nesta arguicdo de descumptonede preceito

fundamental, ndo se trata de feto ou crianca cbio léporino, auséncia de
membros, pés tortos, sexo dubio, Sindrome de Dewtnofia de bexiga,

cardiopatias congénitas, Comunicacéo interauricmlamversoes viscerais,
enfim, ndo se trata de feto portador de deficiérgiave que permita
sobrevida extrauterina. Cuida-se tdo somente decafaia. Na expressao
da Dra. Lia Zanotta Machado, “deficiéncia é umaagjfio onde é possivel
estar no mundo; anencefalia, ndo”. De fato, a afali@ mostra-se

incompativel com a vida extrauterina, ao passo gudeficiéncia nao

(MELO, 2012,0nling).

Em conformidade com o ponto de vista de algunsdiéwsais ministros, Celso de
Mello esclarece ndo ser a pratica da antecipag@péetica anencéfala uma tipificacdo
criminal do aborto, visto que, essa pratica em s$eladifere das demais formas de aborto
prevista no Codigo Penal.

O referido ministro, menciona o respeito a vidaetelo conceituacbes quanto ao
inicio e o término desta, com base nas questoesiguas pelos médicos participantes da

audiéncia publica:

[...] h& diversos conceitos de vida, sobre seuioni fim, e que a

Constituicdo ndo define quando ela se inicia. Lemprinclusive, que

na Assembleia Nacional Constituinte foram apresista diversas

emendas definindo o inicio da vida humana a paltir momento da

concepgdo, mas elas foram todas rejeitadas. Emtveta ministro Celso

Mello mencionou a palestra de um médico durantadééacia publica em

2008 gue antecedeu o julgamento desta ADPF, segoirgleal o critério

deve ser o mesmo previsto na Lei 9.434/97 (qua ttatremoc¢do de orgaos,
partes e tecidos para fins de transplante) e nallRé® 1.752/97 do

Conselho Federal de Medicina (CFM), que consideraorto um ser

humano quando cessa completamente sua atividaglerakiou seja, a morte
encefalica. Por analogia, segundo ele, o feto afeloc ndo € um ser
humano vivo, porque ndo tem cérebro e nunca vandedser atividade

cerebral (MELLO, 2013).
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Portanto, para Celso de Mello, no caso de ndo hader a ser protegida, ndo ha
sequer tipicidade que se configure no delito detad{MELLO, 2013).

A Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha votou de doarom a maioria dos demais
ministros, isto €, fez opcao em votar de formaifavel a procedéncia da ADPF 54, de modo

a viabilizar a interrupgcdo da gravidez em casoate &nencéfalo. A ministra discorreu seu

voto, expondo que:

Estamos discutindo o direito a vida, a liberdadex eesponsabilidade
[..] Estamos deliberando sobre a possibilidadeidigee de uma
pessoa ou de um médico ajudar uma mulher que egté@da de
um feto anencéfalo, a fim de ter a liberdade derfaz escolha sobre
gual € o melhor caminho a ser seguido, quer caamtitho que n&o
continuando com essa gravidez (ROCHA, 2013).

A Referida ministra fundamentou seu voto baseadodimeito a dignidade e
a saude, conforme exposto na sua fala:

Todas as opgdes, mesmo essa interrupcdo, sdo deAdescolha é
gual a menor dor, ndo é de ndo doer porque a dorvider ja

aconteceu, a dor do morrer também [...] a inte@apda gravidez de
fetos anencéfalos ndo € criminalizadvel para quea gmjeservada a
dignidade da vida “que é o que a Constituicdo asaegomo o principio
fundamental do constitucionalismo contemporane@RIA, 2013).

A ministra Carmem Lucia, fundamenta seu voto tamiméndireito a dignidade da
pessoa humana, reafirmando que.

Considero que na democracia a vida impde respééste caso, o feto n&do
tem perspectiva de vida e, de toda sorte ha owides que dependem,
exatamente, da decisdo que possa ser tomada liverer esta familia
[mée, pai] no sentido de garantir a continuidagieslide uma vida digna
(ROCHA, 2013).

Com a finalidade de apresentar a necessidade ag hdegalizacdo da interrupcao,
bem como sendo coerente no seu voto, a ministrané@arLlcia se refere a um caso

especifico que causou na sociedade tamanha comocéo:

[...] nada fragiliza mais o ser humano do que alene a vergonha.
Segundo ela, em uma das cartas enviadas aos wpBRisuMa
mulher contou que durante cinco meses de gravidgms ter
descoberto a anencefalia do seu feto, ndo saia dwigasa porque
em toda fila, até mesmo na do banco, perguntavamdguo bebé ia nascer,
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gqual o nome da criangca e 0 que a mae pensava pafdham
mas ela ndo podia responder. “Portanto, ela pasisco meses dentro de
casa se escondendo por vergonha de néo ter esnalmassociedade que se
diz democratica, com possibilidade de garantir rtlhde para todos”
(ROCHA, 2013).

Segundo a ministra Carmem LdUcia, evidencia queh#o respeito a dignidade da
pessoa humana ou a saude, quando se é imposto m@gngue gesta no seu ventre, até o
final da gravidez, uma gestacédo de um feto semegteetenha qualquer expectativa de vida
extrauterina.

Para o Ministro Ayres Britto que votou favoravep@ssiblidade de haver interrupcéo
da gestacdo de feto anencéfalo pela gestante, emaue para o referido ministro, esta
pratica ndo se configura um crime, para ele “Lesltimas consequéncias esse martirio
contra a vontade da mulher corresponde a torturatamento cruel. Ninguém pode impor a
outrem que se assume enquanto martir. O martinoléntario” (BRITTO, 2013). Ainda

nesse sentido, Ayres Britto esclarece que,

[...] a gravidez se destina a vida, e ndo a mdrtg. é “até ldgica’ a
op¢do da mulher no sentido de interromper a gestalfi um feto
anencéfalo. “E preferivel arrancar essa plantinmaaatenra do chéo
do utero do que vé-la precipitar no abismo da semil [...] “No

caso da gestacdo que estamos a falar, a mulher alg, spor
antecipacdo, que o0 produto da sua gravidez, longe pa&lo parto,
cair nos bracos, aconchegantes da vida, vai seipjfaec no mais
terrivel dos colapsos”. [...] “Se (a mulher) forlgeinterrupcdo da
gravidez, (essa decisdo) € ditada pelo mais fortenags sabio dos
amores: o amor materno”. [...] “0 amor materno @ tarte, tdo sébio,
tdo incomparavel com qualquer outro amor, que émalda por
todos de instinto materno”. E concluiu: essa decisi& mulher é
“mais que inviolavel, é sagrada” (BRITTO, 2013).

Ainda segundo o ministro, a decisdo tomada gestagiger respeito, se tornando a
interrupcdo da gravidez anencefalica uma alteraajive a mulher possui de antecipar um
sofrimento que sera inevitavel.

O Ministro Ricardo Lewandowski, acompanhou o vototdmbém ministro Cezar
Peluso, dando énfase a divergéncia levantada pé&ga; desse modo, votou improcedente
antecipacdo terapéutica de feto anencéfalo, segondoeesmo, € uma vida desde sua
concepgao, e interromper a vida deste, sem queemsrnihe de a chance de nascer, se

configuraria sim um crime contra vida. Assim seguhdwandowski,

E facil concluir, pois, que uma decis&o judici@nndo de sang¢do o aborto
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de fetos portadores de anencefalia, ao arrepiegialdacdo penal vigente,
além de discutivel do ponto de vista ético, juddiccientifico, diante dos
distintos aspectos que essa patologia pode apaesentida real, abriria as
portas para a interrupcdo da gestagdo de inumerwesoembrides que
sofrem ou venham a sofrer outras doencas, genéticadquiridas, as quais,
de algum modo, levem ao encurtamento de sua vida @u extrauterina
(LEWANDOWSKI, 2013).

O voto declarado pelo ministro teve como base dhipdteses. A hipotese inicial

enfatiza que:

[..] os limites objetivos do controle de constitimalidade das leis e
da chamada interpretagdo conforme a Constituicdmn dase na
independéncia e harmonia entre os Poderes. O STBgendlhanca
das demais cortes constitucionais, s6 pode exeerpapel de
legislador negativo, cabendo a funcdo de extirpar atdenamento
juridico as normas incompativeis com a Constityicabrmou. N&o
€ dado aos integrantes do Judiciarios, que caredEm uncdo
legitimadora do voto popular, promover inovacdes omenamento
normativo como se fossem parlamentares eleitos AEDOWSKI, 2013).

Enquanto que a segunda hipétese levantada pelstroirévidencia que,

[...] a possibilidade de que uma decisdo favor&aelaborto de fetos
anencéfalos torne licita a interrupcdo da gestag@oembribes com
diversas Organizacdo Mundial de Saude (OMS) sobsatformacfes
congénitas, deformidades e anomalias cromossomitasyandowski
ressaltou que existem dezenas de patologias fet@is que as
chances de sobrevivéncia sdo nulas ou muito peguenacomo
acardia (auséncia de coragdo), agenesia renal,plag@ pulmonar,
atrofia muscular espinhal e outras (LEWANDOWSKI120

O ministro enfatiza a protecdo do direito a vidaue ndo cabe aos ministros versar
sobre vidas que ainda estdo dentro do Utero denomftzer, que isto vai contra a todos 0s
valores defendidos por ele, desse modo para otnoiisima deciséo proferida “ao arrepio da
legislacdo penal vigente, além de ser discutivgbatto de vista ético, juridico e cientifico,
abriria a possibilidade de interrupcdo da gestaci#®o inGmeros outros casos]...]”
(LEWANDOWSKI, 2013).

O Ministro José Antbnio Dias Toffoli, ndo teve peigacdo na votagdo, pois o
mesmo, quando tramitava 0 processo da Arguicdo decunprimento de Preceito
Fundamental 54, o mesmo ainda era o Advogado @ardhido (LEWANDOWSKI, 2013).

Evidencia-se que o julgamento da ADPF 54, versaesab principais controversias
sobre a interrupcdo da gestacdo anencefdlica, sestio considerada procedente pelo

Supremo Tribunal Federal, com esta decisao seadstabque a sua pratica é necessaria e que
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esta ndo se caracteriza como um tipo penal deocaboeim como, ndo estaria ferindo a
dignidade da pessoa humana, nesse caso a digeidagstante, no caso do direito a saude se
refere a saude da mulher que estaria correndogogeiyida, além de consequéncias fisicas e
psicolégicas que mulher passaria ao levar a gesttedo final, ja em relacéo a liberdade, se
refere a mulher ter a liberdade em optar por aquiie considera como ideal, ou seja néo
estaria assim, a mulher que decide interrompestag#o de feto anencéfalo indo de contra os
principios e preceitos constitucionais, enquante gsi ministros do STF se embasaram na
constitucionalidade e nos parametros da medicireadde para chegar a resolucdo da ADPF
54.

Além disso, para 0os 8 ministros do Supremo Triblrealeral que votam procedente o
ADPF 54 como favoravel constitucionalmente, e mearsuem sua maioria que nado de se
falar em vida, apenas pelo fato de o feto posslita craniana, pois este se chegar ao mundo
estd mae sofreria ainda mais porque ndo haveriactativas de um ser que nasceria
inanimado, desse modo néo seria justo retirar de@a opcao de poder interromper uma
gestacdo em que esta carrega um feto anencéfake deodo, seria condena-la a sofrer e a
tortura, diante destes pontos cruciais foram egssrngara influencias grande parte dos votos
dos ministros.

Os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber e Celso ddldiconsideraram que, no caso
de anencefalia, ndo haveria vida, a medida em gquesé@&ncia de cérebro, tratando-se de uma
atipicidade da conduta. Contudo, se admitisse sténdia de vida, acdo predominante na
ADPF deveria entdo ser julgada procedente, portaldnte da necessidade de observancia
do principio de dignidade da gestante, bem comaldomis direitos fundamentais, tais como
saude e liberdade.

Ja os Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowiskdram seus votos vencidos,
pela maioria, porém destacaram de forma taxativaCamigo Penal, bem como a
impossibilidade de o Poder Judiciario vier a ampha hipoteses do chamado aborto
terapéutico no caso de aborto anencefalico, dess#o,mos Ministros entendem que a
competéncia de legislar sobre essa matéria caliesasaanente ao Congresso Nacional, por
meio dos representantes do povo realizar a eladode excludente no caso de anencefalia.

No entanto, por maioria e mediante os termos enfonordade com voto do Relator
Marco Aurélio Mello, o Supremo Tribunal Federalgoli procedente a acdo que declarou a
inconstitucionalidade da interpretacao referent@exrupcao da gravidez de feto anencéfalo,
que é uma conduta tipificada nos artigos: 124, 128, incisos | e Il, todos do Cddigo Penal

Brasileiro.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O direto a vida e principio da dignidade da pedse@mana, sdo positivados pela
Constituicdo Federal de 1988 e na Declaracdo dst@8rHumanos, configurando-se como
direito fundamentais de primeira geracao.

A necessidade deste estudo teve como base a cors@oeacerca do direito da
dignidade da pessoa humana e mais precisamenteeito dd vida, uma vez que, que 0
objetivo principal deste estudo é a andlise ddgarabortiva de fetos anencefalicos que tem
causado divergéncias no que tange aos referidosifwg pois delito de aborto previsto no
Caodigo Penal fere o direito a vida do feto e, eguia$ casos, a dignidade e a vida da gestante.

A divergéncia inicia por conta do posicionamentoatipimas pessoas da sociedade
quanto a interrup¢do de uma gestacao anenceéfsla,que, para alguns constitui-se como um
tipo penal de aborto e que infringe os referidagidis fundamentais. Porém, alguns dos
juristas tem recorrido ao STF com a finalidadeeadlber autorizacdes para que a interrupcéo
da gestacdo em feto anencefalos, porém este faddicna-se nos ultimos anos e com base
no ADPF 54, a maioria dos Ministros do Supremo Unmdd Federal, foram favoraveis a tal
intervencdo, e evidenciam que a interrupcdo deagéstde fetos anencefélicos ndo se
configura como delito abortivo, visto que, o feorpossuira nenhuma expectativa de vida
extrauterina, sendo assim, o objeto juridico vida poderia ser ceifado.

Desse modo, a decisdo da Acdo de Descumprimenfereteito Fundamental 54
viabilizou e descriminalizou a interrupcdo de ogg&ta anencefalica, pratica esta nao
considerada tipo penal de aborto, além disso, sdte@certada garante que a gestante a
opcéao de decidir sobre levar a gestacéo até odiméo, bem como, ndo ha possibilidade de
forcar que essa mulher naturalmente fragilizadagiga com a gestacéo, pois ao desprender o
feto do seu ventre, ndo ha possibilidade algumguéeo mesmo venha a sobreviver por mais
gue alguns minutos, quando ele ja nao for natimoritro parecer abordado, é que ndo ha um
critério mais confiavel e claro a ser a aplicadaaso de gestacdo de feto anencéfalo do que
os parametros definidos pela ciéncia e pela mealicin

Constata-se que o Supremo Tribunal Federal mais wenajulgou no sentido de
consagrar o direito a vida, a liberdade, a autoaodd vontade e, por consequéncia, a
dignidade da pessoa humana, desse modo, atendeedgsada sociedade. Evidencia-se assim
que, o STF cumpriu seu papel, de modo a apreseétampenas as gestantes, mas a toda
sociedade a constitucionalidade adequada para essdlito. Além disso, se
discute sobre excludente de ilicitude no crime lo@rta, quando este se tratar de interrupcao



46

de feto anencefalico. Desse modo, 0 que deve mote@ direito a salde da gestante, bem
como a sua dignidade materna, além do seu direifmder escolher e da possibilidade dispor
sobre seu préprio corpo. Ao privar uma gestantepdar por interromper a gravidez de um

feto anencéfalo, seria 0 mesmo que estar aprisilonam seu préprio corpo, e deixar que esta

prolongue um sofrimento que poderia ser antecipado.
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