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RESUMO: O presente trabalho tem por objeto analisar a possibilidade juridica de interrupgdo da gravidez de feto
anencéfalo sob dois prismas: (i) considerando a atipicidade da conduta, que ndo caracterizaria o crime de aborto e
(ii) aplicando a técnica de ponderagdo de direitos fundamentais, quais sejam, o direito a vida do feto versus a
dignidade da gestante, bem como sua saude e autodeterminagdo reprodutiva. Apds a abordagem dos direitos
constitucionais fundamentais, analisar-se-d com maior profundidade a questdo da dignidade da pessoa humana
para, entdo, discorrer sobre a possibilidade de interrup¢do da gravidez seja porque se trataria de atipicidade da
conduta, seja porque na ponderagdo dos direitos fundamentais devem prevalecer a autonomia e os direitos da
gestante.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por objeto analisar a possibilidade juridica de interrupgdo da gravidez de feto
anencéfalo.

A possibilidade de interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo sera analisada sob dois prismas: (i) atipicidade da
conduta, que ndo caracteriza o crime de aborto e (ii) ponderagdo de direitos fundamentais, quais sejam, o direito a
vida do feto versus a dignidade da gestante, bem como sua salde e autodeterminagdo reprodutiva.

Tentaremos oferecer respostas as seguintes questdes: a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo pode ser
considerado crime de aborto, previsto nos artigos 124 e seguintes do Codigo Penal? Diante da auséncia de viabilidade
da vida do feto, poder-se-ia caracterizar situagao de atipicidade da conduta? Se, ao contrario, se entender que ha vida,
deve a mesma ser preservada como direito absoluto em detrimento da dignidade da gestante? A gestante tem a
obrigacdo de levar essa gravidez até o final, mesmo sabendo que o resultado certo é a morte do feto?

A anencefalia é definida na literatura médica como uma malformacéo fetal congénita por defeito do fechamento
do tubo neural durante a gestac¢do, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex.

Diante desse quadro, em que ndo existe viabilidade da vida, poder-se-ia afirmar que a interrupc¢do da gravidez ndo
seria caracterizada como crime de aborto, ja que o fato seria atipico. “Ndo ha potencial de vida a ser protegido, de
modo que falta a hipdtese o suporte fatico exigido pela norma. Com efeito, apenas o feto com capacidade potencial
de ser pessoa pode ser sujeito passivo do aborto.”*

Ainda que se considere que haja vida, partindo-se da ideia de que o marco inicial da vida é a fecundagdo, entende-
se possivel a interrupcdo da gravidez por meio da ponderagdo dos direitos envolvidos, quais sejam, o direito a vida do
feto versus a dignidade, saude, autodeterminacgdo da gestante.

Monografia aprovada em 17/10/2012 no Curso de Especializagdo em Direito Constitucional, Pés Graduagdo Lato Sensu, da
Escola Superior de Direito Constitucional, como requisito parcial para a obtengdo do titulo de Especialista. Orientadora: Prof?
Elaine Parpinelli Moreno Vessoni.

") Especialista em Direito Constitucional pela Escola Superior de Direito Constitucional.

BARROSO, Luis Roberto. Peti¢do inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 54. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAdpf54. Acesso em 06.03.2010.

RBDC n. 21 - jan./jun. 2013 - ISSN: 1678-9547 (versdo impressa) - 1983-2303 (versio eletronica)

-103 -


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAdpf54

DA POSSIBILIDADE DE INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
* BEATRIZ PEREIRA DA SILVA o

Uma vez que o diagndstico de morte do feto é certo, obrigar a gestante a levar a gravidez até o fim significa
afrontar sua dignidade, fundamento da Republica, nos termos do artigo 19, IV, da Constituicdo Federal de 1988.
Ademais, esse tipo de gestacdo é potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude da mulher, diante do alto
indice de Obitos intrauterinos desses fetos, da ocorréncia de polihidraminio, doenga hipertensiva especifica da
gestacado, dificuldades obstétricas e complicagdes no desfecho do parto e alteragdes psicoldgicas.

No presente trabalho, apds a abordagem dos direitos constitucionais fundamentais, analisar-se-a com maior
profundidade a questdo da dignidade da pessoa humana para, entdo, ingressar no amago da discussdo: a
possibilidade de interrupgao da gravidez seja porque se trataria de atipicidade da conduta, seja porque na ponderagdo
dos direitos fundamentais deve prevalecer os direitos da gestante. Por fim, o uUltimo capitulo é dedicado a analise do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 54/DF, onde o STF pacificou o entendimento
de que a interrupgdo de gravidez na hipdtese aqui tratada ndo caracteriza crime de aborto.

1 OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS

1.1 A NORMA DE DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL E SUA EFICACIA

As barbaries nazistas cometidas na Segunda Guerra Mundial alertaram ao mundo n3ao apenas a necessidade de
protecdo dos direitos fundamentais, mas teve como reagao de parte dos paises ocidentais a elevagdo desses direitos
para um patamar de fundamentalidade nos Estados democraticos.

Essa caracteristica de fundamentalidade possui duas dimensdes, quais sejam, a formal e a material.

A fundamentalidade formal resulta dos seguintes aspectos: a) localizagdo no apice do ordenamento juridico, como
parte integrante da constituicdo escrita; b) submissdo aos limites formais e materiais de reforma constitucional; c)
aplicabilidade direta e imediata, que vincula as entidades publicas e privadas, nos termos do artigo 52, § 12, CF.

A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento
constitutivo da Constituicdo material, contendo decisGes fundamentais sobre a estrutura bdsica do Estado e da
sociedade. Observe-se que por essa caracteristica e diante do disposto no artigo 592, §29, da CF, podemos afirmar que
sdo direitos fundamentais ndo apenas aqueles que constam expressamente no texto da Constituicdo Federal de 1988,
mas também aqueles que se encontram fora desse documento (em tratados internacionais, por exemplo).

Compartilhamos das licdes de Ingo Wolfgang Sarlet (baseado em Robert Alexy), para quem:

“Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢cGes juridicas concernentes as pessoas,
que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem
como as que, por seu conteldo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a
abertura material do Cata’1|ogo).2

O reconhecimento da diferenga entre direitos formal e materialmente fundamentais traduz a ideia de que o
direito constitucional brasileiro ndo se encontra absoluta e exclusivamente vinculado ao Constituinte origindrio, mas a
uma ordem de valores e de principios, que também encontra respaldo na ideia dominante de Constituicdo e no senso
juridico coletivo®.

No tocante a eficicia dos direitos fundamentais dispse o artigo 59, §19, da Constituicdo Federal: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Filia-se a grande parte da doutrina nacional e internacional que afirma que todo e qualquer preceito da
Constituicdo (mesmo sendo de cunho programatico) é dotado de certo grau de eficacia juridica e aplicabilidade,

2 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais, 7a ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 91

3 SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit., p. 94
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consoante a normatividade que tenha sido outorgada pelo Constituinte. Tal entendimento, por dbvio, se aplica ao
disposto no mencionado artigo 52, §192, CF, cuja previsdo expressa pretende evitar um “esvaziamento” dos direitos
fundamentais.

Assim, entendemos que a norma contida no artigo 52, §12, CF imp&e aos érgaos estatais a tarefa de maximizar a
eficacia dos direitos fundamentais.

De acordo com Flavia Piovesan, pautada nas licdes de CANOTILHO, o artigo 52, §1¢, CF, além do objetivo de

assegurar a forcga vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva
tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, (...) investe os poderes publicos na atribuigdo constitucional de promover as condi¢des
para que os direitos e garantias fundamentais sejam reais e efetivos. 4

No mesmo sentido, destacamos os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet:

“Levando-se em conta esta distingdo, somos levados a crer que a melhor exegese da norma
contida no artigo 59, §12, de nossa Constituicdo é a que parte da premissa de que se trata de
norma de cunho inequivocamente principioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de
mandado de otimizacdo (ou maximizagdo), isto €, estabelecendo aos érgdos estatais a tarefa de
reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais.” °

Tendo em mente a fundamentalidade material dos direitos fundamentais, pode-se afirmar que a aplicabilidade
imediata concerne a todos os direitos fundamentais constantes do catalogo (arts. 52 a 17), bem como aos localizados
em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais.

Desta forma, ao que se refere aos direitos fundamentais, a aplicabilidade imediata e eficacia plena constituem
regra geral, ressalvadas exce¢des que, para serem legitimas, dependem de convincente justificagdo a luz do caso
concreto, no ambito de uma exegese calcada em cada norma de direito fundamental e sempre afinada com os
postulados de uma interpretagdo tc’>pico-sistema’1tica.6

1.2 ESPECIES DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

De acordo com a paradigmatica licdo do mestre CANOTILHO, a Constituicdo pode ser considerada como um
sistema aberto de regras e principios.7

Em relagdo aos direitos fundamentais, diante das diversas teorias acerca da estrutura normativa dos mesmos,
optamos pela corrente que afirma que tais direitos estruturam-se sob a forma de principios e regras.

Sem adentrar e aprofundar nas iniUmeras correntes sobre a matéria, partiremos das licdes de Robert Alexy, para
guem regras e principios sdo normas juridicas. Ensina o autor:

“O ponto decisivo para a distincdo entre regras e principios é que os principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na melhor medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacgdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes.” 8

PIOVESAN, Flavia. Protegao Judicial contra Omissdes Legislativas, Sdo Paulo: RT, 1995, p. 92.

SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit, p. 284

SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit, p. 285

CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 52 ed, Coimbra, Livraria Almedina, 1992, p. 171 e seguintes.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros Ed, 22 ed, 2011, p. 90
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Ja as regras, na definicdo de ALEXY, “sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é uma regra ou principio."9

Constata-se, assim, que regras e principios funcionam de maneira diferente. As regras sdo normalmente aplicadas
de forma peremptdria, “tudo-ou-nada”. Dados os fatos, as regras devem ser aplicadas de forma implacavel,
consideradas as excegdes por elas proprias estabelecidas. Ja os principios devem contar com razées a priori, ou prima
face, que indicam ao juiz a diregdo a ser tomada, mas ndo exigem uma Unica conclusdo. 10

A diferenca entre principios e regras se mostra clara na forma de solugdo exigida para os casos de
colisdes/conflitos.

Na hipdtese de conflito entre regras, apenas uma delas devera ser aplicada, seja porque se introduz, em uma das
regras, uma cldusula de exce¢do, seja porque uma das regras deve ser declarada invdlida em determinado caso. A
aplicagdo da regra se da com a subsung¢do e o conflito pode ser solucionado por meio de regras como “lei posterior
derroga a anterior”, “lei especial derroga a lei geral” .

Em relagdo aos principios, os conflitos devem ser resolvidos por intermédio de uma ponderacdo a respeito da sua
importancia no caso concreto. Nas licoes de ALEXY:

“Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com
um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios tera que ceder. Isso ndo
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele
deverd ser introduzida uma cldusula de excegdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Sob outras condigdes
a questdo de precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios com
maior peso tém precedéncia.” u

No tocante aos direitos fundamentais, e tendo como premissa a distingdo entre principios e regras formulada por
ALEXY, entende-se que esses direitos tém conteudos mistos, compreendendo tanto normas-regras como normas-
principio. Além disso, insta ressaltar que uma mesma disposicdo pode expressar as duas categorias normativas. E a
chamada “teoria dos principios”.

Por isso, o modelo da teoria dos principios é o mais adequado para orientar a interpretacdo do sistema de direitos
fundamentais estatuido na Constituicdo de 1988. Em nosso ordenamento, observa-se que a positivacdo dos direitos
seguiu um modelo hibrido que compreende principios e regras, porquanto os dispositivos de direitos fundamentais
ostentam densidades variadas."

13 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES PRIVADAS

No Estado Social de Direito a sociedade participa ativamente do exercicio do poder, de forma que a liberdade
individual necessita de prote¢do ndo apenas contra os poderes publicos, mas também contra dos detentores dos
“poderes sociais”, dotados de instrumentos de coagdo (econdmicos, financeiros, sociais).

Sobre o tema, CANOTILHO observa a existéncia de

“dupla moral no seio da sociedade” a propdsito da eficacia dos direitos, liberdades e garantias na
ordem juridica privada. No espago do publico politico proclama-se o pecado mortal dos actos

ALEXY, Robert. op.cit, p. 91
VILHENA, Oscar. Direitos Fundamentais. Uma leitura da jurisprudéncia do STF. S3o Paulo: Malheiros Ed., 2006, p. 57
ALEXY, Robert. op.cit., p. 93-94

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdao Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar Ed, 2006, p.
126

10

11

12
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publicos violadores dos direitos fundamentais; no dominio, do privado reivindica-se

energicamente a bondade dos comportamentos emocionais mais ou menos atentatérios dos
. . . 13

mesmos direitos, liberdades e garantias.

A questdo que se coloca é se e em que medida os direitos fundamentais possuem eficacia na ordem juridica

. ~ . 3 . . . . . 14
privada, nas relagdes entre particulares. E o chamado “efeito horizontal dos direitos fundamentais”.

Diferentemente da Constitui¢do Portuguesa (art. 18/1), nossa Constituicdo ndo previu expressamente a vinculagdo
das entidades privadas aos direitos fundamentais.

Diante da existéncia da desigualdade nas relagGes entre os atores sociais na esfera privada e diante da inexisténcia
de previsdo constitucional, como solucionar a violagado dos direitos fundamentais perpetrada por outros particulares?

O primeiro ponto a se destacar nessa questdo é o fato de que os direitos fundamentais, na qualidade de principios
constitucionais e por forga do principio da unidade do ordenamento juridico, se aplicam relativamente a toda ordem
juridica, inclusive privada.

E possivel sustentar, ainda, a eficacia irradiante dos direitos fundamentais, de forma que as normas de direito
privado ndo podem contrariar o conteido dos direitos fundamentais “impondo-se uma interpretacdo das normas
privadas (infraconstitucionais) conforme os parametros axioldgicos contidos nas normas de direitos fundamentais, o
qgue habitualmente (mas ndo exclusivamente) ocorre quando se trata de aplicar conceitos indeterminados e clausulas
gerais do direito privado.” B

Na relagdo entre o individuo e detentores de poder social, Sarlet aponta a existéncia de “relativo consenso a
respeito da possibilidade de se transportarem diretamente os principios relativos a eficacia vinculante dos direitos
fundamentais para a esfera privada, ja que se cuida induvidosamente de relagdes desiguais de poder, similares as que
se estabelecem entre os particulares e os poderes pL’Jincos."16

Na relagdo entre particulares, onde nao existe desequilibrio de poderes, a “solucdo” ndo se apresenta consensual.
Nesse caso, deve prevalecer, como regra, o principio da liberdade, aceitando-se uma eficacia direta dos direitos
fundamentais na esfera privada apenas nos casos em que a dignidade da pessoa humana estiver sob ameaca ou
diante de uma ingeréncia indevida na esfera da intimidade pessoal."”’

O aspecto sensivel na questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais é o respeito a autonomia privada
de cada individuo, vale dizer, o poder de agir de acordo com sua vontade, sob pena de incorrer no “fundamentalismo
dos direitos fundamentais”. Jane Reis Gongalves Pereira destaca essa questdo:

E preciso assegurar aos individuos uma esfera imune a a¢do do Estado. Os valores assentados na
Constituicdo ndo podem servir de fundamento a intervencgdo estatal em todos os setores da vida
das pessoas, sendo necessdrio assegurar um ambito de autonomia individual inviolavel. Nessa
seara particular, as pessoas deve ser garantido o poder de agir de acordo com sua vontade,
mesmo que essa vontade n3o seja razoavel.™

Por fim, mas ndo menos importante, insta ressaltar outro aspecto apontado por SARLET, qual seja, a necessidade
de solugdes diferenciadas na aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes juridicas entre particulares. No conflito
entre os direitos fundamentais e a autonomia privada deve-se atentar as peculiaridades do caso concreto, utilizando-
se a técnica da ponderacgdo de valores em pauta. b

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Provedor de Justica e efeito horizontal de direitos, liberdades e garantias” . Estudos

sobre direitos fundamentais .Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 95
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit, p. 86

SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 406.

SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit, p. 404

SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit, p. 405

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. op. cit., p. 493.

“(...)no ambito da problematica da vinculagdo dos particulares, as hipéteses de um conflito entre os direitos fundamentais e o
principio da autonomia privada pressupdem sempre uma analise topico-sistematica, calcada nas circunstancias especificas do
caso concreto, devendo ser tratada de forma similiar as hipdteses de colisdo entre direitos fundamentais de diversos

14

15

16

17

18
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Jane Reis Gongalves Pereira, sem pretender esgotar o assunto aponta, em sua obra, alguns critérios que podem
ser utilizados para solucionar problemas decorrentes da aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas relagGes entre
particulares:

A ponderagdo, nesses casos, deve ser orientada por alguns critérios especificos, tais como: i) se a
acado violadora do direito puder ser indiretamente imputada ao Estado, os direitos fundamentais
devem ser aplicados; ii) as pessoas privadas que se encontram em posigdo de supremacia devem
ter suas agGes limitadas pelos direitos fundamentais; iii) a proximidade, da relagdo juridica entre
particulares, da esfera publica, pois quanto mais proxima a esfera privada revelar-se uma relagdo
juridica, menor a possibilidade de um direito fundamental vir a prevalecer sobre a autonomia
privada; iv) a necessidade de preservar a pluralidade no ambito social, devendo-se considerar as
consequéncias concretas que a incidéncia dos direitos fundamentais podera acarretar para a
preservacao da identidade da pessoa ou entidade afetada.”

Assim, verifica-se que os direitos fundamentais servem como prote¢do do individuo ndo apenas contra o Estado,
mas também contra outros atores/forgas sociais, na seara do direito privado. De igual relevancia a necessidade de se
observar a questdo do respeito a autonomia do individuo, ponto central para o desenvolvimento da fundamentagdo
do presente trabalho, como se verd adiante.

14 O CATALOGO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Marco juridico da transicdo para o regime democratico, pode-se afirmar que a Constituicio de 1988 trouxe
inimeros avangos na seara dos direitos fundamentais, avangos esses decorrentes do momento histérico em que foi
elaborada, no processo de redemocratizagdo do pais.

Como ensina Flavia Piovesan:

“A Carta de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime politico democratico no Brasil.
Introduz também indiscutivel avanco na consolidagdo legislativa das garantias e direitos
fundamentais e na protecdo de setores vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela, os
direitos humanos ganham relevo extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o documento
mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil.” 2t

De acordo com SARLET, pode-se estender aos direitos fundamentais trés caracteristicas normalmente atribuidas a
Constituicdo Federal de 1988, quais sejam, seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho programatico e
dirigente.22

Seu carater analitico decorre do grande numero de dispositivos legais, o pluralismo advém de seu carater
compromissdrio (na medida em que se buscou conciliar posicdes relativamente antagbnicas) e seu cunho
programatico decorre do grande nimero de disposi¢cdes constitucionais dependentes de regulamentacéo legislativa.

Dentre as inovagOes pode-se destacar a situagdo topografica dos direitos fundamentais, positivados no inicio da
Constituicdo, revelando sua importancia no ordenamento juridico e como parametro de interpretagao das disposi¢cdes
constitucionais.

A Constituicdo de 1988 avangou ao prever nao apenas direitos individuais, mas um extenso rol de direitos sociais
(art. 62) no catalogo dos direitos fundamentais. Essa alteracdo “topografica” revela a inteng¢do do Constituinte em
diminuir o carater meramente programatico contido nas Constitui¢cdes anteriores.”

titulares, isto é, buscando-se uma solugdo norteada pela ponderagdo dos valores em pauta, almejando obter um equilibrio e
concordancia pratica, caracterizada, em ultima andlise, pelo ndo-sacrificio completo de um dos direitos fundamentais, bem
como pela preservagao, na medida do possivel, da esséncia de cada um” in SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit, p. 407.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves._ op. cit, p. 512

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 42 ed, S3o Paulo, Max Limonad, 2000, p. 50.
SARLET, Ingo Wolfgang.op.cit., p. 77

“Nesta otica, a Carta de 1988 acolhe o principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, pelo qual o

20
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Deve-se observar que os direitos fundamentais ndo sdo apenas os contidos no rol do artigo 52. Com efeito, ha
inimeras disposi¢cdes no corpo da Constituicdo que consagram direitos fundamentais, tais como os artigos 62 e 79
dentre outros.

Inovagdo de extrema relevancia é a do art. 52, § 12, da Constitui¢do da Republica de acordo com o qual “as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata”. Este principio realga a forga
normativa de todos os preceitos constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo
um regime juridico especifico enderecado a estes direitos. Vale dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia
maxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de direitos e garantia fundamental.*

A inclusdo dos direitos fundamentais no rol das clausulas pétreas (art. 60, §42, da CF) revela a importancia desses
direitos e a preocupacgdo do Constituinte origindrio com a prote¢do dos mesmos, na medida em que sdo elementos
integrantes da identidade e da continuidade da Constituicdo considerando, por isso, ilegitima qualquer reforma
constitucional tendente a suprimi-los .

Outro ponto que merece destaque é a amplitude do catadlogo dos direitos fundamentais, aumentando o elenco
dos direitos protegidos.

Ao prever que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(art. 59, §29) constata-se que a Constituicdo consiste em um sistema aberto em que outros direitos fundamentais
podem ingressar.

O artigo 59, §39, da CF prevé a possibilidade de aprovagdo, com status de Emenda Constitucional, de tratados em
matéria de direitos humanos.

N3o obstante pontos passiveis de criticas, os direitos fundamentais estdao vivenciando o seu melhor momento na

e e . . . 7. . 25 . . T . .
histéria do constitucionalismo patrio”™, seja pelo seu reconhecimento pela ordem juridica positiva, pelos instrumentos
colocados a disposicdo para garanti-los e, ainda, pelas possibilidades inéditas de efetivagdo no ordenamento nacional.

2 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1 HISTORICO E ATRIBUTO

A consagracdo da dignidade da pessoa humana, no dmbito constitucional, surgiu apenas apds a Segunda Guerra
Mundial, porém a ideia remonta a Antiguidade. E possivel destacar algumas grandes correntes de pensamento, dentre
elas a tradicdo cristd, a filosofia Kantiana e a Hegeliana.

Sem a pretensdo de trazer o monopodlio da ideia ao cristianismo, pode-se destacar a grande contribuicdo da
doutrina cristd para o surgimento da nogdo de dignidade humana no mundo ocidental.

A ideia de criagdo do homem a imagem e semelhanca de Deus fundamenta a dignidade humana, pois a
.. . . . pe . . .26 . ~ . .
proximidade ao Criador a justificaria em si e por si”° e insere a concepg¢do de igualdade essencial.

A igualdade foi trazida de dogma religioso a principio ético secular por Sdo Tomas de Aquino. A igualdade, para
ele, decorre do fato de que todos os homens sdo por natureza iguais, o que resulta em uma igual dignidade de todos
os seres humanos. A partir dai, é possivel construir um sistema em que todos tém iguais direitos e deveres para com

valor da liberdade se conjuga ao valor da igualdade, ndo havendo como divorciar os direitos de liberdade dos direitos de
igualdade.” In PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos(...) ,op. cit., p. 55

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos (...) op. cit., p. 57

SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit., p. 82

MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da Dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga incompleta em torno de um
tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 65.

24

25

26

RBDC n. 21 - jan./jun. 2013 - ISSN: 1678-9547 (versdo impressa) - 1983-2303 (versio eletronica)

-109 -



DA POSSIBILIDADE DE INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
* BEATRIZ PEREIRA DA SILVA o

todos, donde exsurge uma natureza de reciprocidade que caracteriza o viver em sociedade como comunidade
27
fraterna.

Nos séculos XVII e XVIII a concepgao de dignidade do homem passou por um processo de racionalizagdo e
. . ~ . ~ ~ . . . 28
laicizacao, sem que, todavia, houvesse o abandono da nogdo de que todos os homens sdo iguais em dignidade.

Nessa época destaca-se Immanuel Kant, com o desenvolvimento da concepgdo moderna de dignidade humana. E
na filosofia Kantiana que esta nogdo encontra o seu suporte filoséfico fundamental, assim como sua concepgao
. . . 29
humanista e universalista.

Kant afirma que o homem, ser racional, existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio; enquanto que os
seres racionais possuem um valor relativo e condicionado, o de meios.

(...) os seres racionais sdo chamados de pessoas, porque sua natureza ja os designa como fim em

si, ou seja, como algo que ndo pode ser empregado simplesmente como meio e que, por
. .. ~ sy e . . 30

conseguinte, limita na mesma proporg¢do o nosso arbitrio, por ser objeto de respeito.

Depreende-se da filosofia kantiana que se um homem ndo pode ser tratado como meio, o0 mesmo principio se
aplica a outro homem, que devera ser igualmente considerado como um fim em si. Limita-se, nessa medida, o uso
arbitrario desta ou daquela vontade.

Analisando Kant, Fabio Konder Comparato extrai outro elemento importante, qual seja a autonomia:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas,
um ser considerado e tratado como um fim em si e nunca como um meio para a consecugao de
determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, sé a
pessoa vive em condi¢cdes de autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele
proprio edita. Dai decorre, como assinalou o filésofo, que todo homem tem dignidade e ndo um
preco, como as coisas.”’

A par de considerar a dignidade como atributo, pode-se também considera-la como uma construgdo histdrica
L. . , 32
formulada pelo préprio homem em determinado periodo.

7 BRAGANCA, Lucio Roca. A dignidade da pessoa humana na Constituicdo de 1988. Teresina. Jus Navegandi, ano 16. n. 3053,

10 nov 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20398>. Acesso em: 4 jan 2012.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. p. 32 apud CAMARGO, Marcelo Novelino. “O

conteudo Juridico da Dignidade da pessoa humana”. In: CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares do
Direito Constitucional: Direitos Fundamentais. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 113-135.

28

» MOUTOUH, Hugues. “La dignité de I’'homme en droit.” Revue du droit public et de la science critique en France et a

I’etranger, Paris, n. 115, 1999, p. 160.

SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: estudos sobre a Constituigdo. 1. ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 145.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. In JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade
Humana: Principio Constitucional. 1.ed. Curitiba: Jurud, 2009. p.30.

30

31

32 Para Hegel, a dignidade humana estd condicionada a prépria conduta do individuo, bem como a condigdes externas. Esta

posicdo sofre a critica de, ao deixar de considerar toda e qualquer pessoa humana como dotada de dignidade, dar margem a
um tratamento degradante aqueles a quem ndo seja reconhecido o atributo. Por outro lado, ndo se pode deixar de notar que
possui uma feigdo pragmatica interessante, pois, em sendo algo a ser conquistado, o papel da sociedade e do Estado de
contribuirem para que todos a alcancem, torna-se mais destacado. Um olhar mais acurado sobre a teoria de Hegel nos
mostra que “a respeitabilidade da dignidade da pessoa humana é um imperativo juridico, o que justifica seu cumprimento
por si sé, tornando dispensavel apelar para a razdo ou para a autonomia. Pode-se dai inferir que dignidade é compreendida
como um fenémeno puramente normativo, pois sendo norma juridica, sua efetividade ndo provém de um atributo da pessoa
humana. E o papel que desempenhara como norma ndo sera de outorgar uma prestagao, mas de possibilitar a prestagdo, o
que se mostra em perfeita harmonia com uma concepgao juridica da dignidade da pessoa humana. BRAGANCA, Lucio Roca.
op.cit.

No mesmo sentido, considerando que a dignidade da pessoa humana como dimens3do dos direitos humanos constitui valor
histérico, podemos citar BOBBIO: Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por novos
argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em
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Extrai-se dos ensinamentos de Kant trés elementos relevantes que serdo utilizados na analise da questdo que se
coloca na presente monografia: a) a dignidade é um atributo intrinseco, da esséncia da pessoa humana e que existe
independentemente de qualquer circunstancia, qualidade ou ag¢do; b) tem como fundamento a autonomia da
vontade, encontrada apenas nos seres racionais, que é entendida como faculdade de determinar a si mesmo; e por
fim c) consiste em considerar o homem como fim em si mesmo, restando inadmissivel sua “coisificagdo”.

A concepgdo Kantiana exerce notavel influéncia no pensamento juridico, em especial, apds a Segunda Guerra
Mundial. No presente trabalho adota-se a ideia de que a dignidade é um atributo intrinseco, da esséncia da pessoa
humana. Dessa forma, ndo se admite sua substituicdo, cerceamento ou mitigacdo, devendo o Estado e a sociedade
promové-la e protegé-la.

No plano juridico constitucional o conceito de dignidade da pessoa humana aparece pela primeira vez na
Constituicdo de Weimar (1919):

Art. 151, lll: A disciplina da atividade econ6mica deve corresponder aos principios da justica, com
vista a assegurar uma existéncia humana digna para todos. Nesses limites assegurar-se-a a
liberdade econdmica dos individuos.

A Constituicdo de Weimar é formulada dentro do contexto do surgimento do Estado socialista russo e a crise
econémica alema surgida pds Primeira Guerra Mundial. Prentendia-se a combinagdo entre o modelo liberal anterior
(fundado no individuo, no valor da liberdade) e o modelo originado na Revolugdo Russa (baseado no valor da
igualdade e na atuagdo estatal para a prestagdo dos chamados “direitos sociais”).

Observa-se que o conceito de dignidade esta relacionado a ideia de atividade econémica, distante, portanto, de
constituir o valor do ser humano como centro do ordenamento juridico.

A concepgao de dignidade humana, como exposto anteriormente, apenas surgiu apods o advento da Segunda
Guerra Mundial.

As incontaveis e traumaticas experiéncias histdricas de afronta ao ser humano, que acabaram por exterminar
milhGes de pessoas entre 1914 e 1945 tiveram como resposta o compromisso de muitas nagGes no sentido de
promover e manter a paz mundial. Nesse contexto, foi aprovada a Carta das Nagdes Unidas (1945). Em dezembro de
1948, com o objetivo de enfatizar e promover a dignidade humana, nos aspectos da liberdade e da igualdade, foi
aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Em
seu art. 12 estabelece que: "todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Eles sdo portadores de
razdo e de consciéncia e devem tratar uns aos outros em espirito de fraternidade".

Esse, portanto, € o momento histérico em que a dignidade humana ingressou positivamente no cenario do direito
internacional e, posteriormente, nas Constituicdes de varios paises ocidentais.®® Foram os eventos nazi-fascistas da
Segunda Guerra Mundial que produziram a reagdo de muitos Estados no sentido de garantir elevadissimo status
juridico a dignidade da pessoa humana, denominado por Carmen Lucia Antunes Rocha de “principio matriz do direito
contemporéneo.”34

certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa das novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos, de uma vez e nem de uma vez por todas.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson

Coutinho. Rio de Janeiro: Campus. 1992. p. 5).

3 PIOVESAN, Flavia ensina que: “Contudo, a verdadeira consolidagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos surge em

meados do século XX, em decorréncia da Segunda Guerra. (...) No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos
e descartdveis, no momento em que vige a légica da destruigdo, em que cruelmente se abole o valor da pessoa humana,
torna-se necessaria a reconstrugao dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a logica do razoavel. A
barbdrie do totalitarismo significou assim a ruptura do paradigma dos direitos humanos, através da negagdo do valor da
pessoa humana como valor fonte do Direito. Diante desta ruptura, emerge a necessidade de reconstrugdo dos direitos
humanos como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral. Neste cenario, o maior direito passa a ser,
adotando a terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser sujeito de direitos.” in Direitos

humanos (...) op.cit., p. 139-140.

3 Carmen Lucia Antunes Rocha aponta: Tendo sede na filosofia, o conceito da dignidade da pessoa humana ganhou foros de

juridicidade positiva e impositiva como uma reagdo a praticas politicas nazi-fascistas desde a Segunda Guerra Mundial (...)E
mais adiante: Sem Auchwitz talvez a dignidade da pessoa humana ndo fosse, ainda, principio matriz do direito
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2.1.1 NO BRASIL

Até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, nenhum texto constitucional brasileiro albergou expressamente a
dignidade humana na dimensdo em que se mencionou.

Todavia, o valor da dignidade esteve presente em algumas ConstituicGes, na medida em que garantiam a
inviolabilidade de alguns direitos, como é o caso da Constituicdo de 1824.%

A Constituicdo de 1891, influenciada pelas Revolugdes Americana e Francesa, albergou uma declaragdo de
direitos, excluindo as penas cruéis e a pena de morte, e incluindo o Habeas Corpus.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a fazer alusdo expressa a dignidade da pessoa humana, ainda que limitada a
ordem econdmica.*®

A Carta de 1937 instituiu regime autoritario que impediu, por ébvio, a efetivacdo dos direitos fundamentais. Ndo
ha nenhuma referéncia a dignidade nesse texto constitucional.

Incorporando o idedrio do pds-guerra, a Constituicdo de 1946 avangou sobremaneira no tocante aos direitos
fundamentais, resgatando a ideia de existéncia digna por meio do trabalho.”

A Constitui¢io de 1967°°e a Emenda Constitucional 01 de 1969 mantiveram a orientacgo de disciplinar a ordem
econdmica com o objetivo de promover a dignidade por meio da valorizagdo do trabalho. Contudo, o contexto politico
e social desse periodo, com sucessivas violagdes aos direitos fundamentais, impossibilitava qualquer sinal de
observancia de garantias minimas do cidad3o.

Marco juridico da transicdo para o regime democratico, a Constituicdo de 1988 inaugurou um novo modelo de
Estado, fundamentado na democracia.

Apds vinte e um anos sob um regime ditatorial alicercado em um sistema constitucional totalmente desvinculado
dos anseios populares — que retirou dos cidadaos brasileiros as minimas garantias para o exercicio da cidadania, bem
como para a convivéncia segura em uma sociedade — ocorreu, a partir do inicio da década de 80, a transi¢ao para um

contemporaneo. Mas tendo o homem produzido o holocausto, ndo havia como ele deixar de produzir os anticorpos juridicos
contra a praga da degradagdo da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao Poder. Como ndo se pode eliminar o
Poder da sociedade politica, havia de se erigir em fim do Direito e no Direito o homem com o seu direito fundamental a vida
digna, limitando-se, desta forma, o exercicio do Poder, que tanto cria quanto destréi. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O
principio da dignidade humana e a exclusao social. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32229-38415-1-PB.pdf.> Acesso em 14.09.2012

O Art. 179 da Constituicao de 1824 dispde, in verbis: “A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte”: (...)

35

3 O art. 115 da Constituicdo de 1934 dispde, in verbis: “A ordem econémica deve ser organizada conforme os principios da

Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites é garantida
a liberdade econémica. Paragrafo unico. Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o padrao de vida nas varias regides
do pais.
7 O Art. 145 da Constituicdo de 1946 dispde, in verbis: "A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano.” Paragrafo Unico - A todos é

assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigagdo social.

8 Art. 157 da Constituigdo de 1967 dispGe, in verbis: A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos

seguintes principios: | - liberdade de iniciativa; Il - valorizagdo do trabalho como condigdo da dignidade humana; Il - fungdo
social da propriedade; IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de produgdo; V - desenvolvimento econdémico; VI -
repressdao ao abuso do poder econémico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e o

aumento arbitrario dos lucros. {...)"

9 O Art. 160 da Emenda Constitucional 01 de 1969 dispde, in verbis: “A ordem econdmica e social tem por fim realizar o

desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes principios: | - liberdade de iniciativa; Il - valorizagdo do
trabalho como condi¢do da dignidade humana; Il - fungdo social da propriedade; IV - harmonia e solidariedade entre as
categorias sociais de produgdo; V - repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros; e VI - expansao das oportunidades de emprégo produtivo.”
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novo ordenamento juridico informado pelos principios da justica social, dignidade da pessoa humana e de respeito
aos direitos e garantias fundamentais.

N3do obstante o inicio de a transigdo ter ocorrido por iniciativa do préprio regime autoritario — que possuia
dificuldades de solucionar problemas internos — as forgas de oposi¢do da sociedade civil se beneficiaram do processo
de abertura, fortalecendo-se mediante formas de organizagdo, mobilizagdo e articulagdo, que permitiram importantes
conquistas sociais e poll’ticas.40

Apenas com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 a dignidade da pessoa humana foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro na concepg¢do em que é abordada no presente trabalho, ou seja, como valor, matriz de
interpretacdo e fundamento da Republica. A Constituicdo de 1988 consagrou a dignidade humana em suas duas
dimensdes, como ensina Jussara Maria Moreno Jacintho:

A primeira, uma dimensdo axiolégica, em que o principio da dignidade humana assume a posi¢do
de eixo hermenéutico de toda ordem constitucional, funcionando como o valor que vai conferir
unidade material a Constituicdo. Na sua segunda dimensao, a dignidade humana apresenta-se
como direito fundamental de natureza jusfundamental, cujo nudcleo essencial é integrado por
varias prestacoes positivas e negativas.41

2.2 A PROTECAO E A PROMOGCAO DA DIGNIDADE HUMANA SEGUNDO A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Além do ja citado marco politico e juridico de mudancga rumo a democracia, a Constituicdo Federal de 1988 se
destaca pela institucionalizagdo dos direitos humanos no pais.

Com efeito, verifica-se que desde o seu preambulo, a vigente Carta Magna dispde sobre “assegurar o exercicio de
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraternal, pluralista e sem preconceitos (...)”, para, em seguida, elencar em seu
art. 12 os fundamentos do Estado Democratico de Direito, a saber: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico.

Constata-se a partir da andlise do artigo 19, inciso Ill, que a Republica Federativa do Brasil funda-se em cinco
alicerces que Ihe conferem bases e limites. De acordo com Flavia Piovesan:

Verifica-se o encontro do principio do Estado Democratico de Direito e dos direitos

fundamentais, na medida em que estes constituem um elemento bdsico para a realizagdo do
. s . s . ~ . 42

principio democrético, tendo em vista que exercem fun¢do democratizadora.

Também nos artigos 170, caput, e 226, § 72, ha referéncia expressa ao principio, situando-se como catalisador
tanto da ordem econémica quanto da estruturacdo de politicas publicas voltadas para a prote¢do da familia e da
crianga e do adolescente.”

Partindo da analise de seu artigo 19, Ill, verifica-se que a Constituicdo de 1988 ndo se refere a dignidade como
apenas um principio. Adotou-se, outrossim, uma perspectiva finalistica da pessoa humana.*

%0 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos (...). op. cit., p. 48-49.

JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana: Principio Constitucional. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2009. p. 19.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos(...) op.cit., p. 52.
JACINTHO, Jussara Maria Moreno. op. cit., p. 49.

José Afonso da Silva: “De efeito, a posi¢do da DPH como fundamento da Republica, ndo pode ser relegada a mera condigado
de principio geral do direito, principio constitucional ou mesmo principio fundamental, embora, ao mesmo tempo, seja tudo
isso; é mais préximo do texto constitucional dizer que ele estd em um nivel acima disso, que fundamenta a prépria existéncia
do direito.” In BRAGANCA, Lucio Roca. op. cit.

4

42

43

a4
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O ser humano é individualmente considerado, restando vedada:

Qualquer possibilidade de sacrificio da dignidade da pessoa em prol de um suposto maior
beneficio coletivo. N3ao ha lugar para interpretagdes coletivistas: em cada pessoa,
individualmente considerada, estdo presentes todas as faculdades da humanidade, como valor
absoluto e insuscetivel de qualquer forma de aviltamento.*

Além de fundamento e objeto do sistema juridico, a dignidade desempenha também norte de interpretacao
constitucional. Diante de um aparente conflito de direitos fundamentais constitucionalmente previstos, a
interpretacdo deve ser conduzida no sentido de consagrar e efetivar a dignidade humana.

Conclui-se que a dignidade humana assume inUmeros papéis no ordenamento juridico: é fundamento da
Republica, objetivo do sistema juridico, além de servir como principio fundamental e vetor de interpretagao.

2.3 DIGNIDADE HUMANA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Questdo relevante que se coloca, especialmente quando se analisa o problema proposto na presente monografia,
é sobre quem deve caracterizar a violagao da dignidade: a pessoa atingida ou os poderes publicos?

Sobre o tema, as ligdes de Marcelo Novelino Camargo sdo bastante elucidativas. Parte-se da seguinte indagagao:
Até que ponto uma autoridade publica tem legitimidade para apreciar e decidir o que é ofensivo ou ndo a dignidade
de uma pessoa a ponto de impedir que ela leve uma vida da maneira que achar mais conveniente?*®

O autor esclarece que o papel do Estado deve ser o de assegurar o exercicio da autonomia privada, de respeitar a
~ et . .~ . . 47 . .
valoragdo ética de cada um, sem a imposicdo externa de condutas imperativas™ para depois apontar a diferenca entre
dignidade humana e dignidade da pessoa humana:

Aquela dirige-se a humanidade e deve ser “entendida ou como qualidade comum a todos os
homens ou como conjunto que os engloba e ultrapassa”. Ja a dignidade da pessoa humana deve
ser interpretada como referida “a cada pessoa (individual), a todas as pessoas sem

. .. ~ . A . 48
discriminagdes (universal) e a cada homem como ser auténomo (livre)”.

Jorge Miranda adverte que a consagracdo da dignidade da pessoa humana afasta e repudia interpretacdes
transpersonalistas ou autoritarias que permitam o sacrificio dos direitos, ou mesmo da personalidade individual, em
. . 49
nome de pretensos interesses coletivos.

Outro aspecto importante a ser considerado é o de que o fundamento da dignidade reside na autonomia da
vontade, razdo pela qual ela deve ser entendida como “a livre autodeterminagao de toda pessoa para atuar no mundo
qgue a rodeia” ou, ainda, como uma “qualidade insita a todo ser humano e exclusive do mesmo” que se traduz
essencialmente na “capacidade de decidir livre e racionalmente qualquer modelo de conduta, com a consequente
exigéncia por parte dos demais.”°

Por essa razao, o autor conclui que:

Diante de um desacordo moral razoavel, a legitimidade para decidir em ultimo grau, se ha ou nédo
uma violagdo a dignidade, caso se trate de uma pessoa absolutamente capaz, deve ser atribuida
ao individuo. Isto ndo significa que na hipdtese de grave lesdo, outros bens e interesses ndo

- BRAGANCA, Lucio Roca. op. cit.

CAMARGO, Marcelo Novelino. “O conteudo Juridico da Dignidade da pessoa humana”. In: CAMARGO, Marcelo Novelino
(org.). op. cit., p. 131.

Ibidem p. 131

Ibidem, p. 131

MIRANDA, Jorge. “A Constituicdo e a dignidade da pessoa humana”. Didaskalia. Revista da Faculdade de Teologia da
Universidade Catdlica Portuguesa, p. 476 apud CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). op. cit., p. 132.

46

47
48

49

0 FERNADEZ SEGADO, Francisco, “La dignidade de la persona como valor supremo del ordenamiento juridico” , p.110, apud

CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). op.cit., p. 132.
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possam prevalecer, ja que as circunstancias especificas de cada caso concreto sdo determinantes
~ . ~ A 51
para a ponderagdo e aplicagdo dos principios.

Mais uma vez se destaca que, no caso da interrupgdo de gravidez de anencéfalo, a questdo da autonomia se
mostra de extrema relevancia para a solugdo do problema. A analise do caso devera tomar necessariamente como
premissa esse elemento a fim de se chegar a conclusao que melhor se coaduna com a ordem constitucional vigente.

3 DO DIREITO A VIDA

3.1 BREVE HISTORICO CONSTITUCIONAL

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e
exercicio dos demais direitos. A Constituicdo tutela a vida como direito fundamental, nos termos de seu artigo 59,
caput:

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

Extrai-se do dispositivo constitucional que a Constituicdo nao faz distingdo entre a vida intra e extrauterina e
também ndo diferencia as sucessivas etapas embrionarias, porquanto ndo é seu papel a regulamentagdo do exercicio
dos direitos.

Todos os seres humanos tém direito a vida, segundo o art. 52, caput, da Lei Maior. A universalidade, uma das
caracteristicas dos direitos humanos, revela que todo e qualquer ser humano é titular do direito a vida,
independentemente de apresentar limitacdes fisicas e psiquicas. Os direitos humanos sdo universais, porque
pertencem ao ser humano enquanto género, ou seja, enquanto humanidade e, por isso, sao destinados a todos os
individuos indistintamente.*

Nem sempre o direito a vida foi tutelado por nossas ConstituigcGes.

A Constituicdo de 1824 previa em seu artigo 179 “a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade (...)".

“

A Constituicdo de 1891 também ndo tutelou expressamente o direito a vida. O seu artigo 72 previa “a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade (...)”. Todavia, poder-se-
ia extrair a protecdo do direito a vida da interpretacdo de seu art. 78, o qual preceituava que:

A especificacdo das garantias e direitos expressos na constituicdo ndo exclui outras garantias e
direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos
principios que consigna.

A Constituicdo de 1934, apesar de inovadorasa, prescrevia em seu art. 113 a inviolabilidade dos direitos a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, sem proteger expressamente o direito a vida. De
igual forma, havia disposicdo no sentido de ndo excluir outros direitos e garantias (art. 114).

A Constituicdo de 1937 ndo tutelou expressamente o direito a vida, assegurando exclusivamente a liberdade, a
seguranga individual e a propriedade. Retrocedeu ao permitir a aplicagdo da pena de morte para crimes especiais
contra a seguranga nacional e para crime comum de homicidio, cometido por motivo futil e com extremos de
perversidade.

Somente a partir da Constituicdo de 1946 é que a protecdo do direito a vida passou a ser expressa. O art. 141
estabelecia a inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade. O §31 do art. 141

3 CAMARGO, Marcelo Novelino (org.).op.cit. p. 132

ARAUJO, Luiz Alberto David; SERRANO, Vidal Nunes. Curso de Direito Constitucional, 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 122.
Essa Constituicdo previu o voto feminino, o mandado de seguranga e varias garantias trabalhistas.

52

53
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aboliu a pena de morte, ressalvadas as disposi¢cdes da legislagdo militar em tempo de guerra com pais estrangeiro. A
Constituicdo de 1967, apesar de outorgada em um regime militar autoritdrio, trouxe redagdo semelhante a anterior,
ao preceituar a inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, a segurancga e a propriedade.

3.2 A PROTEGAO DO DIREITO A VIDA SEGUNDO A CONSTITUICAO DE 1988

Somente com a promulgacao da Constituicdo de 1988 e da nova sistematica em relagdo a protegdo dos direitos
humanos, tanto o direito a vida como iniUmeros outros direitos humanos passaram a ter a devida tutela no ambito
constitucional.

Observe-se que o direito a vida, assim como todos os demais direitos, ndo é absoluto, vale dizer, ndo é
hierarquicamente superior a qualquer outro direito fundamental. A prépria Constituicdo prevé, em seu artigo 59,
XLVII, alinea “a”, a aplicagdo da pena de morte. A pena capital pode ser aplicada, excepcionalmente, no caso de guerra
declarada pelo Presidente da Republica, quando houver agressdo estrangeira e restringe-se nos casos de crimes
militares praticados em tempo de guerra.

O ordenamento juridico brasileiro protege o direito a vida como direito fundamental, mas, como ja mencionado, a
Constituicdo nao diferencia a prote¢do a vida humana, bem como as sucessivas etapas embrionarias e da vida
extrauterina. Observe-se, ainda, que a Carta Maior ndo define o inicio da vida, o qual, alids, é objeto de estudo da
medicina e das ciéncias bioldgicas.

Entretanto, cabe a legislacdo infraconstitucional regulamentar essa protecdo, sempre com respeito a propria
Constituicdo, uma vez que ndo é papel desta regulamentar o exercicio de direitos.

O Cddigo Penal, no ambito infraconstitucional, tipifica os crimes contra a vida e permite a incidéncia das causas de
exclusdo dailicitude. Observe-se que existe uma gradagdo entre as penas dos diversos crimes cometidos contra a vida,
o que indica que o sistema juridico nao protege de maneira uniforme o direito a vida.

Tal conclusdo se alinha a interpretagao do Supremo Tribunal Federal, como se extrai do voto proferido pelo Min.
Joaquim Barbosa no julgamento do Habeas Corpus 84.025>* e no voto proferido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n? 3510-0/DF55:

Conforme acentuei em outra oportunidade “a tutela da vida humana experimenta graus
diferenciados. As diversas fases do ciclo vital, desde a fecunda¢do do évulo, com a posterior
gestacao, o nascimento, o desenvolvimento e, finalmente, a morte do ser humano, recebem do
ordenamento regime juridicos diferenciados. Ndo é por outra razdo que a lei distingue (inclusive
com penas diversas) os crimes de aborto, de infanticidio e de homicidio” (HC 84.025). Em outras
palavras, segundo nosso ordenamento juridico o direito a vida e a tutela do direito a vida sdo
dois aspectos de um mesmo direito, o qual, como todo direito fundamental, ndo é absoluto nem
hierarquicamente superior a qualquer outro direito fundamental.

Ja no ambito do direito civil, o artigo 22 do Cddigo Civil dispde que: “A personalidade civil da pessoa comecga do
nascimento com vida; mas a lei pGe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.”

Inimeras interpretagdes sdo extraidas desse dispositivo legal e ha basicamente trés doutrinas a respeito. Carolina
Alves de Souza Lima resumiu referidas teorias:

A primeira é a natalista, segundo a qual a personalidade inicia-se a partir do nascimento com
vida. Por isso, antes do nascimento, o nascituro ndo é considerado pessoa e ndo goza de
personalidade juridica. O que ha é a expectativa de que venha a adquirir personalidade, caso
nasca com vida. O nascituro ndo é titular dos direitos da personalidade.

> O objeto desse Habeas Corpus, que analisaremos com mais profundidade adiante, é a interrupcao de gravidez de feto

anencéfalo.

55 . . Y . . ree . . ~ P . 7 . .
O objeto é a permissdo para a pesquisa cientifica a partir da utilizagdo de células-tronco embriondrias, na forma estabelecida

no art. 52 da lei de Biosseguranca (Lei n2 11.101/2005).
Disponivel em: <www.Irbarroso.com.br/pt/casos/celulastronco/votos/joaquim barbosa.pdf.> Acesso em: 10.03.2010.
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A segunda é a doutrina da personalidade condicional, segundo a qual a personalidade do
nascituro é reconhecida desde a concepgdo, embora esteja condicionada ao nascimento com
vida. A terceira doutrina é a concepcionista e considera que a personalidade do nascituro inicia-
se a partir da concepgdo, sem qualquer condigdo, ou seja, independentemente do nascimento
com vida. De acordo com a ultima corrente, direitos como os da personalidade existem desde a
concepgdo e independentemente do nascimento com vida. Outros dependem do nascimento
com vida, como por exemplo, os direitos patrimoniais.56

Sdo defensores da teoria natalista Washington de Barros Monteiro®’ e Silvio Rodriguessg. Maria Helena Diniz
defende a teoria concepcionista.59

O Ministro Carlos Britto, relator da ADIN 3510-0/DF, que discutia a utilizagdo das células-tronco, adotou a teoria
natalista, considerando pessoas fisicas ou naturais apenas aquelas que sobrevivem ao parto feminino e por isso
mesmo contempladas com o atributo a que o art. 22 do Cddigo Civil Brasileiro chama de “personalidade civil”. A partir
desse raciocinio, considerando vida humana ja revestida da personalidade civil “o fendmeno que transcorre entre o
nascimento com vida e a morte”, o Ministro Carlos Britto julgou totalmente improcedente a ADIN, autorizando o uso
das células-tronco nos termos do artigo 52 da Lei de Biosseguranca (Lei n2 11.101/2005).

Conclui-se que a Constituicdo Federal de 1988 garante o direito a vida, mas ndo a define, ndo estabelece um
marco, ndo faz distincdo entre a vida intra e extrauterina e ndo diferencia as sucessivas etapas embrionarias, na
medida em que ndo é seu papel regulamentar direitos.

3.3 TEORIAS SOBRE O INIiCIO DA VIDA HUMANA

Para se estudar o conceito de vida humana e o momento em que esta se inicia deve-se adentrar no ramo das
ciéncias médicas e bioldgicas. A ciéncia juridica, por sua vez, estabelece quando se inicia e quando termina a protec¢do
juridica do bem da vida e com qual abrangéncia.

No campo das ciéncias médicas e bioldgicas ndo é pacifico o entendimento sobre o inicio da vida. Com efeito,
existem vdrias teorias a respeito, mas antes de descrevé-las, convém esclarecer que ndo existe a pretensdo de definir
o inicio da vida. A resposta a indagac¢do sobre o inicio da vida varia no tempo de acordo com questdes sociais,
histdricas e culturais. Se atualmente a biologia e a medicina possuem diversas interpretagdes a respeito, ndo cabe ao
operador do Direito pretender estabelecer esse marco como verdade absoluta. Como bem ressaltado por José Afonso
da Silva: “Nao intentaremos dar uma definigdo disto que se chama vida, porque é aqui que se corre o grave risco de
ingressar no campo da metafisica supra-real, que ndo nos levara a nada.”®

A vida é um processo continuo e qualquer um dos pontos utilizados para marcar suas fases, tais como o implante
no Utero ou o aparecimento de ondas eletroencefalograficas, sdo meras tentativas de categorizar os eventos e facilitar
seu estudo, ndo tendo qualquer significado na definicdo do momento em que a vida realmente se inicia. (...) A
verdade, porém, é uma sé: do ponto de vista pratico, a vida humana tera inicio no ponto em que a sociedade assim o
decidir; sua interrupgdo, prematura ou nao, podera ser efetuada quando e como esta sociedade desejar. Ndo ha
efetivamente critérios cientificos que permitam determina-lo e, por uma Unica razao: ele nao existe.”

%6 LIMA, Carolina Alves de Souza. Aborto e Anencefalia: direitos fundamentais em colisdo. 12 ed. (ano 2008), 12 reimpr.

Curitiba: Jurua, 2009, p. 49.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. v. 1. p. 59-61.
RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. 34 ed. 52 tiragem. S3o Paulo: Saraiva, 2007, vol.1, p. 36
DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 114-115.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 200 apud BARROSO. Luis
Roberto. Pesquisas com Células-Tronco Embrionarias e Interrup¢do da Gestacao de Fetos Anencefalicos: Vida, Dignidade e
Direito de Escolha. Disponivel em:

57
58
59

60

<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/pesquisas_com_celulas_tronco_e_interrupcao_de_ges

tacao>. Acesso em: 04 de junho de 2012.

® SANTOS FILHO, Euclydes Antonio. O Supremo Tribunal Federal, células-tronco e o inicio da vida humana. Disponivel em:
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Diante de diversas teorias nos cabe, no presente trabalho, estudar, escolher e fundamentar a escolha para o

desenvolvimento da monografia dentro de uma sequéncia de articulagdo légica, com coeréncia entre as premissas, o
desenvolvimento do raciocinio e as conclusdes.

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, utilizar-se-a das ligdes de Stella Maris Martinez e do Professor Titular de

Fisiologia da Fundagdo Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Dr. Euclydes Antdnio dos Santos Filho sobre as
principais teorias sobre o inicio da vida humana.

A primeira delas é a doutrina da Igreja Catdlica. Aponta a autora que:

(...) nos ultimos séculos® sustenta-se a existéncia de vida humana digna de absoluta protecao —
e, consequentemente, intangivel — desde o momento da fecundagdo, e repudia-se ndo so
qualquer tipo de experimentagdo com embriGes, como também o seu congelamento e, inclusive,
as técnicas de fecundagdo in vitro na medida em que estas implicam, necessariamente, numa
perda significativa de dvulos fecundados. Consideram que a biologia, através de seus ultimos
descobrimentos, ndo fez mais do que vir em seu auxilio para demonstrar, de maneira
incontrastavel, que a partir do instante em que se dd a fecundagdo, existe um ser humano,
dotadoesde um patriménio genético proprio, tdo digno de defesa, como uma crian¢a nascida a
termo.

A segunda teoria apresentada pela autora é a da fecundagdo ou da formacdo do gendtipo. Essa é a teoria com

mais adeptos no campo da medicina. Expde a autora que os defensores dessa teoria

(...) pleiteiam pleno status de ser humano para o embrido a partir do momento em que se inicia
seu processo evolutivo, repudiando — em conseqiiéncia disto — toda manobra direta ou indireta
que traga como resultado sua destruicdo, quaisquer que sejam seus fins, reivindicando, assim,
legislacdo repressiva neste sentido. Argumentam que os Ultimos descobrimentos da biologia ndo
fazem mais do que avaliar seu posicionamento ao demonstrar que, uma vez penetrado o évulo
pelo espermatozdide, surge uma nova vida, distinta da de seus progenitores, titular de um
patrimdnio genético Unico, inédito e, até agora, irrepetivel. (...) Dentro desta corrente, ha os que
sustentam que se trata de uma pessoa em potencial, e que — precisamente — de tal
potencialidade deriva sua inviolabilidade, enquanto que outro grupo afirma que ja é pessoa em
ato, uma vez que durante o desenvolvimento somente completa suas potencialidades, presentes
desde o inicio. *

Convém, nesse ponto, transcrever as criticas do Prof. Santos Filho a teoria da fecundacdo:

O primeiro problema advém do fato de que a fertilizagdo ndo é um momento, mas uma
seqliéncia de eventos que pode durar varias horas (geralmente de 12 a 24 h). Assim, dizer que a

62

63

64

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11184>. Acesso em: 03.05.2010.

Aponta Santos Filho que: Até mesmo a Igreja Catdlica, que hoje defende a sacralidade da vida humana desde sua concepgao,
durante a maior parte de sua histdria, ou seja, por cerca de 1800 anos, pouca ateng¢do deu a questdo. Em 1588, o Papa Sisto
(ou Sixto) V condenou o aborto a excomunhdo. Esta decisdo, todavia, foi revogada pelo Papa Gregério XIV (1590-1591),
retomando a Igreja a tradicional visdo de que o aborto ndo era homicidio e, assim, ndo deveria ser penalizada de tal forma.
Assim, se a Igreja ndo aprovava o aborto, pelo menos ndo o condenava. Somente com o Papa Pio IX (1846-1878), a questdo
foi retomada e a condenagdo pela excomunhdo outra vez aplicada. Mencione-se que, ao que tudo indica, tal posi¢do foi
tomada muito mais pelo principio da prevengdo do que por uma definigdo clara do momento em que a alma era realmente
recebida; ou seja, ao ndo se saber em que momento recebe o homem sua alma, melhor prevenir e protegé-la desde seu
potencial inicio. De acordo com Shannon e Wolter (Shannon, Thomas A. and Wolter, Allan B. 1990. Reflections on the Moral
Status of the Pre-Embryo. Theological Studies. Volume 51), a atual doutrina da Igreja Catdlica mantém a crenca de que é no
momento da fertilizagdo, com a formagdo do zigoto, que uma nova vida humana tem lugar e recebe sua alma. Isto, como ja
afirmado, é todavia relativamente novo. Um feto nao era considerado realmente uma pessoa e o aborto ndo era considerado
homicidio pela Igreja Catdlica até o final do século XIX. (op. cit., idem)

MARTINEZ, Stella Maris. Manipula¢do genética e direito penal. Sdo Paulo: IBCCRIM: Complexo Juridico Damdsio de Jesus,
1998. p. 71-72 (Monografias, 6).

MARTINEZ, Stella Maris.op. cit.,. p. 77
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vida comeca na fertilizagdo ndo resolve a questdo, ja que fertilizagdo, ao contrario do que muitos
acreditam, ndo € um Unico momento.

Um segundo problema advém do denominado "argumento dos gémeos". Apds a formagdo do
zigoto, por um periodo de até 2 semanas aproximadamente, as células que se formam seguindo
a fertilizacdo podem se separar formando gémeos, trigémeos,quadrigémeos etc. Assim, até
passar o periodo em que a formagdo de gémeos seja possivel, ndo se pode dizer que o zigoto
existente seja um individuo; na realidade, o processo de individualizagdo ndo se encerra até que
a possibilidade da formagdo de gémeos desaparega totalmente.

A questdo, ao contrario do que possa parecer, ndo tem relagdo com a individualidade genética,
pois cadaveres, tecidos isolados, orgdos para transplante etc. gozam de absoluta individualidade
genética. Assim, ndo pode ser este o fato que determina o inicio da vida humana. Além disso,
identidade genética pode ser compartilhada por varios individuos, como os gémeos univitelinos,
o que ndo os faz perder suas individualidades humanas.®

. . , . ~ . P . . . . . 66
A terceira teoria apresentada é a da nidagdo. Para tal teoria sé haveria vida humana a partir desse estagio.” Essa
posicdo se fundamenta na ideia de que s6 ha potencial de vida quando o embrido se fixa no Utero materno, ja que o
embrido ndo pode se desenvolver fora dele.

Outra teoria apresentada é a da gastrulacdo. Ensina Santos Filho que:

Depois da fertilizagdo, a célula entdo formada comeca a sofrer um conjunto de divisdes, dando
origem a um numero crescente delas. A medida em que aumenta o nimero de células, também
se inicia um processo de diferenciagdo, ou seja, as células passam a ja ndo ser exatamente todas
iguais. Depois de passadas cerca de 2 semanas, as células podem ser divididas em duas grandes
categorias, ectoderma e endoderma, seguindo-se a formagdo de uma terceira, 0 mesoderma.
Tais grupos de células sdo denominados de folhetos embriondrios. Sdo estes folhetos que dardo
origem aos diferentes tecidos do corpo humano, tais como musculos, pele, tecido nervoso etc. E
também por volta desta fase que o embrido se fixa no Utero materno.

Para vdrios pesquisadores, é apenas nesta fase, apds passado o periodo de possivel formagao de
gémeos, que a verdadeira individualidade do embrido se apresenta. As propriedades bdsicas que
governarao o embrido e conduzirdo a formagdo de seus distintos 6rgdos e tecidos ndo estao
presentes até esta fase e, apenas durante ela, perdem as células presentes a capacidade de gerar
novos individuos. Assim, é apenas durante esta fase que se completa a "individualizacdo". Temos
aqui, sem duvida, um novo individuo.

Ha quem argumente, ndo sem certa razao, que a questdo mais importante ndo é ser ou ndo ser
um individuo do ponto de vista biolégico. GEmeos univitelinos, como ja mencionamos, ndo sdo
individuos do ponto de vista genético, sdo clones naturais verdadeiros, mas cada um tem uma
personalidade e humanidade Unicas. A questdo, assim, é ser ou ndo ser humano, o que
abordaremos mais adiante.®’

A quinta teoria apresentada por Stella Maris Martinez é a formagdo dos rudimentos do sistema nervoso central.

Expde a autora que:

Modernamente surgiu uma nova hipdtese, que tem em conta basicamente o momento em que
se inicia a translagdo de informagdo genética correspondente ao sistema nervoso central, ja que
considera que este é o ponto determinante na ontogénese do ser humano, a verdadeira
instancia diferenciadora. Neste momento, aparecem os rudimentos do que serd o cortex cerebral
pelo que somente com a apresentacdo da chamada linha primitiva ou sulco neural estariamos
frente a um ser vivo que, além de sua composicdo genética, tem a pauta seletiva especificamente
humana. O comec¢o do desenvolvimento da organizagdo basica do sistema nervoso central tem
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SANTOS FILHO, Euclydes Antonio. op.cit.
MARTINEZ, Stella Maris.op. cit, p. 85.
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lugar entre o décimo quinto e o quadragésimo dia da evolugdo embrionaria, detectando-se nos
. . . , ~ N . e . 68
dez primeiros dias deste periodo as transformagdes mais significativas.

Durante o desenvolvimento embrionario, por volta de 24-27 semanas apds a fertilizagdo, ja se é capaz de registrar
pela primeira vez um eletroencefalograma (EEG) do embrido, o que significa a inquestionavel existéncia de um
sistema nervoso funcional (ainda que n3o necessariamente completo). E de conhecimento geral que, modernamente,
tem se utilizado a morte cerebral, determinada pelo EEG, como critério de morte, permitindo assim a retirada
inclusive de tecidos vivos para transplantes. O argumento aqui, portanto, é bastante simples. Se o EEG é utilizado
como critério de vida e morte no adulto, também deveria ser empregado no embrido, ou seja, até que surjam
efetivamente as ondas cerebrais, tal embrido esta destituido da verdadeira vida humana.®

Convém apontar que a ndo-formagdo do cortex cerebral, na maior parte das vezes, gera o aborto espontaneo,
uma vez que o organismo materno nega o embrido, como se ndao o reconhecesse, eliminando-o. Este é o principal
. ; ~ 70
motivo que leva os fetos anencéfalos a ndo nascerem no tempo normal.

Barroso aponta que ha até mesmo quem defenda que a vida humana se inicia quando passam a existir indicadores
.71 P . ~
morais.”” De acordo com essa corrente, o que distingue a pessoa de todo o restante do mundo natural é a razdo, a
capacidade de fazer escolhas e a moral.

Diante de diversas teorias, e longe da pretensdo de conferir uma definicdo para a vida, ressalta-se que na presente
monografia destacar-se-a a teoria da formacdo do sistema nervoso central e da fecundagdo para, com fundamentos
diferentes, defender a possibilidade de interrup¢do de gravidez do feto anencéfalo.

q O FETO ANENCEFALO E AS HIPOTESES LEGAIS DE ABORTO

4.1 CONCEITO DE ANENCEFALIA

A anencefalia é definida na literatura médica como a ma formacao fetal congénita por defeito do fechamento do
tubo neural durante a gesta¢do, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cértex, havendo
apenas residuo do tronco encefalico’®. Conhecida vulgarmente como “auséncia de cérebro”, a anomalia importa na
inexisténcia de todas as fungdes superiores do sistema nervoso central — responsavel pela consciéncia, cognicdo, vida
relacional, comunicacdo, afetividade e emotividade. Restam apenas algumas fungGes inferiores que controlam
parcialmente a respiracdo, as fun¢des vasomotoras e a medula espinhal.73

O tubo neural é uma estreita camada protetora que se forma e fecha entre a 32 e 42 semanas de gravidez para
formar o cérebro e a medula do embrido. A anencefalia ocorre quando a parte de tras da cabega (onde se localiza o
tubo neural) falha ao se formar, resultando na auséncia da maior porgdo do cérebro, cranio e couro cabeludo. Fetos
com esta disfungdo nascem sem testa (a parte da frente do cérebro) e sem um cerebrum (a drea do cérebro
responsavel pelo pensamento e pela coordenagdo). A parte remanescente do cérebro é sempre exposta, ou seja, ndo
protegida ou coberta por ossos ou pele. A crianga é comumente cega, surda, inconsciente, e incapaz de sentir dor.
Embora alguns individuos com anencefalia talvez venham a nascer com um tronco rudimentar de cérebro, a falta de

#  MARTINEZ, Stella Maris. op.cit. p. 86

SANTOS FILHO, Euclydes Antdnio. op. cit.
MARTINEZ, Stella Maris. op.cit. p. 86.

BARROSO. Luis Roberto. Pesquisas com Células-Tronco Embriondrias e Interrup¢do da Gestacdo de Fetos Anencefalicos:
Vida, Dignidade e Direito de Escolha. Disponivel em:  <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/pesquisas com celulas tronco e interrupcao _de gestacao>. Acesso em: 04 de junho de 2012.
BEHRMAN, Richard E., KLIEGMAN Robert M. e JENSON Hal B., Nelson/Tratado de Pediatria, 2002, p. 1777 apud BARROSO,
Luis Roberto. Gestagdo de Fetos Anencefélicos e Pesquisas com Células-Tronco: dois temas acerca da vida e da dignidade na
Constituigdo In: CAMARGO, Marcelo Novelino (org.) Leituras Complementares de Direito Constitucional — Direitos
Fundamentais. 22 ed. Salvador : 2007, p. 159.

DINIZ, Débora e RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto por anomalia fetal. 1 ed. Brasilia: Letras Livres. 2003. p. 101.
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um cerebrum em funcionamento permanente deixa fora de alcance qualquer ganho de consciéncia. A¢des de reflexo
. . ~ - . 74
tais como respiragdo, audicdo ou tato podem talvez se manifestarem.

Os defeitos do fechamento do tubo neural tém uma etiologia complexa e de dificil compreensdo. Questdes
genéticas e ambientais podem contribuir para o aparecimento da mda formagdo e sabe-se que essa anomalia pode ser
prevenida com a ingestdo de acido félico nos primeiros meses da gravidez.

De acordo com a medicina, uma vez instalada a anomalia, ndo hd cura e a morte do feto é certa, vale dizer, em
100% dos casos. Das gestagdes que sdo levadas a termo, aproximadamente 75% dos bebés anencéfalos sdo
natimortos e o restante morre no periodo neonatal (VOLPE, 2000).75 O diagndstico é preciso e se da por meio de
diversos exames, principalmente, por meio da uItrassonograﬁa.76

Segundo dados da Organizagdo Mundial da Saldde, o Brasil é o quarto pais em indice de anencefalia.”” Tal
estatistica pode evidenciar dois fatores: a deficiéncia nutricional, facilmente constatada em paises de baixa renda e a
proibicdo da interrupcao da gravidez nesses casos. Com efeito, a incidéncia de fetos anencéfalos é mais evidente nas
estatisticas, jd4 que os fetos portadores desta anomalia chegam, de fato, a nascer. Tal ndo ocorre em muitos outros
paises, uma vez que a gestacdo, em geral, é interrompida tdo logo se tenha conhecimento da doenga, o que dificulta
ou mesmo inviabiliza o levantamento estatistico.

Constata-se, entdo, que a anencefalia é uma malformacgdo que inviabiliza a vida extra uterina e o presente estudo
se desenvolvera sobre essa premissa. Importante anotar que nem toda malformagdo congénita impossibilita a vida
extrauterina (Exemplos: Sindrome de Down e Sindrome de Angelman) e nesses casos ndo se aplica o raciocinio que se
desenvolvera na presente monografia.

4.2 A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ NOS CASOS DE ANENCEFALIA

Disciplinado no capitulo “Dos crimes contra a vida”, o aborto estd previsto nos artigos 124 a 128 do Cddigo Penal:

[Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento]
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - detencdo, de um a trés anos.

[Aborto provocado por terceiro]

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

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

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

74 FERNANDES, Maira Costa. Interrupgdo de Gravidez de Feto Anencefalico: uma analise constitucional. In: Nos Limites da Vida:

aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos humanos. Editora Lumen Juris, 2007, p. 114.

CARMO, Jorge Ramalho do. O Processo de Luto na Interrup¢do de Gestagao por feto Anencéfalo. Mestrado em Psicologia
Clinica. Sdo Paulo: 2007. p. 50.

Em pesquisa realizada na Europa, GARNE et. al. (2001) avaliaram a frequéncia de detecgdo pré-natal de malformagdes
congénitas graves, a idade gestacional e a variagdo regional de detecgdo. Foram selecionados 11 tipos de malformagdes,
dentre elas a anencefalia. A idade gestacional de diagndstico da malformagdo foi conhecida em 98% dos casos, e das 17
regides pesquisadas, mais da metade dos casos foi diagnosticado antes de 24 semanas, ou seja, no segundo trimestre In
CARMO, Jorge Ramalho do. op. cit., p. 55.

Voto do Ministro Marco Aurélio na ADPF n. 54. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf >. Acesso em: 30 de maio de 2012.
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[Forma qualificada]

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

[Aborto necessario]
Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico:
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

[Aborto no caso de gravidez resultante de estupro]
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal.

Pode-se definir o aborto como a interrupgdo da gravidez com a consequente morte do produto da concepgao.

A legislacdo penal busca proteger a vida do ovo/embrido/feto, de forma que o sujeito passivo no aborto
provocado pela prépria gestante (auto-aborto), assim como no consentido (arts. 124 e 126), é o produto da
concepgdo. No aborto sofrido (arts. 125 e 126, paragrafo Unico) e no consentido provocado por terceiro (art. 126,
caput), também a gestante € sujeito passivo se lhe resulta lesdo grave ou morte.

Verifica-se, portanto, que o bem juridico tutelado é a vida do feto (e a saude e vida da gestante nos casos dos arts.
125 e 126 do Codigo Penal).

O art. 128 prevé, como causas excludentes de ilicitude, o aborto necessario (para salvar a vida da gestante) e o
aborto sentimental (gravidez resultante de estupro). Constata-se que o caso de anencefalia ndo esta expressamente
previsto no artigo 128, que estabelece as excludentes desse crime, de forma que a gestante se vé obrigada a recorrer
ao Poder Judiciario para requerer autorizagdo para a interrup¢do da gravidez, sob pena de ser processada e julgada
pelo crime de aborto previsto no art. 124 do Cédigo Penal.

Atualmente (até abril de 2012) existem milhares de decisdes judiciais autorizadoras ou impeditivas da interrupgdo
de gravidez78. Todavia, esse quadro tende a se alterar diante do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n2 54 perante o Supremo Tribunal Federal, cujo pedido principal é o direito subjetivo da
gestante de se submeter a antecipacdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico, sem a
necessidade de apresentacdo prévia de autorizacdo judicial ou qualquer outra forma de permissdo especifica do
Estado. O processamento dessa agao e suas consequéncias serdo analisadas adiante.

Em que pesem as interpretagdes doutrinaria’”® e jurisprudencial®® em sentido contrario, trabalharemos com a
hipdétese da possibilidade de interrupgao da gravidez de feto anencéfalo seja pela atipicidade da conduta, seja pela
prevaléncia dos direitos fundamentais da gestante (em especial sua saude, liberdade de autonomia reprodutiva e,
principalmente, a dignidade).

78 De acordo com o site da Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, desde 1989, foram concedidas cerca de 3.000

autorizagGes judiciais permitindo que mulheres interrompessem a gestagdo em casos de anomalias fetais incompativeis
com a vida extrauterina. Grande parte destes processos contemplava mulheres pobres e usuarias do sistema publico de
saude, nao havendo uma estatistica segura de quantos processos foram negados. Disponivel em:
<http://www.cnts.org.br/geral/Arquivo/antecipacaoterapeutica.htm>. Acesso em: 09 de maio de 2010.

DINIZ, Maria Helena. op.cit. p. 24.

Podemos citar como exemplo o julgamento do Habeas Corpus n 1.138.252.3/4-00. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 142
Camara da Secdo Criminal. Relator: Desembargador Alfredo Fanucchi. Publicado em 06/11/2007.
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5 DA INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO: ATIPICIDADE DA CONDUTA

5.1 INICIO DA VIDA. NECESSIDADE DO SISTEMA NERVOSO CENTRAL.

Diante da teoria da formagdo do sistema nervoso central, momento em que se inicia a capacidade neuroldgica de
sentir dor ou prazer, podemos considerar afastadas as questdes filosdficas, religiosas e sociais, que o feto anencéfalo -
gue ndo possuiu atividades cerebrais - ndo se torna um ser vivo, em sentido técnico.

De acordo com a medicina, eventuais movimentos como a respiragao, sao reflexos na medida em que a auséncia
de hemisférios cerebrais e do coértex acarretam a inexisténcia de todas as fung¢des superiores do sistema nervoso
central — responsdvel pela consciéncia, cogni¢do, vida relacional, comunicacao, afetividade e emotividade. A existéncia
desses movimentos reflexos ndo possui o conddo de certificar a existéncia de vida.

Ensina José Afonso da Silva que o ser humano deve ser compreendido em sua dimensdo biografica:

Vida, no texto constitucional (art. 52, caput), ndo sera considerada apenas no seu sentido
bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua
acepcdo biografica mais compreensiva (...)

Para atingir essa dimensdo biografica é imprescindivel a existéncia de cérebro, 6rgdo responsavel ndo apenas pelo
raciocinio e pela cognicdo, mas também pela emotividade, pela afetividade, pelas sensagdes e pelos instintos que
caracterizam o ser humano.

O anencéfalo ndo apresenta qualquer grau de consciéncia. A auséncia de grande parte do sistema nervoso central
o incapacita para as fungGes relacionadas a consciéncia e a capacidade de percepgdo, de cognig¢do, de comunicacdo,
de afetividade e de emotividade, de forma que jamais experimentara as vivéncias humanas.

Sem a pretensdo de analisar a fundo a questdo, achamos relevante destacar que atualmente muitos especialistas
das dreas da medicina, da antropologia e da filosofia analisam a morte ndo apenas sob o prisma biolégico (defensores
dos critérios do whole brain), mas também no plano pessoal (partidarios do critério da morte do cértex — parte do
cérebro responsavel pela consciéncia, capacidade de relacionamento).

Bernard Schumachergl, refletindo sobre a questdo da morte e discorrendo sobre a natureza da mesma, nos ensina
gue atualmente a antropologia moderna distingue “ser humano” de “pessoa”, distingdo essa que, segundo alguns
filésofos, ajudaria a resolver problemas éticos suscitados pelo aborto, infanticidio ou pela eutanasia, por exemplo.
Enquanto o ser humano é definido pela estrutura biolégica de um organismo vivo pertencente a uma espécie
particular (homo sapiens), a pessoa se distingue por diversas propriedades, como a consciéncia de si, a capacidade de
ter uma relagao social ou estados mentais, a ser sujeito de experiéncias ao longo do tempo etc.®

Assim, é possivel definir a morte tanto no plano bioldgico, que abrange todos os seres vivos, como no plano
pessoal, que apenas valeria para as pessoas.

Os defensores da definicio da morte pessoal (fora do conceito bioldgico) propéem a ideia de que a morte
ocorreria com a perda irreversivel do que é significativo para natureza humana, ou seja, as qualidades da
. . g . .. 83 . . ; . N .84
personalidade, as aptiddes cognitivas e sociais.” A morte seria a perda irreversivel da capacidade de consciéncia.

8l SCHUMACHER, Bernard N. Confrontos com a Morte. A Filosofia contemporanea e a questao da morte. Tradugdo Lucia

Pereira de Souza. Sao Paulo: Ed. Loyola, 2009, p. 39-41.
SCHUMACHER, Bernard N. op.cit., p. 39.

“A perda irreversivel do estatuto de pessoa é a morte no sentido mais significativo e é isto que deveria estar no centro da
politica do Estado ou das prescrigdes legislativas” RM Zaner, Deaht: beyond whole-brain criteria. Veatch ressalta que “E
unicamente quando a aptiddo que o corpo tem para ser consciente ou de interagir socialmente desapareceu que eu quero
que a sociedade me considere morto.” Ver R. M. Veatch, Whole-brai, neocortial, and higher brain related concepts, apud
SCHUMACHER, Bernard N.op. cit, p. 40.

RD Truog e JC Fackler, Rethinking brain death, 1711: “The irreversible loss of the capacity for consciousness”. Ver George J.
Agich, The concepts of death and embodiment. apud SCHUMACHER, Bernard. op. cit., p. 40.
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Considerando o conceito de “morte pessoal” (morte do cortex), podemos afirmar que no caso do anencéfalo ndo
ha vida, na medida em que ndo existe o que é significativo para a natureza humana, diante da inexisténcia de parte
substancial do cérebro.

Na andlise da possibilidade de utilizagdo das células-tronco para pesquisa, o Min. Carlos Britto, aponta o cérebro
humano como um divisor de dguas; “isto é, aquela pessoa que preserva as suas fungdes neurais, permanece viva para
o Direito. Quem ja ndo o consegue, transpde de vez as fronteiras ‘desta vida de aquém-tumulo’, como diria o poeta
Mario de Andrade.” E continua sua analise:

O paralelo com o art. 52 da Lei de Biosseguranca é perfeito. Respeitados que sejam os
pressupostos de aplicabilidade desta ultima lei, o embrido ali referido ndo é jamais uma vida a
caminho de outra vida virginalmente nova. Faltam-lhe todas as possibilidades de ganhar as
primeiras terminagdes nervosas que sdao o anuncio biolégico de um cérebro humano em
gestagao. Numa palavra, ndo ha cérebro. Nem concluido nem em formacao. Pessoa humana, por
conseqiiéncia, ndo existe nem mesmo como potencialidade. (...) ndo hd pessoa humana sem o
aparato neural que |he da acesso as complexas funcdes do sentimento e do pensar (cogito, ergo
sum,sentenciou Descartes), da consciéncia e da memorizacdo, das sensacdes e até do instinto de
guem quer que se eleve ao ponto dmega de toda a escala animal, que é o caso do ser humano.*
(negrito no original, grifamos)

Importante destacar que a argumentacdo tecida nessa monografia se aplica aos fetos com tipos de malformacao
que inviabilizam a vida. O raciocinio aqui desenvolvido ndo se aplica aos fetos com doengas que afetam sua saude,
mas que nao os impedem de compartilhar a experiéncia humana. No caso de um portador com Sindrome de Down ou
de Angelman, por exemplo, teremos um ser humano em sua ampla definicdo, com a possibilidade de desenvolver
experiéncias humanas como qualquer outro. S3o experiéncias diferentes, limitadas eventualmente, mas que ndo
retiram de forma alguma sua esséncia humana. Portadores de necessidades especiais (seja no ambito mental, seja no
aspecto fisico) sdo seres humanos que apenas necessitam de ajustes do seu meio para poder viver melhor. Alids sdo
justamente essas diferencas entre os seres humanos, essa diversidade, que proporcionam o desenvolvimento de
pesquisas e remédios, garantem aprendizados em outras areas e principalmente desenvolvem a solidariedade entre
aqueles de nossa espécie.

Desta forma, partindo-se das premissas de que a “vida” deve ser entendida além da configuragado inicial do DNA e
de que o cérebro é fundamental para sua existéncia, tem-se por consequéncia que ndo ha vida no caso de feto
portador de anencefalia, diante da auséncia de parte substancial do cérebro, que inclui a parte responsavel pela
cognicdo, sensacgdes, consciéncia, emotividade, afetividade.

5.2 CRITERIO JURIDICO DO EVENTO “MORTE”

Além da teoria do inicio da vida com a formacgdo do sistema nervoso central, outro ponto que confere suporte a
afirmacgao de que o feto anencéfalo ndao é um ser vivo, é o conceito juridico de morte adotado no Direito brasileiro.

Existem controvérsias no campo da medicina no que diz respeito a definicdo e momento do evento morte, pois,
em geral, a morte ndo é um fendmeno instantaneo, mas um processo que demanda tempo.

N&o é nova a questdo para se saber efetivamente quando um individuo esta realmente morto.

SCHUMACHER relata o recente histérico acerca dos critérios para detectar a morte.

|Il

O critério operatério chamado “classico” ou “tradicional”, que define a morte humana como a parada irreversivel
do funcionamento do coracdo e da respiracdo, colocava os médicos numa situagdo delicada quanto a eutanasia e a
disponibilidade de érgdos cuja demanda era muito grande.86 Em 1959, o comité ad hoc da faculdade de medicina de
Harvard publicou um relatério propondo um “novo” critério operatério da morte: o coma irreversivel, a suspensao da

& Voto do Ministro Carlos Ayres Britto. ADIN n. 3.510-0. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3510relator.pdf>. Acesso em: 31 de maio de 2012.
SCHUMACHER, Bernard. N., op. cit, p. 33-35.
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atividade cerebral (brain death). A elaboragdo desse “novo” critério apoiava-se em razGes pragmaticas, quais sejam, o
favorecimento da transferéncia de orgdos, a protecdo dos profissionais da salde que desligavam os aparelhos
artificiais que mantinham a vida organica das acusa¢des de homicidio e de eutandsia ativa. Havia ainda outra razdo:
aliviar a sociedade do fardo do tratamento dos “mortos” em coma irreversivel, mantidos artificialmente em vida.

O diagndstico da morte é determinado pelos indices do eletrencefalograma mostrando um trago horizontal
durante 48 horas; a dilatagdo completa das pupilas acompanhada da auséncia de resposta reflexa a luz; a falta de
reflexos dos musculos e dos tenddes; a irrigagdo sanguinea estagnada apesar da inje¢do macica de substancias
vasodilatadoras, a angiografia ou a arteriografia carotidiana e vertebral etc.

Diante das inumeras dificuldades e da falta de consenso quanto ao sentido dos conceitos de pessoa e de
identidade pessoal, a comissdo do Presidente dos Estados Unidos propds em 1981 o seguinte critério operatério da
morte (Uniform Determination of Death Act):

Um individuo estd morto quando sofreu (1) uma parada das fungdes circulatérias e respiratorias,
(2) ou uma parada irreversivel de todas as fungBes do cérebro em seu todo, incluindo o
pedunculo cerebral. A determinagdo da morte deve ser feita seguindo critérios médicos
reconhecidos. ¥

Atualmente, a comunidade cientifica mundial aceita a constatacdo da morte encefalica como morte humana.
Entretanto, o que vem gerando importante polémica nas ciéncias médicas é que os critérios para diagnosticar-se a
T o~ 88
morte encefalica nem sempre sdo os mesmos.

O Brasil, seguindo a comunidade cientifica mundial, adota a teoria da morte encefilica.

No ordenamento juridico, a Lei 9434/1997 dispde sobre a remog¢do de 6rgios, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento. De acordo com seu artigo 32:

A retirada “post mortem” de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte encefélica, constatada
e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante
a utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugdao do Conselho Federal de
Medicina.

O Conselho Federal de Medicina regulamentou, por meio de parecer, o diagndstico de morte encefalica e
autorizou qualquer médico, independentemente da especializagdo, a comprovar clinicamente o estado de morte
encefalica.

A Resolucdo 1480/97 estabelece que a morte encefélica ocorre com a parada total e irreversivel das fungdes
encefalicas, bem como os critérios para o diagnéstico.

De acordo com seu artigo 42: “Os parametros clinicos a serem observados para constatacdo de morte encefalica
sdo: coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia.”

O artigo 62 estabelece que: “os exames complementares a serem observados para a constatagdo de morte
encefalica deverdo demonstrar de forma inequivoca: a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou, b) auséncia de
atividade metabdlica cerebral ou, c) auséncia de perfusdo sanguinea cerebral”

Portanto, seguindo critérios mundiais, o individuo é considerado morto quando o seu cérebro deixa de ter
atividade. O feto anencefélico sequer chega a ter inicio de atividade cerebral, pois ndo apresenta os hemisférios
cerebrais e cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico, que apesar de poder eventualmente lhe conferir
movimentos reflexos e algumas fungdes vegetativas, ndo torna o ser vivo, em sentido técnico.

Corrobora esse entendimento a Resolugdo 1752/04, do Conselho Federal de Medicina. Referida resolugdo tem por
objeto a autorizagdo ética do uso de 6rgdos e/ou tecidos de anencéfalos para transplante, mediante autorizagdo
prévia dos pais e considera o anencéfalo um natimorto cerebral.®

8 SCHUMACHER, Bernard. N. op. cit, p. 33-35.

8 LIMA, Carolina Alves de Souza. op. cit., p. 81.

RBDC n. 21 - jan./jun. 2013 - ISSN: 1678-9547 (versdo impressa) - 1983-2303 (versio eletronica)

-125 -



DA POSSIBILIDADE DE INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
* BEATRIZ PEREIRA DA SILVA o

5.3 INEXISTENCIA DE VIDA. ATIPICIDADE DA CONDUTA.

Partindo-se entdo das premissas de que: a) a vida comeg¢a com a formacdo do sistema nervoso central; b) a morte
é constatada com a cessagdo das atividades cerebrais; c) o anencéfalo sequer chega a ter inicio de atividade cerebral;
d) a Resolugdo 1752/04 do CFM, que considera o anencéfalo natimorto cerebral, constata-se que o feto anencefélico
ndo pode ser considerado tecnicamente vivo, motivo pelo qual ndo poderia se cogitar que a interrupgao da gravidez
nesse caso especifico caracterizaria crime de aborto, previsto no artigo 124 do Cédigo Penal.

Com efeito, se ndo ha vida, a interrupgdo da gravidez nesse caso seria atipica, ndo sujeitando a gestante e os
médicos responsaveis pelo procedimento de interrupgao as penas previstas no Codigo Penal.

InUmeros autores corroboram desse entendimento.

Discorrendo sobre o crime de aborto, Nelson Hungria, ja na década de 80, se posicionava frontalmente contra o
aborto eugénico, em especial dos portadores de deficiéncia mental, todavia, ao analisar a hipdtese de interrupgdo de
gravidez extrauterina (desenvolvida na trompa, por exemplo), admite que ndo haveria crime de aborto nesse caso,
para cuja existéncia é necessaria a presumida possibilidade de continuagdo da vida do feto. Apesar de se referir ao
caso de gravidez extrauterina, sua conclusdo pode ser estendida ao caso do anencéfalo, pois assim como nesse tipo de
gestagdo, existe a inviabilidade da vida do feto. Segundo Hungria:

No caso de gravidez extrauterina, que representa um estado patoldgico, a sua interrupgdo ndo
pode constituir o crime de aborto. Ndo estd em jogo a vida de outro ser, ndo podendo o produto
da _concepcdo atingir normalmente vida prdpria, de modo que as conseqléncias dos atos
praticados se resolvem unicamente contra a mulher. O feto expulso (para que se caracterize o
aborto) deve ser um produto fisioldgico, e ndo patoldgico. Se a gravidez se apresenta como um
processo verdadeiramente mérbido, de modo a ndo permitir sequer uma intervencgdo cirurgica
gue pudesse salvar a vida do feto, ndo ha falar-se em aborto, para cuja existéncia é necessaria a
presumida possibilidade de continuacdo da vida do feto. (grifo nosso)90

Guilherme de Souza Nucci, ao analisar a questdo do aborto eugénico em confronto com a anencefalia, se posiciona
contrariamente a interrup¢do da gravidez de fetos portadores de necessidades especiais, mas entende razoavel a
interrupgcdo de gravidez de anencéfalos, diante da vida invidvel. Ensina Nucci:

E diga-se mais: a eventual curta expectativa de vida do futuro recém-nascido também ndo deve
servir de justificativa para o aborto, uma vez que ndo se aceita, no Brasil, a eutanasia, vale dizer,
qguem estd desenganado ndo pode ser morto por terceiros, que terminarao praticando homicidio
(ainda que privilegiado). Entretanto, se os médicos atestarem que o feto é verdadeiramente

8 “CONSIDERANDO que os anencéfalos sdo natimortos cerebrais (por ndo possuirem os hemisférios cerebrais) que tém parada

cardiorrespiratdria ainda durante as primeiras horas pds-parto, quando muitos 6rgdos e tecidos podem ter sofrido franca
hipoxemia (falta de oxigénio), tornando-os invidveis para transplantes; CONSIDERANDO que para os anencéfalos, por sua
inviabilidade vital em decorréncia da auséncia de cérebro, sdo inaplicaveis e desnecessarios os critérios de morte encefilica;
CONSIDERANDO que os anencéfalos podem dispor de érgaos e tecidos viaveis para transplantes, principalmente em criangas;
CONSIDERANDO que as criangas devem preferencialmente receber 6rgdos com dimensdes compativeis; CONSIDERANDO que
a Resolugdo CFM 1480/97, em seu artigo 32, cita que a morte encefélica devera ser conseqliéncia de processo irreversivel e
de causa conhecida, sendo o anencéfalo o resultado de um processo irreversivel, de causa conhecida e sem qualquer
possibilidade de sobrevida, por ndo possuir a parte vital do cérebro; CONSIDERANDO que os pais demonstram o mais elevado
sentimento de solidariedade quando, ao invés de solicitar uma antecipagdo terapéutica do parto, optam por gestar um ente
que sabem que jamais vivera, doando seus 6rgdos e tecidos possiveis de serem transplantados; CONSIDERANDO o Parecer
CFM 24/03, APROVADO NA SESSAO PLENARIA DE 09.05.2003; CONSIDERANDO o Férum nacional sobre Anencefalia e Doagéo
de 6rgdos, realizado em 16.06.2004 na sede do CFM; CONSIDERANDO as vdrias contribuicdes recebidas de instituicdes éticas,
cientificas e legais; CONSIDERANDO a decisdo do Plenario do Conselho Federal de Medicina, em 08.09.2004, RESOLVE: Art.
12, Uma vez autorizado formalmente pelos pais, o médico podera realizar o transplante de érgdos e/ou tecidos do
anencéfalo, apos o seu nascimento. Art. 22. A vontade dos pais deve ser manifestada formalmente, no minimo 15 dias antes
da data provavel do nascimento. Art. 32. Revogam-se as disposi¢des em contrario”.

HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cddigo Penal. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 5, 1981, p.
297-298.

90
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inviavel, vale dizer, é anencéfalo (falta-lhe cérebro), por exemplo, ndo se cuida de “vida prépria”,
mas de um ser que sobrevive a custa do organismo materno, uma que a proépria lei considera
cessada a vida tdo logo ocorra a morte encefdlica. Assim, a auséncia de cérebro pode ser motivo
mais que suficiente para a realiza¢do do aborto, que ndo é baseado, porém, em caracteristicas
monstruosas do ser em gestagdo, e sim na sua completa inviabilidade como pessoa, com vida
autonoma, fora do utero materno.”

Alberto Silva Franco também considera a interrupgao de gravidez de feto anencéfalo caso atipico:

Embora em ambos os casos — aborto e anencefalia — se possa cogitar de interrupg¢ao do processo
gestacional, é induvidoso que faltam a anencefalia os elementos que denunciam o tipo de
aborto, sobretudo, o reconhecimento prévio da existéncia de vida humana intra-uterina. Trata-
se, portanto, de caso de pura atipia.92

Luis Regis Prado defende também a ideia de que ndo existe vida humana intrauterina a ser tutelada e destaca que

o critério da morte neocortical é o mais adequado para se aplicar ao anencéfalo.

O feto anencéfalo, embora dificilmente possa alcangar as etapas mais avangadas da vida intra-
uterina, visto que o funcionamento primitivo de seu sistema nervoso obstaculiza a existéncia de
consciéncia e de qualquer tipo de interagdo com o mundo que o circunda, conserva as fungdes
vegetativas — responsaveis pelo controle parcial da respiragdo, das fungdes vasomotoras e das
dependentes da medula espinhal -, ndo se ajustando seu estado, em termos neurofisioldgicos, as
hipoteses de morte cerebral. Portanto, ndo é de aplicagdo do critério da morte cerebral (whole
brain criterion) ao feto anencéfalo, que ndo tem cérebro. Nos casos de anencefalia, o critério
mais adequado — da morte neorcortical (high brain criterion) — confere énfase aos aspectos
relacionados a existéncia da consciéncia, afetividade e comunicagdo, em detrimento do aspecto
bioldgico da vida. Em situagGes como essa, o feto ndo pode ser considerado como “tecnicamente
vivo”, o que significa que ndo existe vida humana intra-uterina a ser tutelada. Desse modo, a
interrupgao da gravidez ou a antecipacdo do parto em casos de anencefalia ndo tipifica, assim, o
delito de aborto, visto que se constata unicamente a presenga de um desvalor de situagdo ou de
estado que ingressa no ambito do risco permitido, atuando como excludente do desvalor da
agdo. Isso ndao se confunde com os casos de adequacdo social, uma vez que a finalidade dessas
acbes ndo se dirige ao cumprimento de uma func¢do positivamente valorada do ponto de vista
social. Também nao ha que se falar da existéncia de uma causa de justificacdo.

Em realidade, verifica-se apenas um desvalor de situagdo que ndo se assimila a lesdo ou perigo
de lesdo ao bem juridico tutelado (desvalor do resultado), pois o anencéfalo ndo é
biologicamente capaz de concretizar-se em uma vida humana vidvel, o que sé permite
caracteriza-lo como “um projeto embrioldgico falido, ndo sendo um processo de vida, mas um
processo de morte”. Em outros termos: é justamente a inexisténcia de vida o que permite
fundamentar a falta de dolo ou culpa, bem como a consequente falta de um resultado tipico.
Trata-se, portanto, de fato atipico, visto que falta o desvalor da a¢do, considerada essa postura
dogmatica preferivel a qualquer outra. 3

Destacam-se, ainda, as licGes de César Busato, que abrigou também o critério morte encefdlica para considerar o

anencéfalo como ser que nao é vivo:

N3do havendo vida, na hipdtese, tal qual ela pode ser entendida, sendo tal fato atestado por
pareceres clinicos, realizada a conduta interruptiva da gesta¢do, ndo é possivel que o sujeito
logre atingir o bem juridico protegido em questdo, com o que, cuida-se de fato materialmente

91

92

93

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 62 ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006,

FRANCO, Alberto Silva. Anencefalia. Breves consideragdes médicas, bioéticas, juridicas e juridico-penais. In: Revista dos
Tribunais n. 833. S30 Paulo: Ed. RT, mar¢o/2005, p. 167.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Vol. 2: parte especial. 52 ed. rev.atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2006. p. 126.
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atipico. Ndo é possivel caracterizar-se o aborto, porque este é um dispositivo juridico que se
inscreve no capitulo dos delitos dolosos contra a vida. A vida é o bem juridico protegido pelo
aborto. Se onde ha cessacdo da atividade cerebral ndo ha vida, ndo hd objeto juridico. Nao
havendo objeto ndo ha protegdo juridica justificada. Como tal, ndo pode existir responsabilidade
penal. Deduz-se, pois, que a expulsdo do ventre de feto anencéfalo e um indiferente penal.”*

Cezar Roberto Bitencourt também se posiciona no sentido de que a interrupcao da gravidez, nesse caso, € atipica:

(...) na hipdtese da anencefalia, embora a gravidez esteja em curso, o feto ndo esta vivo, e sua
morte ndo decorre de manobras abortivas. Diante dessa constatagdo, na nossa Otica, essa
interrupcdo de gravidez revela-se absolutamente atipica e, portanto, sequer pode ser tachada
como aborto, criminoso ou n3o.”

A questdo acerca da interrupg¢dao de gravidez de feto anencéfalo foi levada ao Supremo Tribunal Federal pela
primeira vez em 26 de fevereiro de 2004, por meio do Habeas Corpus n2 84.025. O Relator foi o Ministro Joaquim
Barbosa que, mesmo sabendo que o HC ja havia perdido seu objeto (quatro dias antes do julgamento o feto nasceu,
vindo a falecer sete minutos depois), divulgou seu voto, concedendo a ordem para autorizar a interrupgdo da
gravidez.

No julgamento, o Min. Joaquim Barbosa ponderou os direitos “a vida do feto” e “a liberdade, a intimidade e a
autonomia privada da mulher” para concluir que nesse caso deveria prevalecer a dignidade da mulher. Concluiu,
ainda, que a vida nao se restringe exclusivamente ao critério bioldgico e que o feto anencefélico, mesmo estando
biologicamente vivo (porque feito de células e tecidos vivos), ndo tem protegado jurl’dica.96

Diante desse quadro, em que ndo existe vida, poder-se-ia afirmar que a interrupgdo da gravidez ndo seria
caracterizada como crime de aborto, ja que o fato seria atipico. “Nao ha potencial de vida a ser protegido, de modo
que falta a hipotese o suporte fatico exigido pela norma. Com efeito, apenas o feto com capacidade potencial de ser
pessoa pode ser sujeito passivo do aborto.””’

6 DA INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO: PONDERAGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

6.1 TEORIA DA FECUNDAGAO. EXISTENCIA DE VIDA FETAL. PONDERAGAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Conforme exposto, compartilha-se da ideia de que a vida se inicia com a formacdo do sistema nervoso central e
gue a mesma deve ser entendida além do aspecto bioldgico. Dessa forma, no caso do anencéfalo, que ndo pode ser
considerado tecnicamente vivo, ndo poderiamos por questdo ldgica, vislumbrar um aparente conflito entre principios
(vida do feto versus saude e autodeterminagdo da mulher) por um simples motivo: ndo hd vida do feto em
contraposi¢do dos direitos da gestante, configurada assim a atipicidade da conduta de interrupgdo de gravidez nesse
caso, conforme se verifica no item 43°%

9 BUSATO, Paulo César. “Tipicidade material, aborto e anencefalia.” In Novos Estudos Juridicos - v. 10 - n. 2 - p.577- 606

jul/dez. 2005, p. 597. Disponivel em: <www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/413/356 >. Acesso em
14.09.2012

BITENCOURT, Cezar Roberto. E desumano obrigar mulher dar 3 luz feto anencéfalo. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2008-set- 11/desumano_obrigar mulher _dar luz feto anencefalo?pagina=3> Acesso em
14.09.2012.

GOMES, Joaquim Barbosa. Voto proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa Gomes. HC n2 84.025/2004 in SARMENTO, Daniel;
PIOVESAN, Flavia (coord.). Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos
humanos. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007, p. 90.

95

96

7 BARROSO, Luis Roberto. Petigdo inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 54. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAdpf54>. Acesso em: 06.03.2010.

% Para Maira Costa Fernandes: Ndo existindo sequer expectativa de vida do feto, ndo ha que se falar em ponderagdo, técnica de
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Todavia, ndo poderiamos olvidar que atualmente prevalece a ideia de que a concepgdo inaugura o inicio da vida
humana.

Conforme discorremos no item 3.3, existem diversas teorias no campo das ciéncias bioldgicas acerca do inicio da
vida. Atualmente, a teoria que mais possui adeptos é a da fecundagdo. De acordo com essa corrente, a partir desse
momento, com a fecundagdo do 6vulo pelo espermatozoide, ja existe um novo ser, com individualidade prépria e com
carga genética ja definida.

Assim, de acordo com essa teoria, no caso de feto anencéfalo existiria vida, tendo em vista que a mesma se inicia
em momento anterior a formagdo do sistema nervoso central, qual seja, no momento da fecundacao.

Ainda que se considere que haja vida, partindo-se da ideia de que o marco inicial da vida é a fecundacgdo, entende-
se possivel a interrupgdo da gravidez por meio da ponderagdo dos direitos envolvidos, quais sejam, o direito a vida do
feto versus a dignidade, saude, autodeterminagdo da gestante.

Preliminarmente, adverte-se que ndo é objeto da presente monografia abordar e aprofundar as técnicas de
interpretagdo. Tem-se como premissa para essa parte do trabalho a teoria dos direitos fundamentais de Robert
Alexygg.

Conforme se depreende da leitura do capitulo 1 desta monografia, os direitos fundamentais sdo, em sua maioria,
normas-principios. Compreendé-los dessa maneira implica em interpreta-los de forma que se tenha o maior alcance
, . T . ~ . 100

possivel e consequentemente vislumbrar a possibilidade de conflitos, que sdo solucionados com o sopesamento

Os conflitos que envolvem direitos fundamentais ndo podem ser resolvidos pelo critério hierarquico (ja que todos
os dispositivos encontram-se no mesmo nivel), temporal (todos foram publicados ao mesmo tempo) ou de
especialidade (ndo ha direitos fundamentais mais especificos do que outros). Entdo, a técnica interpretativa que vem
assumindo destaque nas ultimas décadas nas Cortes Constitucionais é a ponderagdo, baseada na teoria de Alexy.

Transcrevemos, por sua clareza, a definicdo de ponderagdo elaborada por Jane Reis Gongalves Pereira:

Em sentido estrito, a ponderagdo pode ser definida, de forma esquematica, como a técnica de
decisdo pela qual o operador juridico contrapesa, a partir de um juizo dialético, os bens e
interesses juridicamente protegidos que se mostrem inconcilidveis no caso concreto, visando a
determinar qual deles possui maior peso e, assim, identificar a norma juridica abstrata que ha de
prevalecer como fundamento da decisao adotada.”™

Assim como Jane Reis Gongalves Pereira, no presente estudo, adota-se a tese de que o juizo de ponderagdo é
e . 102 . . . . .
pautado pelo “principio da proporcionalidade, cuja estrutura argumentativa determina de que modo o Judiciario
deve implementar o sopesamento e fundamentar a solucgdo final.

A aplicagcdo da maxima da proporcionalidade implica na andlise de trés sub-regras que sdo aplicadas em ordem
pré-definida e se relacionam de forma subsidiaria entre si. Sdo elas: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

decisdo a ser utilizada quando se apresenta uma colisdo entre principios, ou entre direitos fundamentais, mais
especificamente. Interrupgdao de gravidez de feto anencefdlico: uma andlise constitucional. In: SARMENTO, Daniel e
PIOVESAN, Flavia (coord.). In: Nos limites da vida, op. cit., p. 136.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Malheiros Ed, 22 ed, 2011

De acordo com SILVA, Virgilio Afonso: Se se admite que a grande maioria dos direitos fundamentais sdo principios, no sentido
defendido por Robert Alexy, admite-se que eles sdio mandamentos de otimizagdo, isto €, normas que obrigam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. E a andlise da proporcionalidade é
justamente a maneira de se aplicar esse dever de otimizacdo ao caso concreto. E por isso que se diz que a regra da
proporcionalidade e o dever de otimizagdo guardam uma relagdo de mutua implicagdo. O proporcional e o razoavel in
Revista dos Tribunais n. 798, Sao Paulo, Ed. RT, 2002, p. 23-50.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., p. 220

Ndo obstante as criticas sobre o termo, poderemos, eventualmente, utilizar a expressdo “principio da proporcionalidade”
diante do uso comum que se faz do mesmo na doutrina e jurisprudéncia patrias.

99

100

101

102

RBDC n. 21 - jan./jun. 2013 - ISSN: 1678-9547 (versdo impressa) - 1983-2303 (versio eletronica)

-129 -



DA POSSIBILIDADE DE INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
* BEATRIZ PEREIRA DA SILVA o

Virgilio Afonso da Silva'® explica cada sub-regra:

Adequado, entdo, ndo é somente o meio com cuja utilizagdo um objetivo é alcangado, mas
também o meio com cuja utilizagdo a realizagdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda
que o objetivo ndo seja completamente realizado. (...) Um ato estatal que limita um direito
fundamental é somente necessario caso a realizagdo do objetivo perseguido ndao possa ser
promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o
direito fundamental atingido. (...) o exame da necessidade é um exame imprescindivelmente
comparativo, enquanto que o da adequagdo é um exame absoluto. (...) Ainda que uma medida
que limite um direito fundamental seja adequada e necessdria para promover um outro direito
fundamental, isso ndo significa, por si so, que ela deve ser considerada como proporcional.
Necessario é ainda um terceiro exame, o exame da proporcionalidade em sentido estrito, que
consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental que com
ele colide e que fundamenta a adogdo da medida restritiva.

Na hipdtese da presente monografia, onde se verifica uma colisdo de principios (vida do feto e salde, autonomia
reprodutiva e dignidade da mulher), entendemos que os direitos desta ultima devem prevalecer no caso concreto.

Com efeito, ao analisarmos os principios envolvidos e aplicarmos a maxima da proporcionalidade, verificamos que
a autorizacgdo judicial da interrupgdo da gravidez é meio adequado, que se presta a proteger a saude fisica e psiquica
da mulher. Conforme comprovado por pesquisas médicas adiante mencionadas, houve o reconhecimento de que a
interrupcdo de gravidez efetivamente minimizou o sofrimento, consistindo na melhor escolha.

Trata-se, ainda, de ato necessario, porquanto a medicina atualmente nao dispde de técnicas para curar ou aliviar o
diagndstico de anencefalia, sendo certo que o resultado é de 6bito fetal em 100% dos casos. Nao ha outro ato que
limite, em menor medida, o direito fundamental a vida do feto.

Por fim, da analise da terceira sub-regra, proporcionalidade em sentido estrito, extrai-se que, entre a vida do feto,
gue ndo possui viabilidade alguma, e a saude e dignidade da pessoa da gestante, esta ultima deve prevalecer, como
sera demonstrado com mais vagar adiante.

Uma vez que o diagnéstico de morte do feto é certo, obrigar a gestante a levar a gravidez até o fim significa
afrontar sua dignidade, fundamento da Republica, nos termos do artigo 19, IV, da Constituicdo Federal de 1988.
Ademais, esse tipo de gestacao é potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude da mulher, diante do alto
indice de Obitos intrauterinos desses fetos, da ocorréncia de polihidraminio, doenca hipertensiva especifica da
gestacdo, dificuldades obstétricas e complicacGes no desfecho do parto e alteragGes psicolc')gicas.104

6.1.1  OS DIREITOS DO CONCEPTO ANENCEFALO

Partindo-se da premissa de que a vida se inicia na concepgdo, tem-se que o nascituro é titular de direitos desde
. . : 105 . . .
esse momento, de acordo com a teoria concepcionista™ . Dentre os direitos fundamentais do nascituro encontra-se o
direito a vida, previsto no art. 52, caput, da Constituicdo Federal.

103 sLVA, Virgilio Afonso da. op. cit., p. 23-50.

A reagdo dos casais em face do diagndstico pré-natal de uma anormalidade fetal pode envolver sentimentos de raiva,
desespero, inadequagdo e disturbios do sono e de alimentagdo. Ainda com relagdo ao diagndstico de ma formacdo fetal, as
reag0es emocionais desencadeadas, tais como dor, angustia e sofrimento, podem ndo estar relacionadas como numero de
filhos vivos nem como o planejamento e o desejo pela gestagdo, pois sdo comuns a todas as mulheres que passam por essa
experiéncia. STATHAM H, SOLOMOU W, CHITTY L. Prenatal diagnosis of fetal abnormality: psychological effects on women in
low-risk pregnancies. Baillieres Best Pract Res Clin Obstet Gynaecol. 2000; 14(4): 731-47 apud BENUTE, Glaucia Rosana
Guerra, NOMURA, Roseli Mieko Yamamoto, LUCIA, Mara Cristina Souza e ZUGAIB, Marcelo. Interrupgdo da gestacdo apods
diagnéstico de malformacao fetal letal: aspectos emocionais In Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia. Sdo Paulo:
2006; 28 (1):10-7.

Registre-se, novamente, que essa teoria nao foi acolhida pelo Min. Carlos Britto, relator da ADIN 3.510-0.
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Muitos autores defendem o direito invioldvel a vida — bem juridico de maior relevancia - em qualquer
circunstancia, com excec¢do das hipodteses legais de aborto em caso de estupro e risco de morte da gestante.

Por isso, o concepto anencéfalo, assim como todos os outros conceptos, portadores ou ndo de alguma ma
formagdo, sdo titulares dos direitos do nascituro. Todavia, a gestagdo do anencéfalo demanda reflexao especial, em
. . 106
face dos direitos que podem entrar em conflito.

6.1.2  OS DIREITOS DA MULHER

Analisaremos nesse ponto, os direitos da gestante que se encontram no mesmo nivel constitucional do direito a
vida do feto.

6.1.2.1 O DIREITO A SAUDE DA MULHER

O direito a saude ndo pode ser entendido somente como o direito a ser saudavel. O direito a salde pressupde
garantias de liberdades. As liberdades incluem o direito de protecdo da saude e do corpo, incluindo a liberdade sexual
e a liberdade de reproducdo, assim como o direito de ser livre de interferéncias, como o direito de ser livre de tortura,
de tratamentos médicos ndo consensuais e de experimentagdes. Inclui um sistema de proteg¢do a saude o qual garante
igualdades de oportunidades para que as pessoas aproveitem do mais elevado nivel de saude.'”

O art. 62, caput, da Constituicdo Federal estabelece o direito a saude como um dos direitos sociais. Seu art. 196,
por sua vez, prevé que:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econGmicas
que visem a reducdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acoes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao.

Ensina Barroso que:

A previsdo expressa do direito a saude na Carta de 1988 é reflexo da elevagdo deste direito, no
ambito mundial, a categoria de direito humano fundamental. Ressalte-se, neste ponto, que
salde, na concepgdo da propria Organizagdo Mundial da Saude, é o completo bem estar fisico,
mental e social, e ndo apenas a auséncia de doengam.

No caso da gravidez de feto anencéfalo existe o abalo fisico e psicoldgico da gestante. Com efeito, impor a mulher
o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com absoluta certeza, ndo sobrevivera, causando-lhe dor,
angustia e frustracdo, e ainda riscos no parto, importa indiscutivelmente em afronta ao seu direito a salde,
constitucionalmente garantido.

No tocante a saude fisica da gestante, destacamos o parecer da FEBRASGO — Federagdo Brasileira das Associagdes
de Ginecologia e Obstetricia:

A literatura cientifica demonstra a associacdo entre anencefalia fetal e maior frequéncia de
complicagGes maternas, como hipertensdo arterial e aumento do volume de liquido amnidtico
(polidramnio), alteragGes respiratdrias, hemorragias vultosas por descolamento prematuro da
placenta, hemorragias no pds-parto por atonia uterina e embolia de liquido amnidtico (grave

106 LIMA, Carolina Alves de Souza. op. cit., p. 106.

PIOVESAN, Flavia (coord. geral). Cédigo Internacional dos Direitos Humanos Anotado. Sdo Paulo: DPJ Ed., 2008, p. 169.
BARROSO. Luis Roberto. Anencefalia, inviabilidade do feto e antecipagdo terapéutica do parto - Peti¢do Inicial da Arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Saude - CNTS ao
Supremo Tribunal Federal - STF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev 70/artigos/Art Luis.htm>. Acesso em: 30 de maio de 2012.
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alteragdo que cursa com insuficiéncia respiratéria aguda e alteragdo na coagulagdo sanguinea).
~ ~ . . . 109
Portanto, a manutencgdo da gestagdo eleva o risco de morbimortalidade materna.

Além dos problemas fisicos, destacam-se os problemas psicoldgicos, os quais podem gerar traumas e dores mais
profundas na gestante. Obrigar a gestagdo nessas circunstancias pode desencadear intenso sofrimento ndao apenas na
mulher, mas também em toda a familia. O sofrimento psiquico gerado pela gestacdo de um feto anencéfalo pode
promover quadro de estresse pds-traumatico, um transtorno mental de longa duragdo cujos sintomas podem persistir
por toda a vida.'"®

O processo de internagdo hospitalar, a indugdo e interrupgdo da gestagdo sdo situagdes que envolvem sofrimento
pessoal importante. A internagdo em enfermaria obstétrica propicia contato com gestagGes que terminaram em
sucesso, o que desperta sentimentos mais intensos de fracasso e frustracdo, ndo pela interrupgdo em si, mas pela
incapacidade sentida no gestar, pela auséncia do filho imaginado, pelo filho perdido. (...) A reagdo dos casais em face
do diagndstico pré-natal de uma anormalidade fetal pode envolver sentimentos de raiva, desespero, inadequacgao e
disturbios do sono e de aIimentagﬁo.111

Benute, Nomura, De Lucia e Zugaib112 entrevistaram 35 gestantes cujo feto era portador de malformacdo fetal e
que realizaram a interrupcdo da gestagdo ap0s solicitacdo de autorizacdo judicial. A malformacao fetal mais frequente
foi a anencefalia (71,5%). Nesse estudo, realizado no Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade
de S3o Paulo, a equipe de estudiosos concluiu que 71,4% das gestantes apresentaram sentimentos de choque,
angustia, tristeza, resignacao, destruicao de planos, revolta, medo, vergonha, inutilidade, choro, incapacidade de ser
mae, indigna¢do e inseguranca como mulher. As respostas que foram categorizadas como sentimentos de
desorientagdo envolviam relatos de ndo-aceitacdo do diagndstico, de descrenga, vontade de se enganar, duvidas
sobre os sentimentos do feto, dificuldade em permanecer com a gravidez e sinais de incerteza. Conclui-se também
gue mais da metade das pacientes apresentaram sintomas depressivos. Houve reconhecimento de que a interrupgao
da gravidez foi a melhor escolha, e que efetivamente minimizou o sofrimento. Ndo foram identificadas rea¢des de
arrependimento ou culpa. 91,4% responderam que tomariam a mesma atitude em situacdo semelhante. A
participagdo ativa do casal no processo de decisdao, com ampla reflexdao sobre os valores morais e culturais e com a
elucidagdo de aspectos inconscientes, é fundamental para minimizar os aspectos negativos.

Segundo Benute, ao solicitar judicialmente a interrupgdo da gravidez a gestante experimenta novas angustias e
tensGes. Durante o periodo de espera, ha grande sofrimento, e quando o pedido é deferido, a gestante manifesta
sentimento de adequacdo social e apresenta maior capacidade para lidar com as emocgbes e a realidade social da
interrupgdo da gestacdo. No entanto, quando ha o indeferimento, ela vivencia nova desestruturagdo emocional, uma
vez que sua decisdo ndo encontra respaldo legal e social. A desaprovacdo social e legal gera profundo sofrimento.'*

A autora aponta que a decisdo de recorrer ao Poder Judiciario é fruto de intenso processo psiquico de reflexdo
qgquanto a op¢do mais adequada em relagdo aos valores de vida dessa mulher. Nessas circunstancias, a
descompensacdo psiquica pode levar a situagdes extremas, como a tentativa de suicidio ou o aborto clandestino, que
podem colocar em risco a vida e a saude da mulher.™

Muitas das mulheres que vivenciam essa realidade e desejam interromper a gestagcdo manifestam o sentimento de
gue a interrupgdo da gestacdo é a Unica forma de conseguir manter o equilibrio emocional. Quando se nega a mulher

199 pisponivel em: <http://itpack31.itarget.com.br/uploads/fba/arquivos/Carta-FETO-ANENCEFALO.pdf > . Acesso em 14

.09.2012

idem

STAHAM H, SOLOMOU W, CHITTY L. Prenatal diagnosis of fetal abnormality: psychological effects on women in low-risk
pregnancies. Baillieres Best Pract Res Clin Obstet Gynaecol. 2000; 14 (4): 731-47 apud BENUTE, Glaucia Rosa Guerra et all.
Interrupgao da gestagao apos o diagndstico de malformagao fetal letal: aspectos emocionais. Revista Brasileira Ginecologia
Obstetricia 2006; 28 (1): 10-7.

BENUTE, Glaucia Rosa Guerra et all., op. cit.
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111

112

n BENUTE, Glaucia Rosana Guerra. Diagnéstico de Malformagdo Fetal Letal a Interrupgao da Gravidez: Psicodiagndstico e

Intervengao. Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Medicina da Universidade de S3o Paulo. Sdo Paulo, 2005. p.103.

14 Idem, ibidem, p. 162.
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a alternativa da interrupc¢do de gravidez, sua saude fisica e psiquica é ainda mais afetada, pois ndo ha respaldo legal e
social. Ao sofrimento da situagdo, cria-se mais um fator de estresse, qual seja, a desaprovacdo legal.

Assim, se considerarmos a interrupg¢do de gravidez nesse caso como conduta criminosa, estariamos afrontando o
direito constitucional a saude da mulher, uma vez que esse tipo de gravidez pée em risco a sua saude fisica e psiquica.

6.1.2.2 O DIREITO A LIBERDADE DE AUTONOMIA REPRODUTIVA

Além de afetar a saude da gestante, obrigar a mulher gravida nessas circunstancias a levar a gravidez até o final,
mesmo sabendo que a morte de seu filho é inevitavel, afronta também sua liberdade de autonomia reprodutiva.

Piovesan aponta que foi apenas em 1994, na Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento, no
Cairo, que 184 Estados ineditamente reconheceram os direitos sexuais reprodutivos como direitos humanos. Ensina a
autora que o conceito de direitos sexuais e reprodutivos aponta as duas vertentes diversas e complementares: uma
na esfera individual, referente a liberdade de decisdo de mulheres e homens no tocante a reprodugdo. Outra, na
esfera publica, na medida em que o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos demanda politicas publicas.

Sob a perspectiva de relagdes equitativas entre os géneros e na 6tica dos direitos humanos, o
conceito de direitos sexuais e reprodutivos aponta a duas vertentes diversas e complementares.

De um lado, aponta a um campo da liberdade e da autodeterminagao individual, o que
compreende o livre exercicio da sexualidade e da reprodugdo humana, sem discriminagéo,
coercdo ou violéncia. Eis um terreno em que é fundamental o poder de decisdo no controle da
fecundidade. Nesse sentido, consagra-se a liberdade de mulheres e homens de decidir se e
quando desejam reproduzir-se. Trata-se de direito de auto-determinagdo, privacidade,
intimidade, liberdade e autonomia individual, em que se clama pela n3do interferéncia do Estado,
pela ndo discriminagdo, pela ndo coergao e pela ndo violéncia.

Por outro lado, o efetivo exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos demanda politicas publicas,
que assegurem a saude sexual e reprodutiva. Nesta otica, essencial é o direito ao acesso a
informacdes, a meios e recursos seguros, disponiveis e acessiveis. Essencial também é o direito
ao mais elevado padrio de saude reprodutiva e sexual, tendo em vista a salde ndo como mera
auséncia de enfermidades e doengas, mas como a capacidade de desfrutar de uma vida sexual
segura e satisfatdria e de reproduzir-se ou ndo, quando e segundo a freqiiéncia almejada.115

Observa-se que a liberdade de autonomia reprodutiva pode ser exercida tanto para a manutengdo da gestagao
guanto para sua interrupgdo. Assim, se a mulher opta por prosseguir com a gestacdo do feto anencéfalo, deve ter a
disposicdo acompanhamento médico e psicoldgico para garantir sua saude fisica e mental. Todavia, deve haver
também a possibilidade de interromper a gravidez se a gestante entender que essa é a medida mais eficaz para aliviar
seu sofrimento. De igual forma, deve receber tratamento médico e psicoldgico, a fim de suportar as angustias e dores
inerentes a essa situagao.

6.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DA REPUBLICA E VETOR DE
INTERPRETACAO

A dignidade da pessoa humana foi tratada especificamente no capitulo 2 desta monografia.

Reafirma-se aqui a ideia de que a) a dignidade é um atributo intrinseco, da esséncia da pessoa humana e que
existe independentemente de qualquer circunstancia, qualidade ou ag¢do; b) tem como fundamento a autonomia da

5 p|OVESAN, Flvia. Direitos sexuais e reprodutivos: aborto inseguro como violagdo aos direitos humanos. In: SARMENTO,

Daniel e PIOVESAN, Flavia (coord.). Nos limites da vida, op.cit., p. 55.
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vontade, encontrada apenas nos seres racionais, que é entendida como faculdade de determinar a si mesmo; e por
fim c) consiste em considerar o homem como fim em si mesmo, restando inadmissivel sua “coisificagao”.

Diante da existéncia de dois direitos fundamentais em conflito, quais sejam, o direito a vida do feto e o direito a
saude e liberdade de autonomia reprodutiva da mulher, entendemos que esses ultimos devem prevalecer, pois
apenas dessa forma se garante a dignidade da mulher, que ndo pode ser tratada como um “meio” para salvaguardar a
gestacdo que infelizmente resultara na morte do feto.

A dignidade da pessoa humana é, segundo a Constituicdo de 1988, um dos fundamentos do Estado brasileiro.
Trata-se de principio constitucional que embasa o Estado Democratico de Direito, segundo prescreve o art. 19, inc. lll,
da Constituicdo. Por isso, o ordenamento juridico brasileiro e a atuagdo do Poder Publico devem se pautar na
dignidade da pessoa humana.

Considerando que toda Constituicdo ha de ser compreendida como uma unidade e como um sistema que
privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como
um valor essencial que Ihe da unidade de sentido. Isto &, o valor da dignidade humana informa a ordem constitucional
de 1988, imprimindo-lhe uma feicdo particular.116

O respeito ao principio esta, outrossim, diretamente ligado ao respeito a autonomia privada, ou seja, a liberdade
gue o ser humano tem de, ao menos potencialmente, conduzir sua propria existéncia e ser respeitado como sujeito de
direitos. Segundo Kant:

Autonomia é pois o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza

racional.” Por isso, o direito de decidir de forma autdbnoma sobre sua vida, seus projetos

existenciais, seus anseios e seus caminhos representa o respeito a dignidade da pessoa
117

humana.

Vale dizer, ndo cabe ao Estado ou a qualquer particular (hospital, entidades religiosas, organiza¢gbes ndo
governamentais) a ingeréncia na esfera intima da mulher, na sua fundamental autonomia, para lhe dizer se deve ou
nao levar esse tipo de gravidez até o final, com todas as consequéncias que lhes sdo inerentes. Cabe exclusivamente a
mulher, levando em consideragao seus préprios valores, crengas e principios, a decisdao de manuten¢do — ou ndo — da
gestacdo no caso em analise.

A gravidez de feto anencefalico gera riscos a saude fisica da gestante, além de possuir caracteristicas angustiantes,
que causam profundo sofrimento psiquico. Além do recebimento do diagndstico de anomalia fetal que causara a
morte do filho — momento que ja se constitui um tormento por si sé -, tem-se ainda o desenvolvimento de toda a
gestacdo com a certeza de que, apds nove meses, a mulher ndo voltara para casa com seu filho.

Indiscutivelmente, obrigar a mulher a levar a gravidez até o fim constitui verdadeira tortura psicoldgica,
afrontando, dessa forma, sua dignidade. A Constituicdo Federal, como se sabe, veda toda forma de tortura (art. 52, 1l1)
e a legislagdo infraconstitucional™™® define a tortura como situagio de intenso sofrimento fisico ou mental, causada
intencionalmente ou que possa ser evitada.

O Comité de Direitos Humanos da ONU ja se manifestou nesse sentido, considerando que obrigar uma mulher a
manter a gestagdo de um feto anencéfalo pode ser equiparado a tortura™™.

Em 2001, KLL, 17 anos, na 142 semana de gravidez realiza uma ecografia em um hospital publico de Lima,
constatando a anencefalia do feto. AvaliagGes de profissionais de assisténcia social e psiquiatria recomendaram a
interven¢do, mas a mesma nao foi realizada, sob a alegacdo de que contrariava a lei. Depois de trés semanas da data
prevista para o parto, KLL deu a luz a uma menina anencefalica, que viveu quatro dias, periodo em que a amamentou.
Depois do falecimento da filha, mergulhou em estado de profunda depressao.

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 92 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 28.

SOUZA, Carolina Alves de. Op. cit., p. 129.
Lei 9455/97.

Disponivel em: <http://www.cladem.org/index.php?option=com _content&view=article&id=408:caso-kll-peru-
aborto&catid=47&Itemid=132>. Acesso em: 17.05.2010.
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Representada pelo Comité Latino-americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher — CLADEM, pela
DEMUS E CRR, em outubro de 2002, foi enviada a denuncia de KLL ao Comité de Direitos Humanos da Organizagdo das
Nagdes Unidas.

O Comité, em outubro de 2005, declarou que o Estado do Peru tem a obrigacao de proporcionar a adolescente um
recurso efetivo que inclua uma indenizagdo pelas violagdes de seus direitos, além de adotar medidas para evitar que
situagOes semelhantes ocorram no futuro. Entre os fundamentos, o Comité da ONU considerou o sofrimento e as
sequelas psicoldgicas severas acentuadas por sua situacdo de menor de idade, ao ndo conceder-lhe o beneficio do
aborto terapéutico (cf. CP Peruano; art. 7 e Observagdo Geral n2 20) e também a interferéncia arbitraria em sua vida
privada, ao negar-se interromper a sua gravidez segundo sua decisdo e a ingeréncia injustificada (art. 17).120

Concluiu o Comité de Direitos Humanos da ONU (Declara¢do n2 1153/2003):

6.3 La autora alega que, debido a la negativa de las autoridades médicas a efectuar el aborto
terapéutico, tuvo que soportar el dolor de ver a su hija con deformidades evidentes y saber que
moriria en muy poco tiempo. Esta fue una experiencia que sumd mas dolor y angustia a la ya
acumulada durante el periodo en que estuvo obligada a continuar con su embarazo. La autora
acompafa un certificado psiquiatrico del 20 de agosto de 2001, que establece el estado de
profunda depresién en la que sumid y las severas repercusiones que esto le trajo, teniendo en
cuenta su edad. El Comité observa que esta situacion podia preverse, ya un medico del hospital
diagnosticé que el feto padecia de anencefalia, y sin embargo, el director del hospital Estatal se
negd a que se interrumpiera el embarazo. La omisiéon Del Estado, al conceder a la autora el
beneficio del aborto terapéutico, fue, en la opinidon de Comité, la causa el sufrimiento por el cual
Ella tuvo que pasar. El Comité ha sefialado en su Observacién General No. 20 que el derecho
protegido en el articulo 7 del Pacto no solo hace referencia as dolor fisico, sino también al
sufrimiento moral y que esta proteccién es particularmente importante cuando se trata de
menores. Ante la alta de informacidn del Estado parte en este sentido, debe dares el peso debido
a las denuncias de la autora. En consecuencia, el Comité considera que los hechos que examina
revelan una violacion del articulo 7 del Pacto. A la luz de esta decision, el Comité no considera
necesario, en las circunstancias del caso, tomar una decision relativa al articulo 6 del Pacto.

O Grupo Tortura Nunca Mais/RJ publicou nota, em 10.11.2004, com a seguinte conclusdo:

Por esses motivos, o Grupo Tortura Nunca Mais/RJ manifesta, publicamente, repudio a acdo evasiva, traumatizante,
opressiva e autoritaria, que significa a nega¢do do direito do aborto nesses casos, o que configura uma sessdo de
tortura.'”!

Entende-se que obrigar a mulher a levar a gravidez até o final, com todos os riscos fisicos e psicolégicos inerentes,
retira toda a autonomia que a dignifica como ser humano. Significa, outrossim, instrumentaliza-la, submeté-la a
histérica opressdo do Estado em uma situacdo de extrema angustia. A vontade da gestante — seja ela qual for - deve
prevalecer, pois é ela quem estd sujeita as dores inerentes a essa situagdo.

Desta forma, ponderando-se o direito a vida do feto anencéfalo (quando se considera que a vida se inicia na
fecundacdo) e o direito a saude fisica e mental da gestante, bem como seu direito a liberdade de autonomia
reprodutiva, entendemos que no caso, devem prevalecer os direitos da gestante, e, dessa forma, o principio da
dignidade da pessoa humana.

120 Disponivel em: <http://www.cladem.org/index.php?option=com content&view=article&id=408:caso-kll-peru-

aborto&catid=47&Itemid=132>. Acesso em: 17.05.2010.
FERNANDES, Maira Costa. op. cit. p. 138.
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7 A ANALISE DA INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DE FETO ANENCEFALO NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

7.1 HISTORICO

A questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal, pela primeira vez, com a impetragdo do Habeas Corpus n.
84.025, cujo relator foi o Ministro Joaquim Barbosa.

Diante do diagndstico de anencefalia de seu feto, Gabriela Oliveira Cordeiro buscou autorizagdo judicial para
realizar a interrupgdo da gravidez perante o Juizo Criminal de Teresdpolis (Rio de Janeiro). O pedido foi indeferido,
houve recurso para o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que concedeu a medida liminar. Essa ultima foi suspensa
pelo presidente do Tribunal por meio de Agravo Interno interposto por dois advogados que ndo faziam parte da lide.
Levado a Camara, o colegiado negou provimento ao referido Agravo, de forma que reestabeleceu-se a autorizacdo
para a intervencdo cirurgica.

Todavia, antes mesmo do julgamento do mérito do recurso pelo TJRJ, o padre Luiz Carlos Lodi da Cruz, presidente
da Associagdo Pro-Vida, residente em Andpolis — GO, impetrou Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justica
contra o deferimento da medida liminar (que seria confirmada quatro dias depois pela Segunda Camara Criminal do
TJRJ). Estranhamente, no mesmo dia em que foi julgado o mérito do recurso pelo TJRJ, mantendo a autorizagdo para
antecipacgao do parto, a Ministra Relatora do HC impetrado no STJ suspendeu liminarmente tal decisdao em Brasilia.™?

Em face dessa decisdo, duas organiza¢Ges ndo governamentais impetraram HC (n. 84.025) em favor da gestante. O
relator foi o Ministro Joaquim Barbosa que concedeu parcialmente a ordem, para cassar a decisdo do STJ,
assegurando a paciente “o direito de, assistida por médico, tomar, caso seja essa sua vontade, a decisdo de
interromper a gravidez, desde que isso ainda seja vidvel do ponto de vista médico, visto haver indicios de que a
gravidez ja esteja em estagio avangado."123

N3do obstante o posicionamento favordvel do Ministro, a decisdo restou indcua para a paciente, pois durante a
sessdo plendria em que se apresentava a questdo, o STF recebeu a informagdo de que o parto ja havia sido realizado.
O feto sobreviveu por sete minutos.

Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa abordou a questdo sob dois angulos: a liberdade individual e os
diferentes graus de tutela penal da vida humana.

Em relagdo ao primeiro aspecto fica evidenciada na decisdo a ponderagdo de valores juridicos tutelados pelos
direitos: de um lado, o direito a vida do feto e de outro, a liberdade e autonomia, bem como a saude fisica e psiquica
da mulher e, acima disso, sua dignidade. O Ministro Relator conclui que “no caso em tela, deve prevalecer a dignidade
da mulher, deve prevalecer os seus interesses pessoais, suas convicgdes morais e religiosas, seu sentimento
pessoal.”124

No tocante ao segundo aspecto, qual seja, a diferenciada tutela penal que o ordenamento juridico confere a vida
humana, o Ministro argumenta, de maneira extremamente légica e coerente, que seria um contrassenso chancelar a
liberdade e autonomia privada da mulher no caso de aborto sentimental, permitido nos casos de gravidez resultante
de estupro, em que o bem juridico tutelado é a liberdade sexual da mulher, e vedar o direito a essa liberdade nos
casos de malformacdo fetal gravissima, como a anencefalia, em que ndo existe um real conflito entre bens juridicos
detentores de idéntico grau de protegdo jurl’dica.125

122 . . e . . .
Sobre o curioso andamento processual nesse caso o Ministro Joaquim Barbosa se manifestou: “Parece-me evidente que

nenhuma dessas peripécias processuais exdticas teriam ocorrido se estivéssemos diante de questdo desprovida de paixdes,
de convicgdes filosoficas, morais e politicas arraigadas.” (“Voto proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa Gomes HC
84.025/2004” in SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia (coord.). Nos limites da vida, op. cit., p. 80.

“Voto Proferido pelo Ministro Joaquim Barbosa Gomes HC 84.025/2004” in SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia (coord.).op.
cit., p. 91-92.

Ibidem, p. 86.

Ibidem, p. 87.
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Em 17 de junho de 2004 foi distribuida, perante o Supremo Tribunal Federal, a A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental proposta pela Confederag¢do Nacional dos Trabalhadores na Saide — CNTS.

Partindo-se da premissa de que a antecipagdo do parto no caso de feto anencéfalo ndo caracterizaria crime de
aborto na medida em que ndo haveria vida a ser tutelada, a CNTS requereu que Supremo Tribunal Federal realizasse a
interpretacdo conforme a Constituicdo dos arts. 124, 126 e 128, | e Il, do Cddigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/40),
declarando inconstitucional, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a interpretagdo de tais dispositivos como
impeditivos da antecipacdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por
médico habilitado. Requereu, ainda, o reconhecimento do direito subjetivo da gestante de se submeter a tal
procedimento sem a necessidade de apresentagdo prévia de autorizagdo judicial ou qualquer outra forma de
permissado especifica do Estado.

Afirma que a interpretagdo corrente viola os preceitos fundamentais contidos nos artigos 19, IV, 52, II, 62 e 196, da
Carta da Republica. Entende que obrigar a mulher a concluir a gestagdo viola sua dignidade, bem como seu direito a
saude.

Em julho de 2004, o Ministro Marco Aurélio, relator da agdo, deferiu medida liminar para sobrestar os processos
em tramite e decisdes ndo transitadas em julgado, bem como reconhecer o direito da gestante de interromper a
gravidez desde que comprovada a anencefalia.

Diante da repercussdo da decisdo e dos inumeros pedidos de “animus curiae”, o Ministro Relator determinou a
realizacdo de audiéncia publica, com fundamento no art. 62, § 19, da Lei n? 9882, de 3/12/99.

A Procuradoria Geral da Republica apresentou parecer no sentido de que o pleito, como apresentado, nao
autorizava a interpretagdao conforme a Constituicdo, diante do sentido inequivoco dos dispositivos do Codigo Penal em
discussdao. No mérito, requereu o indeferimento do pedido, com fundamento na primazia do direito a vida.

Em outubro de 2004, acolhendo a proposta do Ministro Eros Grau, o Supremo Tribunal Federal revogou a liminar
concedida na parte em que reconhecia o direito constitucional da gestante de submeter-se a operagdo terapéutica de
parto de fetos anencefalicos, mantendo o sobrestamento dos processos e decisGes ndo transitadas em julgado.

Inimeras entidades representativas das mais diversas areas da sociedade foram ouvidas em audiéncia publica.
O Ministério Publico Federal apresentou parecer pela procedéncia do pedido, revelando a mudanga de orientagao.

O Advogado-Geral da Unido apresentou razdes finais opinando pelo acolhimento do pedido inicial e apontando
dados do Ministério da Saude no sentido de que haveria eficiente estruturagdo do SUS para amparar as gestantes que
optam pela interrupc¢do da gravidez.

7.2 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N. 54

Em 11 de abril de 2012, iniciou-se o julgamento da ADPF n. 54 e o voto do Ministro Marco Aurélio, que julgava
procedente o pedido foi acompanhado pelos Ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Carmen Lucia. O
Ministro Ricardo Lewandowski julgou improcedente o pedido. Nesta data o julgamento foi suspenso.

Em 12 de abril do mesmo ano, por maioria e nos termos do voto do Relator, o STF julgou procedente a agdo para
declarar a inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrupc¢dao da gravidez de feto anencéfalo é
conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e ll, todos do Cédigo Penal.

Os Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello também julgaram procedente, acrescentando condigcdes de
diagndstico de anencefalia. O Ministro Cezar Peluso (Presidente) a julgou improcedente e o Ministro Toffoli declarou-
se impedido, pois atuou como Advogado-Geral da Unido nessa a(_;éo.126

Até o presente momento (03/08/2012), a maioria dos votos proferidos na ADPF n. 54 n3o foram publicados. E
possivel o acesso a integra dos votos proferidos pelos Ministros Marco Aurélio, Joaquim Barbosa (que repetiu, com

126 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>. Acesso em:

20.07.2012.
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pequenas modifica¢des, seu voto proferido nos autos do HC 84.025/04), Luiz Fux e Ricardo Lewandowski. Buscou-se
nos informativos do STF o resumo dos votos dos demais Ministros.™”’

Como anteriormente mencionado, o julgamento foi de 8 x 2 pela procedéncia da Agao de Descumprimento de
Preceito Fundamental.

Assim como em outros paises, sociedades e tribunais, verifica-se que a questdo do aborto e dos limites da vida é
tema pungente, apaixonado e intenso que arregimenta sérios e profundos argumentos de ambos os lados.

Considerada uma das questdes mais importantes julgadas pelo STF (nos dizeres dos Ministros Marco Aurélio e
Cezar Peluso), verifica-se que o debate no Plendrio da mais alta Corte do pais refletiu os argumentos lancados por
diversos setores da sociedade. Nesse ponto, insta ressaltar a relevancia das audiéncias publicas, cujas explanagdes
foram citadas em diversos votos.

Constata-se que todos os votos invocaram, dentre outros principios, a “dignidade da pessoa humana”, tanto do
feto como da gestante para proferir a decisao.

Corroborando a hipdtese da presente monografia, os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber e Celso de Mello
consideraram que, no caso de anencefalia, ndo haveria vida, na medida em que ndo existe cérebro. Tratar-se-ia,
entdo, de atipicidade da conduta. Consideraram que ainda que se admitisse a existéncia de vida, a a¢do deveria ser
julgada procedente diante da necessidade de se observar a dignidade da gestante, bem como outros direitos
fundamentais, tais como saude e liberdade.

Importante ressaltar que os Ministros Ayres Britto e Marco Aurélio caracterizaram a obrigatoriedade de
manutencgao da gravidez de feto anencéfalo como ato de tortura, vedado pela Constitui¢cdao Federal em seu artigo 59,
inciso Ill.

Os Ministros Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Gilmar Mendes utilizaram a técnica de ponderagdo dos direitos
fundamentais, entendendo que devem prevalecer os direitos da gestante no presente caso. Observe-se que o
Ministro Luiz Fux ndo adentrou na questdo da “existéncia - ou ndo - de vida do feto” e fundamentou seu voto na
desproporcionalidade da san¢do penal que seria aplicada, contrariando o principio da dignidade da pessoa humana.

Os Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowiski, votos vencidos, destacaram a taxatividade do Cddigo Penal e a
impossibilidade de o Poder Judicidario ampliar as hipoteses do chamado aborto terapéutico pela via da exegese.
Entenderam esses Ministros que compete exclusivamente ao Congresso Nacional, representante do povo, a
elaboragdo dessa excludente no caso de anencefalia. Ambos destacaram que a procedéncia do pedido da ADPF seria
uma forma de contornar a vontade do legislador, configurando usurpacdo de poderes. O Ministro Cezar Peluso
também utilizou a técnica de ponderagdo dos direitos fundamentais e concluiu que o anencéfalo é um ser vivo e que
no embate entre a protecdo de sua vida e o direito a liberdade da gestante, o primeiro deve prevalecer. Por sua vez, o
Ministro Lewandowiski ndo abordou explicitamente a existéncia de vida do anencéfalo, mas é possivel extrair do seu
voto essa conclusdo.

Passa-se a analisar cada voto proferido no julgamento da ADPF n. 54.

Ap0s discorrer sobre a laicidade do Estado brasileiro, destacando que esse principio possui duas vertentes, quais
sejam, impedimento de intervencgdo abusiva do Estado nas diversas religiGes e protecdo do Estado de influéncias
indevidas provenientes da seara religiosa, o Ministro Marco Aurélio traz a baila a definicdo de anencefalia. Busca nas
explanagdes de diversos médicos ouvidos em audiéncia publica o conceito dessa anomalia e conclui que:

(...) o anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial,
mas de morte segura. O fato de respirar e ter batimento cardiaco ndo altera essa conclusdo, até
porque, como acentuado pelo Dr. Thomaz Rafael Gollop, a respiragado e o batimento cardiaco nédo
excluem o diagndstico de morte cerebral.’®

127 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204757>. Acesso em: 04.06.2012.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf>. Acesso em: 30.05.2012. p. 50
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Afasta, ainda, a alega¢do de que a gestagdo deveria ser mantida nesse caso diante da possibilidade de adogdo dos
orgdos dos anencéfalos. Afirma o Ministro que em admitindo essa hipdtese, estar-se-ia a “coisificar” a mulher, ferindo
frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, a impossibilidade de aproveitamento dos érgdos
também se constitui motivo para ndo se admitir essa possibilidade.

Observe-se que o Ministro Relator entendeu que o feto anencéfalo é um natimorto cerebral, de onde se extrai a
conclusdao de que ndo haveria conflito entre direitos fundamentais. Com efeito, de um lado existe a dignidade da
mulher, seu direito a saude e do outro, ndo se encontra o direito a vida ou dignidade do feto, pois ndo ha viabilidade
de vida.

Anencefalia e vida sdo termos antitéticos. (...) Por ser absolutamente invidvel, o anencéfalo ndo
tem a expectativa nem é ou sera titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do
voto, a um conflito apenas aparente entre direitos fundamentais. Em rigor, no outro lado da
balanga, em contraposicdo aos direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a
dignidade humana de quem estd por vir, justamente porque ndo ha ninguém por vir, ndo ha
viabilidade de vida."

Para o Ministro Marco Aurélio o inicio da vida pressupde ndo apenas a fecundagdo, mas também a viabilidade,
elemento inexistente no caso em andlise e em 100% dos casos.

Assim como na presente monografia, o Ministro Relator admitiu, apenas por argumenta¢do, que ainda que
existisse vida, essa ndao possui carater absoluto e que na ponderagdo dos valores em jogo devem prevalecer a
dignidade, liberdade, autodeterminagdo, saude e os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.

O ato de obrigar a mulher a manter a gestagdo, colocando-a em uma espécie de carcere privado
em seu proprio corpo, desprovida do minimo essencial de autodeterminagdo e liberdade,
assemelha-se a tortura ou a um sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela
exigido.130

Conforme mencionado, o Ministro Joaquim Barbosa repetiu o voto proferido nos autos do HC n. 84.025/2004,
com pequenas modificagdes.

Importante anotar que Joaquim Barbosa, ao contrario de Marco Aurelio, entende que o feto anencéfalo encontra-
se biologicamente vivo (porque feito de células e tecidos vivos), mas diante de sua inviabilidade ndo tem protegdo
juridica, deixando de ser amparado pelo artigo 124 do Cdédigo Penal. Reitera-se que o Ministro considerou a
necessidade de ponderagao de direitos e que nessa ponderagdo deveria prevalecer a dignidade da mulher.

Para a Ministra Rosa Weber, embora exista a relatividade da ciéncia sobre o que é vida, a Resolug¢do n. 1480/97 do
Conselho Federal de Medicina (que estabeleceu a morte cerebral como parametro para diagnosticar a morte de uma
pessoa) é “um critério claro, seguro e garantido” que pode ser aplicada, por analogia, ao feto anencéfalo.

De acordo com a Ministra ndo esta em jogo o direito do feto anencefadlico a vida, ja que ndo possui atividade
cerebral que o qualifique como tal.

O que estd em jogo, portanto, segundo ela, é o direito da mae de escolher se ela quer levar

adiante uma gestacgdo cujo fruto nascerd morto ou morrerd em curto espaco de tempo apés o

parto, sem desenvolver qualquer atividade cerebral, fisica, psiquica ou afetiva, prépria do ser
131

humano.

Nessa hipotese, deve prevalecer a autonomia e a dignidade da gestante.

Com o voto do Ministro Ayres Britto formou-se a maioria na Corte pela procedéncia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Ayres Britto qualifica como tortura obrigar a mulher a levar a gravidez,
nessa hipdtese, até o final. “Levar as uUltimas consequéncias esse martirio contra a vontade da mulher corresponde a

12 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf>. Acesso em: 30.05.2012. p. 60.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf>. Acesso em 30.05.2012, p. 78.
Disponivel em : <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204755Acesso em 04.06.2012

130

131

RBDC n. 21 - jan./jun. 2013 - ISSN: 1678-9547 (versdo impressa) - 1983-2303 (versio eletronica)

-139 -


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204755

DA POSSIBILIDADE DE INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
* BEATRIZ PEREIRA DA SILVA o

tortura, a tratamento cruel. Ninguém pode impor a outrem que se assuma enquanto martir. O martirio é
;. 132
voluntario.”

A Ministra Cdrmen Lucia fundamentou seu voto no direito a dignidade da pessoa humana. De acordo com seu
voto:

Considero que na democracia a vida impde respeito. Neste caso, o feto ndo tem perspectiva de

vida e, de toda sorte ha outras vidas que dependem, exatamente, da decisdo que possa ser

tomada livremente por esta familia [mae, pai] no sentido de garantir a continuidade livre de uma
. . 133

vida digna.

O Ministro Gilmar Mendes considerou que a interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo estd compreendida como
causa de excludente de ilicitude, ja prevista no Cédigo Penal, por ser comprovado que a gestagdo é perigosa a saude
da gestante. Ao que parece o Ministro Mendes utilizou a técnica da ponderagdo de direitos fundamentais porquanto
declarou que a inconstitucionalidade da omissao legislativa estd na ofensa a integridade fisica e psiquica da mulher,
bem como na violagdo ao seu direito de privacidade e intimidade, aliados a ofensa e a autonomia da vontade.™

Celso de Mello se pronunciou sobre a possibilidade da interrup¢do fundada nos direitos reprodutivos da mulher,
bem como na dignidade da pessoa humana, liberdade, autodeterminacdo pessoal e intimidade.

O Ministro lembrou que ha diversos conceitos de vida e que a Constituicdo ndo define seu inicio. Entretanto,
mencionando palestra de um médico em audiéncia publica, entende que, por analogia a morte encefdlica, o feto
anencéfalo ndo é um ser humano vivo, porque nao tem cérebro e nunca vai desenvolver atividade cerebral. Portanto
sequer haveria tipicidade de crime contra a vida na interrupgao antecipada de tal parto.135

Ponderando os direitos envolvidos, o Ministro Luiz Fux ressaltou a importancia de se proteger a saude fisica e
, . . . 136 . ..
psiquica da gestante, componentes da dignidade humana.”™ Deve-se ressaltar que, assim como os Ministros Marco
Aurelio e Ayres Britto, o Ministro Luiz Fux considerou que impedir a interrup¢do da gravidez nesse caso equilave a
uma tortura, vedada pela Constituicdo Federal.

O Ministro Fux ndo discutiu em seu voto a questdo de qual vida seria mais importante. Apontou que existe um
dissenso moral razoavel nessa matéria, que exige uma postura minimalista do Judicidrio, adstrita a questdo da
criminalizagdo ou ndo da interrupgao da gravidez de feto anencéfalo.

Dentro desta perspectiva, boa parte da fundamentagdo do voto do Ministro Luiz Fux abordou a questdo sob o
enfoque do direito penal, em especial a desproporcionalidade da san¢do nesse caso.

Os bens juridicos constitucionais obedecem a uma ordenacdo hierarquica, de modo que a
gravidade da punicdo deve ser graduada em fungdo dessa ldgica. (...) O sacrificio da penalizacdo
de uma gestante de feto anencefdlico ndo se revela necessario aos fins do direito punitivo, mas
antes, demonstra a desproporcionalidade da sangdo, diante da inafastavel defesa da dignidade
humana da mulher infortunada, fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro e
garantia revestida da categoria de direito fundamental. Essa ponderagao de principios nada mais
é do que o instituto de Direito Penal denominado estado de necessidade justificante. (...)
Destarte, cuida-se, na hipdtese sub judice, da construgdo jurisprudencial de uma nova hipdtese
de estado de necessidade supralegal para os casos de interrupcdo da gestacdo de fetos

132 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204850>. Acesso em: 04.06.2012.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204756>. Acesso em: 04.06.2012.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204863>. Acesso em: 04.06.2012.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204879>. Acesso em: 04.06.2012.

Os perigos para a saude fisica da mulher sdo elevados em uma gravidez de feto acometidos pela anencefalia, havendo,
inclusive, risco para a sua vida, razao pela qual, se esse for desejo, deve-se conferir possibilidade de interrupgdo da gestagao,
a luz do principio da proporcionalidade.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54LF.pdf>. Acesso em: 31.07.2012.

134

135

136

RBDC n. 21 - jan./jun. 2013 - ISSN: 1678-9547 (versdo impressa) - 1983-2303 (versio eletronica)

- 140 -


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204850
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204756
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204863
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204879
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54LF.pdf

DA POSSIBILIDADE DE INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DO FETO ANENCEFALO E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
* BEATRIZ PEREIRA DA SILVA o

anencefalicos, a fim de adequar o tecido normativo as necessidades que se apresentam na
. . 137
realidade social.”

O Ministro Ricardo Lewandowiski foi o sexto a votar, abrindo divergéncia no Plendrio do Supremo Tribunal
Federal.

De acordo com Lewandowiski, o legislador contemplou duas hipdteses taxativas em que é possivel a realizagdo do
aborto. Se o Congresso ndo legislou sobre a hipdtese de interrupgao de gravidez no caso de anencéfalo, nao é dado ao
Supremo Tribunal Federal afrontar a expressao literal da lei, substituindo o legislador, sob pena de usurpagdo de
poderes.

Destarte, ndo é licito ao mais alto drgdo judicante do Pais, a pretexto de empreender
interpretacdo conforme a Constituigdo, envergar as vestes de legislador positivo, criando normas
legais, ex novo, mediante decisdo pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos integrantes do
Poder Judicidrio, que carecem da uncgdo legitimadora do voto popular, promover inovagdes no
ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem.™®

Outro ponto enfatizado pelo Ministro Lewandowiski foi a possibilidade de uma decisdo favoravel ao aborto de
fetos anencéfalos tornar licita a interrupcgdo de gravidez da gestacdo de embriGes com outras patologias que resultem
em pouca ou nenhuma perspectiva de vida extrauterina.

E facil concluir, pois, que uma decisdo judicial isentando de sang¢do o aborto de fetos portadores
de anencefalia, ao arrepio da legislagao penal vigente, além de discutivel do ponto de vista ético,
juridico e cientifico, diante dos distintos aspectos que essa patologia pode apresentar na vida
real, abriria as portas para a interrupgao da gestacdao de inUmeros outros embrides que sofrem
ou venham a sofrer outras doengas, genéticas ou adquiridas, as quais, de algum modo, levem ao
encurtamento de sua vida intra ou extrauterina.">

O ultimo a votar, Ministro Cezar Peluso, julgou a ADPF n. 54 improcedente. Assim como o Ministro Lewandowiski,
entendeu que o STF ndo poderia criar a hipdtese legal de interrupg¢do de gravidez de anencéfalo, porquanto estaria
violando as atribui¢des do Poder Legislativo.

O Ministro Peluzo ressaltou que o anencéfalo é ser vivo e para que o aborto seja considerado crime, basta a
eliminacdo da vida, “abstraida toda especulagdo quanto a sua viabilidade future ou extrauterina”. O principio da
legalidade e a clausula geral da liberdade “sdo limitados pela existéncia de leis” e, nos casos tipificados como crime,
nao ha, a seu ver, espaco de liberdade jurl'dica.140

Assim como no julgamento do uso das células tronco e da unido homoafetiva, constata-se que o Supremo Tribunal
Federal mais uma vez julgou no sentido de consagrar a liberdade, a autonomia da vontade e, por consequéncia, a
dignidade da pessoa humana, atendendo aos anseios e as mudancas da sociedade. Ndo se olvida que essas questdes
sdo polémicas e envolvem muito mais do que argumentos juridicos, mas o STF cumpriu seu papel, apresentando nao
apenas as gestantes, mas a toda sociedade, a solugdo, em nossa interpretagao, constitucionalmente adequada para
esse conflito.

As audiéncias publicas, além de fundamentais para o entendimento da questdo, promoveram o debate entre
diversos setores da sociedade, privilegiando, dessa forma, sua participagdo efetiva no julgamento da lide.

E certo que o Congresso Nacional, representante do povo, deveria regulamentar e legislar sobre o caso em andlise.
Por outro lado, a sociedade, em constante transformac¢do, ndo pode esperar indefinidamente uma solugdo para
problemas que envolvem questdes tdo urgentes e relevantes. Se o Congresso incorre em omissdo, cabe ao Poder
Judicidrio apresentar uma solugdo para a demanda. Nesse caso ndo se trata de usurpagdo de poderes, mas sim de
cumprir a Constituicdo da Republica, que em seu artigo 59, paragrafo 19, dispse que: “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplica¢cdo imediata.”

137 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54LF.pdf>. Acesso em: 31.07.2012.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54RL.pdf>. Acesso em: 31.07.2012.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adpf54RL.pdf>. Acesso em: 31.07.2012.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204881>. Acesso em: 04.06.2012.
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CONCLUSAO

1. As barbaries nazistas cometidas na Segunda Guerra Mundial alertaram ao mundo ndo apenas a necessidade de
protecdo dos direitos fundamentais, mas teve como reagdo de parte dos paises ocidentais a elevagdo desses direitos
para um patamar de fundamentalidade nos Estados democraticos.

Marco juridico da transicdo para o regime democratico, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 trouxe
inimeros avangos na seara dos direitos fundamentais, avangos esses decorrentes do momento histérico em que foi
elaborada, no processo de redemocratizagao do pais.

Dentre as inovagdes pode-se destacar a situagdo topografica dos direitos fundamentais, positivados no inicio da
Constituicdo, revelando sua importancia no ordenamento juridico e como parametro de interpretagdo das disposicoes
constitucionais. Com fundamento no artigo 52, §19, da CF, a aplicabilidade imediata e eficacia plena desses direitos
constituem regra geral, ressalvadas excegBes que, para serem legitimas, dependem de convincente justificagdo a luz
do caso concreto.

2. Extrai-se dos ensinamentos de Kant trés elementos relevantes que foram utilizados na andlise da questao que
se coloca na presente monografia: a) a dignidade é um atributo intrinseco, da esséncia da pessoa humana e que existe
independentemente de qualquer circunstancia, qualidade ou agdo; b) tem como fundamento a autonomia da
vontade, encontrada apenas nos seres racionais, que é entendida como faculdade de determinar a si mesmo; e por
fim c) consiste em considerar o homem como fim em si mesmo, restando inadmissivel sua “coisificacdo”.

Apenas com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 a dignidade da pessoa humana foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro na concepg¢do em que é abordada no presente trabalho, ou seja, como valor, matriz de
interpretacao e fundamento da Republica.

O Estado deve assegurar o exercicio da autonomia privada, elemento essencial da dignidade, sem a imposi¢ao
externa de condutas imperativas. No caso da interrupgao de gravidez de anencéfalo, a questdo da autonomia se
mostra de extrema relevancia para a solugdo do problema. A analise do caso deve tomar necessariamente como
premissa esse elemento a fim de se chegar a conclusdo que melhor se coaduna com a ordem constitucional vigente.

3. Constatou-se que o direito a vida, assim como todos os demais direitos, ndo é absoluto, vale dizer, ndo é
hierarquicamente superior a qualquer outro direito fundamental.

O Cddigo Penal, no ambito infraconstitucional, tipifica os crimes contra a vida e permite a incidéncia das causas de
exclusdo dailicitude.

Para se estudar o conceito de vida humana e o momento em que esta se inicia deve-se adentrar no ramo das
ciéncias médicas e bioldgicas. A ciéncia juridica, por sua vez, estabelece quando se inicia e quando termina a protecdo
juridica do bem da vida e com qual abrangéncia.

Ha vdrias teorias no campo das ciéncias médicas e bioldgicas e a resposta a indagacdo sobre o inicio da vida varia
no tempo de acordo com questdes sociais, histéricas e culturais.

Diante de diversas teorias, e longe da pretensao de conferir uma definicdo para a vida, ressalta-se que na presente
monografia destacou-se a teoria da formagdo do sistema nervoso central e da fecundagdo para, com fundamentos
diferentes, defender a possibilidade de interrup¢do de gravidez do feto anencéfalo.

4. A anencefalia é definida na literatura médica como a ma formacgéao fetal congénita por defeito do fechamento
do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cdrtex, havendo
apenas residuo do tronco encefalico. Conhecida vulgarmente como “auséncia de cérebro”, a anomalia importa na
inexisténcia de todas as fungdes superiores do sistema nervoso central — responsavel pela consciéncia, cognicdo, vida
relacional, comunicacdo, afetividade e emotividade. Restam apenas algumas fungGes inferiores que controlam
parcialmente a respiragdo, as fungdes vasomotoras e a medula espinhal. De acordo com a medicina, uma vez instalada
a anomalia, ndo ha cura e a morte do feto é certa, vale dizer, em 100% dos casos.

N3o ha previsdo legal para a interrupgdo de gravidez nessa hipdtese, sendo certo que até o julgamento da ADPF n.
54 era necessaria autorizacgdo judicial para realizar o procedimento.
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No presente trabalho, todavia, defendeu-se a existéncia de possibilidade juridica de interrupgdo da gravidez de
feto anencéfalo seja pela atipicidade da conduta, seja pela prevaléncia dos direitos fundamentais da gestante (em
especial sua saude, liberdade de autonomia reprodutiva e, principalmente, a dignidade).

5. Diante da teoria da formagdo do sistema nervoso central, momento em que se inicia a capacidade neuroldgica
de sentir dor ou prazer, podemos considerar afastadas as questdes filosoficas, religiosas e sociais, que o feto
anencéfalo - que ndo possuiu atividades cerebrais - ndo se torna um ser vivo, em sentido técnico. Eventuais
movimentos como a respira¢do, sdo reflexos na medida em que a auséncia de hemisférios cerebrais e do cortex
acarretam a inexisténcia de todas as fung¢Bes superiores do sistema nervoso central — responsavel pela consciéncia,
cognigcdo, vida relacional, comunicagdo, afetividade e emotividade. A existéncia desses movimentos reflexos nao
possui o conddo de certificar a existéncia de vida.

Partindo-se das premissas de que: a) a vida comecga com a formagdo do sistema nervoso central; b) a morte é
constatada com a cessagdo das atividades cerebrais; c) o anencéfalo sequer chega a ter inicio de atividade cerebral; d)
a Resolugdo 1752/04 do CFM, que considera o anencéfalo natimorto cerebral, constata-se que o feto anencefalico nio
pode ser considerado tecnicamente vivo, motivo pelo qual ndo poderia se cogitar que a interrup¢do da gravidez nesse
caso especifico caracterizaria crime de aborto, previsto no artigo 124 do Cédigo Penal.

Com efeito, se ndo ha vida, a interrup¢do da gravidez nesse caso seria atipica, ndo sujeitando a gestante e os
médicos responsaveis pelo procedimento de interrupgao as penas previstas no Codigo Penal.

6. Conforme exposto, compartilha-se da ideia de que a vida se inicia com a formagdo do sistema nervoso central e
gue a mesma deve ser entendida além do aspecto biolégico. Dessa forma, no caso do anencéfalo, que ndo pode ser
considerado tecnicamente vivo, ndo poderiamos por questdo logica, vislumbrar um aparente conflito entre principios
(vida do feto versus saude e autodeterminagdo da mulher) por um simples motivo: ndo ha vida do feto em
contraposi¢do dos direitos da gestante, configurada assim a atipicidade da conduta de interrupgdo de gravidez nesse
caso, conforme se verifica no item 4.3.

Todavia, ndo poderiamos olvidar que atualmente prevalece a ideia de que a concepgdo inaugura o inicio da vida
humana, independentemente da posterior formagdo do sistema nervoso.

Ainda que se considere que haja vida, partindo-se da ideia de que o marco inicial da vida é a fecundagdo, entende-
se possivel a interrupgao da gravidez por meio da ponderagdo dos direitos envolvidos, quais sejam, o direito a vida do
feto versus a dignidade, saude, autodeterminagdo da gestante.

Preliminarmente, adverte-se que ndo é objeto da presente monografia abordar e aprofundar as técnicas de
interpretacdo. Tem-se como premissa para essa parte do trabalho a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

Os conflitos que envolvem direitos fundamentais ndo podem ser resolvidos pelo critério hierarquico (ja que todos
os dispositivos encontram-se no mesmo nivel), temporal (todos foram publicados ao mesmo tempo) ou de
especialidade (ndo ha direitos fundamentais mais especificos do que outros). Entdo, a técnica interpretativa que vem
assumindo destaque nas ultimas décadas nas Cortes Constitucionais é a ponderacgdo, baseada na teoria de Alexy.

Na hipdtese da presente monografia, onde se verifica uma colisdo de principios (vida do feto e salide, autonomia
reprodutiva e dignidade da mulher), entendemos que os direitos desta ultima devem prevalecer no caso concreto.

Uma vez que o diagndstico de morte do feto é certo, obrigar a gestante a levar a gravidez até o fim significa
afrontar sua dignidade, fundamento da Republica, nos termos do artigo 12, IV, da Constituicdo Federal de 1988.
Ademais, esse tipo de gestacdo é potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude da mulher, diante do alto
indice de Obitos intrauterinos desses fetos, da ocorréncia de polihidraminio, doenga hipertensiva especifica da
gestacao, dificuldades obstétricas e complicagGes no desfecho do parto e alteragGes psicoldgicas.

Considerando que toda Constituicdo ha de ser compreendida como uma unidade e como um sistema que
privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como
um valor essencial que Ihe da unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade humana informa a ordem constitucional
de 1988, imprimindo-lhe uma fei¢cdo particular.

O respeito ao principio esta, outrossim, diretamente ligado ao respeito a autonomia privada, ou seja, a liberdade
gue o ser humano tem de, ao menos potencialmente, conduzir sua prépria existéncia e ser respeitado como sujeito de
direitos.
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Vale dizer, ndo cabe ao Estado ou a qualquer particular (hospital, entidades religiosas, organizagGes ndo
governamentais) a ingeréncia na esfera intima da mulher, na sua fundamental autonomia, para Ihe dizer se deve ou
ndo levar esse tipo de gravidez até o final, com todas as consequéncias que lhes sdo inerentes. Cabe exclusivamente a
mulher, levando em consideragdo seus préprios valores, crengas e principios, a decisdo de manutengao — ou ndo — da
gestacdo no caso em analise.

A gravidez de feto anencefalico gera riscos a saude fisica da gestante, além de possuir caracteristicas angustiantes,
que causam profundo sofrimento psiquico. Além do recebimento do diagndstico de anomalia fetal que causara a
morte do filho — momento que ja se constitui um tormento por si sé -, tem-se ainda o desenvolvimento de toda a
gestacdo com a certeza de que, apds nove meses, a mulher ndo voltara para casa com seu filho.

Indiscutivelmente, obrigar a mulher a levar a gravidez até o fim constitui verdadeira tortura psicoldgica,
afrontando, dessa forma, sua dignidade. A Constitui¢cdo Federal, como se sabe, veda toda forma de tortura (art. 59, 1l1)
e a legislagdo infraconstitucional define a tortura como situagdo de intenso sofrimento fisico ou mental, causada
intencionalmente ou que possa ser evitada.

Entende-se que obrigar a mulher a levar a gravidez até o final, com todos os riscos fisicos e psicoldgicos inerentes,
retira toda a autonomia que a dignifica como ser humano. Significa, outrossim, instrumentaliza-la, submeté-la a
histérica opressdo do Estado em uma situagdo de extrema angustia. A vontade da gestante — seja ela qual for - deve
prevalecer, pois é ela quem esta sujeita as dores inerentes a essa situagdo.

7. Em 17 de junho de 2004 foi distribuida, perante o Supremo Tribunal Federal, a A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental proposta pela Confederagdao Nacional dos Trabalhadores na Sadde — CNTS.

Partindo-se da premissa de que a antecipagdo do parto no caso de feto anencéfalo nao caracterizaria crime de
aborto na medida em que ndo haveria vida a ser tutelada, a CNTS requereu que Supremo Tribunal Federal realizasse a
interpretacdo conforme a Constituicdo dos arts. 124, 126 e 128, | e Il, do Cddigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/40),
declarando inconstitucional, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, a interpretagdo de tais dispositivos como
impeditivos da antecipacdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico, diagnosticados por
médico habilitado. Requereu, ainda, o reconhecimento do direito subjetivo da gestante de se submeter a tal
procedimento sem a necessidade de apresentacdo prévia de autorizagdo judicial ou qualquer outra forma de
permissdo especifica do Estado.

Em 12 de abril do mesmo ano, por maioria e nos termos do voto do Relator, o STF julgou procedente a ag¢do para
declarar a inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo é
conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Cédigo Penal.

Corroborando a hipdtese da presente monografia, os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber e Celso de Mello
consideraram que, no caso de anencefalia, ndo haveria vida, na medida em que ndo existe cérebro. Tratar-se-ia,
entdo, de atipicidade da conduta. Consideraram que ainda que se admitisse a existéncia de vida, a agcdo deveria ser
julgada procedente diante da necessidade de se observar a dignidade da gestante, bem como outros direitos
fundamentais, tais como saude e liberdade.

Os Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowiski, votos vencidos, destacaram a taxatividade do Cédigo Penal e a
impossibilidade de o Poder Judiciario ampliar as hipoteses do chamado aborto terapéutico pela via da exegese.
Entenderam esses Ministros que compete exclusivamente ao Congresso Nacional, representante do povo, a
elaboragdo dessa excludente no caso de anencefalia.

Assim como no julgamento do uso das células tronco e da unido homoafetiva, constata-se que o Supremo Tribunal
Federal mais uma vez julgou no sentido de consagrar a liberdade, a autonomia da vontade e, por consequéncia, a
dignidade da pessoa humana, atendendo aos anseios e as mudancas da sociedade. Ndo se olvida que essas questdes
sdo polémicas e envolvem muito mais do que argumentos juridicos, mas o STF cumpriu seu papel, apresentando nao
apenas as gestantes, mas a toda sociedade, a solug¢do, em nossa interpretacdo, constitucionalmente adequada para
esse conflito.
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THE POSSIBILITY OF INTERRUPTION OF PREGNANCY THE ANENCEPHALIC FETUS
AND HUMAN DIGNITY

ABSTRACT: This essay aims at analyzing the legal possibility of pregnancy termination of anencephalic fetuses based
on two different points of view: (i) considering the fact that it cannot be characterized as a legal offense and (ii)
considering the balance of fundamental rights such as the fetus’ right to life and the mother’s right of dignity, self-
determination and health. After analyzing the fundamental constitutional rights, the human right of dignity will be
subjected to deeper analysis. Then, the termination of pregnancy will be discussed taking into account its non-
offensive quality as well as the fact that, when balancing fundamental human rights, the mother’s self-
determination rights should prevail.
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