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Antecipacao do parto de feto anencefalico a luz dos direitos da
personalidade e dos principios constitucionais™®

Early delivery of anencephalic fetus based on personality rights and
constitutional principles

Maira Priscinotti Sahao' ; Martha Asuncion Enriquez Prado?

Resumo

Este trabalho discute o estudo da antecipagdo do parto de feto anencefalico. Ele toma como base de
pesquisa a Argiliicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54, que busca legalizar este fato.
Ademais, discute a conduta da gestante, e defende que esse procedimento seja considerado atipico:
esses casos ndo se caracterizam como aborto , pois para os fetos portadores desta anomalia ndo existe
expectativa de vida extra-uterina. Contudo, ressalta a autonomia da vontade da gravida incumbindo a
ela escolher pela realizagdo ou ndo da antecipacdo do parto. As analises deste estudo fundamentam-
se nos direitos da personalidade e nos principios constitucionais, tanto em relacdo ao feto, como em
relagdo a mulher. Também se discute o tema do aborto no Brasil e se esclarece o conceito de anencefalia.
Palavras-chave: Anencefalia fetal. Direitos da personalidade. Principios constitucionais. Antecipagao
do parto. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Abstract

This paper discusses the study of early delivery of anencephalic fetus. It is based on the Allegation
of Breach of Fundamental Precept No. 54, which seeks to legalize this. Furthermore, it discusses
the conduct of pregnant women, and argues that this procedure is considered atypical: these cases
would not qualify as abortion, because for fetuses with this anomaly there is no expectation of extra-
uterine life. However, it emphasizes the autonomy of the pregnant woman charging her for deciding
on the anticipation or not of childbirth. The analyses of this study are based on personality rights and
constitutional principles, both in relation to the fetus, as compared to the women. It also discusses the
issue of abortion in Brazil and clarifies the concept of anencephaly.

Key-words: Fetal Anencephaly. Personality Rights. Constitutional Principles. Delivery Anticipation.
Allegation of Breach of Fundamental Precept.

Introducio

O tema do aborto de feto anencefalico é um
dilema que afeta a sociedade como um todo
em face do impacto causado na psique de cada
individuo, visto que envolve direitos, principios,
valores e crengas dos mais diversos niveis sociais
€ econdmicos.

Assim, diante da divergéncia doutrinaria

juridica, da lacuna legal acerca do assunto e da
angustia das gestantes que buscam a tutela do Poder
Judiciario para antecipar o parto de um embrido que
apresente tal anomalia, foi proposta no ano de 2004,
pelo professor e advogado Luis Roberto Barroso,
perante o Supremo Tribunal Federal, a Argliicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54.

Essa acdo tem por escopo permitir a mulher, que
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gesta um feto portador de anencefalia, autorizar
que os médicos procedam a retirada do mesmo, por
inexistir expectativa de vida extra-uterina.

E nesse contexto que o presente trabalho faz um
estudo acerca da possibilidade de legalizacdo da
antecipacdo do parto nesses casos, considerando-
se os direitos da personalidade e os principios
constitucionais do ordenamento patrio, aproveitados
tanto para o feto como para a mae.

Desse modo, em um primeiro momento, serao
estudados os direitos da personalidade, conceituando-
os e esclarecendo sobre quem recai sua titularidade.
Faz-se uma breve explanacao acerca das concepgoes
de vida e morte para o Direito.

Na segunda parte, abordam-se os principios
tutelados na Constituicao Federal brasileira de maior
relevancia para o caso em comento, tais como o da
dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade da
liberdade, da legalidade e da autonomia da vontade.

Nos capitulos subseqiientes, examinam-se o0s
conceitos médicos de anencefalia - a fim de um
melhor esclarecimento sobre o tema - bem como
uma definicdo juridica para aborto, diferenciando
seus tipos e explicando os dois casos permitidos pelo
Codigo Penal do Brasil, classificados como atipicos.

Por fim, relacionam-se todos estes elementos com
a possibilidade de legalizacdo do aborto, ou melhor,
antecipacdo terapéutica do parto.

Pretendeu-se, de uma forma dual, fazer um estudo
da antecipacgao de feto anencefalico a luz dos direitos
da personalidade e dos principios constitucionais, e
discutir os valores que recaem sobre o embrido, mas,
sobretudo, sobre a autonomia de gestante.

Direitos da personalidade
Conceito, caracteristicas e titularidade

Foi a partir do fim do século XIX, com a especial
contribuicao do civilista alemao Otto Von Gierke,
que os direitos da personalidade foram assim
catalogados.

No Brasil, os direitos da personalidade da pessoa
fisica, os quais motivam a presente pesquisa, foram
protegidos no artigo 5° incisos V e X, da Carta
Magna (CF)*® , possibilitando, ainda, que outros
sejam arrolados em lei, conforme dispde o § 2° do
mesmo artigo.

Limongi Franca (apud PRADO, 1992, p.
30) entende que “os direitos da personalidade

faculdades
normalmente pelo homem. Sdo direitos que se

correspondem  as exercitadas
relacionam com atributos inerentes a condigdo de

pessoa humana”.

da
personalidade sdo aqueles direitos subjetivos que
tém por escopo a protecdo dos bens e valores
essenciais da pessoa humana, em trés diferentes
aspectos: fisico, moral e intelectual.

Para alguns doutrinadores, direitos

No entendimento de Francisco Amaral (2003, p.
250) tais direitos.

[...] como direitos subjetivos, conferem ao seu titular o
poder de agir na defesa dos bens ou valores essenciais
da personalidade, que compreendem, no seu aspecto
fisico o direito a vida e ao proprio corpo, no aspecto
intelectual o direito a liberdade de pensamento,
direito de autor e de inventor, e no aspecto moral o
direito a liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a
imagem, a identidade e ainda, o direito de exigir de

terceiros o respeito a esses direitos.

3 Art. 5° 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizac¢do por dano material, moral ou a imagem; [...]
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violacdo [...].
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Algumas caracteristicas dos direitos da
personalidade sdo mencionadas no artigo 11 do
Codigo Civil Brasileiro de 2002, com excecdo dos
casos previstos em lei, “os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo

o0 seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.

A intransmissibilidade significa que os direitos
da personalidade sdo inerentes a pessoa, pois
estdo intimamente ligados ao seu corpo, ndo
sendo passivel de separagdo. Por seu turno, “sdo
irrenunciaveis porque nao podem ser eliminados por
vontade de seu titular, uma vez que sdo adquiridos

com o nascimento”. (PRADO, 1992, p. 36)

Todavia, essas ndo sdo as Unicas caracteristicas
admitidas pela doutrina, que afirma serem também,
absolutos, indisponiveis, imprescritiveis, ilimitados,
permanentes ou vitalicios.

Sdo absolutos ante sua oponibilidade erga
omnes, porque impdem aos demais o dever de
respeito; contudo, admite-se sua relativizagdo ao
exigir-se do Estado uma determinada prestagdo
— como, por exemplo, o direito a satide, a cultura,
a educacdo. Indisponiveis, por serem inerentes
e, desse modo, inseparaveis da pessoa humana,
conseqiientemente, sdo insuscetiveis de alienagao,
ou seja, impenhoraveis. Sua imprescritibilidade
decorre do fato de ndo se extinguirem pelo decurso
do tempo, ndo existe prazo fixado para seu exercicio.
Sao ilimitados por ndo se vincular somente aqueles
estabelecidos nos artigos 11 a 21 do Codigo Civil
(CO).

Em tltima classificacdo, dizem-se permanentes
ou vitalicios, no sentido de que nascem com a pessoa,
acompanhando-a por toda sua existéncia até sua
morte. Alguns desses direitos ficam resguardados
até depois desta, como € o caso do direito a honra,
ao corpo, a imagem e a moral do autor.

Sua titularidade, recai sobre todos os seres

humanos no ciclo de sua vivéncia, abarcando
desde a concepgdo, ou seja, da fusdo dos gametas
(a qual pode ser natural ou assistida — fertilizacao
in vitro ou intratubaria) até a morte (ressalvando o
reconhecimento de direito post-mortem).

Inicio e fim da personalidade no direito
brasileiro

O momento em que a vida tem inicio, ndo
obstante tratar-se de questdo bioldgica, gera grande
impacto na esfera do Direito. A doutrina divide-
se, em relagdo a este tema, em quatro teorias:
teoria da concepgao, teoria da nidacdo, teoria da
implementacdo do sistema nervoso e teoria dos
sinais eletroencefalicos. A primeira delas defende a
existéncia de vida humana desde o ato de conceber,
da fecundacdo. E a diretriz adotada pela sistematica
do ordenamento juridico patrio?.

Por sua vez, a doutrina da nidagdo exige a
fixacdo do ovulo no tutero. A terceira teoria — da
implementagdo do sistema nervoso — requer o
surgimento de uma estrutura rudimentar que
formara o sistema nervoso central. Por fim, para a
quarta vertente necessario se faz a constatagcdo de
atividade cerebral para que comece a vida.

Desse modo, verifica-se que o Brasil adota a
teoria concepcionista, pela qual “o nascituro dispde
de personalidade juridica desde a fecundacao,
independentemente  de vida.”

(ALBANO, 2004, p. 35)

nascer com

A personalidade, para o Direito brasileiro, ndo
depende da consciéncia ou vontade do individuo.

4 Também ¢ este o entendimento do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que determina, em seu artigo 4°., n°. 1, toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém

pode ser privado da vida arbitrariamente.
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A crianga, mesmo recém-nascida, o deficiente mental
ou o portador de enfermidade que desliga o individuo
do ambiente fisico ou moral, ndo obstante a auséncia
de conhecimento da realidade, ou a falta de reagdo
psiquica, ¢ uma pessoa, ¢ por isso mesmo dotado
de personalidade, atributo inseparavel do homem
dentro da ordem juridica, qualidade que ndo decorre
do preenchimento de qualquer requisito psiquico e

também dele inseparavel (PEREIRA, 2004, p. 214).

Enquanto paises demandam por
requisitos especificos para o reconhecimento da
personalidade civil — como ¢ o caso do Cdédigo
Espanhol, artigo 30, o qual exige que o recém-

alguns

nascido tenha “forma humana” - o ordenamento
juridico patrio fundamenta-se com o nascimento
e a vida. “Nascendo vivo, ainda que morra em
seguida, o novo ente chegou a ser pessoa ¢
adquiriu direitos, que ao morrer os transmite.”
(PEREIRA, 2004, p. 221).

Por outro lado, no ordenamento patrio, a
personalidade termina com a morte e ndo se
admite perda da personalidade em vida. Neste
contexto, a pergunta que deve ser feita ¢: quando
ocorre a morte?

Antigamente, a medicina entendia que a vida
findava-se com a cessagao de algumas importantes
fun¢des organicas, como a auséncia de batimentos
cardiacos, o término dos movimentos respiratorios
e da contracdo pupilar. Hodiernamente, com a
evolugdo da ciéncia, os médicos, segundo artigo
1° da Resolucdo n°. 1.480 de 1997 do Conselho
Federal de Medicina (CFM), consideram que a
existéncia organica cessa com a morte cerebral
(ou morte encefalica)’.

A prova da morte fisica do individuo acontece
por meio de certiddo extraida do assento de 6bito.
Na falta desse, deve-se recorrer ao judiciario
que por sentenca judicial substituird o atestado
de obito. Cabe,
oportunidade na qual quem alega a morte deve

neste caso, contraditorio,

prova-la.

Por derradeiro, observa Caio Mario da Silva
Pereira (2004, p. 241) que:

[...] ao tratar dos direitos da personalidade,
cabe ressaltar que ndo constitui esta ‘um
direito’, de sorte que seria erro dizer-se que
o homem tem direito a personalidade. Dela,
porém, irradia-se direitos, sendo certa a
afirmativa de que a personalidade ¢ o ponto de
apoio de todos os direitos ¢ obrigagdes.

Logo, a personalidade envolve dentre outros
direitos, o direito a vida, direito a integridade
(incolumidade) fisica, direito ao proprio
corpo, direito a liberdade, direito a protecdo da
intimidade, direito a integridade moral, direito
a preservacdo da propria imagem, direito a
integridade moral e intelectual, direito ao nome.
Assim sendo, alguns desses direitos fundamentam

este trabalho.

Direito a vida e direito a integridade fisica

Primeiramente, vale notar que o direito a vida
e o direito a integridade fisica respaldam-se no
principio constitucional do respeito a dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, inc. III, CF), que
ocupa posicao de extrema importancia dentre os
direitos da personalidade.

A vida humana ¢ o bem supremo. E anterior ao
Direito e por ele deve ser protegida e respeitada.
E o processo pelo qual uma pessoa nasce, cresce
e morre, independentemente de quais sejam suas
condigdes fisicas e psiquicas enquanto viva. E bem
juridico fundamental, uma vez que se constituiu
na origem e suporte dos demais direitos. “Sua
extingdo pde fim a condicdo de ser humano e a
todas as manifestacdes juridicas apoiadas nessa
condi¢do.” (AMARAL, 2003, p. 260).

> A morte cerebral ¢ o requisito para que se admita como licita a remocao de 6rgdos, conforme estipula o artigo 9° da Resolucado

n°. 1.480/97.
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Dessa maneira, sua analise deve-se dar em
dois sentidos: no direito que todo individuo tem
de permanecer vivo® e no direito a um adequado
nivel de vida, ou seja, uma vida digna (artigos 1°,
Il e 170 da CF).

Quanto a defini¢do de vida, belas sao as palavras
de José Alfonso da Silva (2005, p. 197):

[...] sua riqueza significativa ¢ de dificil apreensdo
porque ¢ algo dinamico, que se transforma
incessantemente sem perder sua propria identidade. E
mais um processo (processo vital), que se instaura com
a concep¢ao (ou germinagdo vegetal), transforma-se,
progride, mantendo sua identidade, at¢ que muda de

qualidade, deixando, entdo de ser vida para ser morte.

Jacques Robert (apud SILVA, 2005, p. 198)
expressa:

O respeito a vida humana ¢ a um tempo uma das
maiores idéias de nossa civilizagdo e o primeiro
principio da moral médica. E nele que repousa a
condenag@o do aborto, do erro ou da imprudéncia
terapéutica, a ndo-aceitagdo do suicidio. Ninguém
tera direito de dispor da propria vida a fortiori da de
outrem e, até o presente, o feto ¢ considerado como

um ser humano.

Assim, diz-se que a vida € por assim dizer
inviolavel’ — protege-se a pessoa contra uma
violagdo causada por terceiro — e irrenunciavel —

protecdo contra o proprio titular.

O consentimento do sujeito para que se pratiquem
determinados atos em relag@o a sua vida ou pessoa
¢ requisito essencial na determinagao da licitude ou
nao daquele ato.

Vale destacar que, segundo Carlos Roberto
Gongalves (2007, p. 162), “o direito a vida deve
ser entendido como o direito ao respeito a vida do
proprio titular e de todos”.

Porseuturno, integridade fisicaéa “incolumidade

do corpo humano, o estado ou qualidade de intacto,
ileso, que ndo sofreu dano.” (AMARAL, 2003, p.
260).

O direito a integridade fisica abrange, ainda,
o direito a saude individual, tanto mental como
organica. Nao se confunde, entretanto, com o direito
a saude, previsto no artigo 196 da Constitui¢ao
Federal.

Avida e a integridade fisica sdo bens juridicos de
valor elevado, por isso o direito tutela sua protecao
em trés de seus maiores ramos: constitucional
(artigos 1°, III e 5°, 111, CF); civil (artigos 13 e 15,
CC); e, penal (artigos 121 a 129, CP).

O valor da vida torna extremamente importante a
sua defesa contra os riscos de sua destruigao, defesa
esta que passa pela proibi¢ao de matar, de induzir ao
suicidio, de cometer aborto e eutandsia, envolvendo
ainda as praticas cientificas de engenharia genética, no
tocante a transplante de 6rgaos humanos, transferéncia
de genes, reproducdo assistida, esterilizacdo e
controle da natalidade, bem como cirurgias plasticas,
tratamentos médicos, praticas esportivas perigosas

ete. (GONCALVES, 2007, p. 162-163).

A doutrina entende que a titularidade de o dever
juridico respeitar esses direitos recai sobre trés
entidades: 1) o proprio individuo® ; 2) terceiros, os
quais t€m o dever de ndo contribuir para a morte
voluntaria de alguém, nem dispde da faculdade de
matar outra pessoa; 3) o Estado, devendo respeitar e
proteger a vida de seus cidaddos por meio de todos
os instrumentos juridicos admitidos.

Portanto, todo ser humano deve ter resguardados,
pelas leis patrias, o direito a vida e o direito a
integridade fisica visto que ambos revelam-se como
direitos fundamentais do individuo.

¢ A unica excegdo a esse direito ocorre no caso previsto no artigo 5°, XLVII, a, da CF, quando em situagdo de guerra declarada o

Estado pode subtrair a vida de alguém.

7 A inviolabilidade do direito & vida é expressamente previsto no caput do art. 5° da Constitui¢do Federal. O homem tem direito a

manter sua integridade corporea.
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Direito a saude

O estudo da vida, como o bem supremo e o
direito de vivé-la com dignidade, assim como o
direito a integridade fisica, levam naturalmente a
uma breve analise do direito a saude. Nesse sentido,
“l...] a pessoa além de exigir atengdo médica,
acesso aos meios sociais de conservacao da saude,
prevencdo e preservagdo da doenga e sua cura, tem
o direito a protecdo de qualquer agressdo contra a
salubridade tanto geral como individual” (PRADO,
1992, p. 20).

Com previsdo expressa na Carta de 1988, a satide
¢ considerada um direito humano fundamental.
Definida pela propria Organizacdo Mundial de
Saude’ (OMS), a saude é o completo bem estar
fisico, mental e social, e ndo meramente a auséncia
de doenga.

Nesse sentido, compreende Julio César de Sa
Rocha (apud DINIZ, 2006, p. 169) que “satde deve
serentendidacomoalgo presente paraaconcretizacao
da qualidade de vida. Uma vida com dignidade”.
Por esse motivo, a discussdo e compreensao da
saude passa pela afirmagdo da cidadania plena e
pela aplicabilidade dos dispositivos garantidores
dos direitos sociais da Constituicdo Federal.

Os artigos 196 a 200 da Carta de 1988 tratam da
saude, tornando-a dever do Estado e direito de todos
os cidadaos.

Art. 196. “A saide ¢ direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco e de
outros agravos € ao acesso universal e igualitario
as agdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagdo.” (BRASIL, 1988).

Com isso, passa a ser do interesse geral. Recai
sobre o Estado a obrigacdo de fornecer assisténcia

integral gratuita no que atina a preservacdo da
saude - fisica e mental - para que ndo se coloque
em risco a coletividade. Essa disposi¢do aparece
na Lei n°. 8.080 de 19 de setembro de 1990, a qual
trata das condigdes para a promogdo, protecdo e
recuperagdo da saude, bem como, a organizagdo € o
funcionamento dos servigos a ela relacionados.

Deveras, “os cuidados com a satde ndo podem
ser simples variaveis das leis do mercado, pois, se
ela é um bem fundamental, o acesso aos cuidados
médicos deve ser universal.” (DINIZ, 2006, p. 170).

Portanto, ninguém pode ser tratado com
desrespeito e indignidade quando o assunto em
questdo ¢ a sua saude. A ninguém ¢é dado sofrer
levianamente. Por esse motivo, este foi considerado
por Luiz Roberto Barroso - autor da Argiiicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°. 54, adiante analisada - um dos preceitos
fundamentais desrespeitados pelo Poder Publico, ao
ndo autorizar a antecipacdo do parto de feto com
anencefalia, visto que tal anomalia pode causar
danos de grande monta a mae, tanto fisicos como

psiquicos.

Direito ao corpo

Da mesma forma, relacionado aos direitos a vida
e a integridade fisica, encontra-se o direito ao corpo.

Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho (2006,
p. 198), “da mesma forma que a cada pessoa se
associam necessariamente um nome € um conjunto
de informagdes publicas ou privadas, também se
associa um corpo”. Para ele, ndo ha pessoa fisica
sem um corpo humano.

Neste sentido, ensina Francisco Amaral (2003,
p- 263) que

8 O proprio individuo tem para consigo o direito-dever de legitima defesa, que consiste na rea¢do contra agressdo injusta atual,
inevitavel, ndo excedendo o necessario a defesa (AMARAL, 2003, p. 262).

° Mental Health refers to a broad array of activities directly or indirectly related to the mental well-being component included
in the WHO’s definition of health: “A state of complete physical, mental and social well-being, and not merely the absence of
disease”. It is related to the promotion of well-being, the prevention of mental disorders, and the treatment and rehabilitation of

people affected by mental disorders.
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[...] a personalidade humana ¢ um todo complexo,
unitario, integrado e dinamico, constituido de bens ou
elementos constitutivos (a vida, o corpo e o espirito),
de fungdes (funcdo circulatdria, inteligéncia), de
estados (saude, prazer, trangiiilidade) e por forca,
potencialidade e capacidade (instintos, sentimentos,
vontade, capacidade criadora e de trabalho, poder de

iniciativa etc.).

O corpo humano ¢, portanto, um bem juridico
considerado tanto em sua totalidade, como quanto as
partes que dele se possam destacar e individualizar,
e sobre as quais o individuo exerga seu direito de
disposigdo.

Verifica-se na doutrina que:

[...] os elementos destacados do corpo deixam de
integra-lo e, conseqlientemente, de ser objeto dos
direitos da personalidade. Em sentido contrario,
passam a integra-lo os “elementos ou produtos,
organicos ou inorganicos, que nele se assimilaram ou
que nele se incorporaram”. Assim enxertos e proteses,
implantadas e ndo rejeitadas pelo organismo, e nao
separaveis do corpo sem causar a este um dano
simultaneo sdo objeto de direitos da personalidade e

ndo direitos reais (AMARAL, 2003, p. 263).

O Cddigo Civil brasileiro no artigo 13 estabelece
que “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato
de disposi¢do do proprio corpo, quando importar
diminuigdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes. - Paragrafo tnico. O
ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial”.
Citada lei é a Lei n°. 9.343, de 04 de fevereiro de
197, de Transplante de Orgdos .'°

A mencionada lei, quanto ao ambito material
de sua aplicagdo, permite e disciplina a disposi¢ao
gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano,
em vida ou apés a morte, para fins de transplante
e tratamento. Todavia, ndo se refere a transfusio
de sangue, doagdo de esperma ¢ manipulagdo de
ovulos.

Logo, é permitido a pessoa juridicamente capaz
dispor gratuitamente de tecidos, orgaos e partes do
proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou de
transplantes (artigo 9° da Lei). Contudo, o paragrafo
3° do mesmo artigo, permite somente a doagdo de
orgaos duplos, de partes de orgaos, tecidos ou partes
do corpo cuja retirada ndo prejudique de nenhuma
maneira o organismo doador e, ademais, deve
atender a necessidade da pessoa receptora.

Ressalta-se que a doacdo, em vida, depende
de autorizagdo do doador, ¢ deve ser realizada
por de
testemunhas. Ademais, o ato de disposi¢ao a respeito
do destino do proprio corpo ou de parte dele pode
revestir a forma testamentaria e pode ser revogada a

preferencialmente escrito e diante

qualquer tempo.

A disposicao deve ser gratuita visto que visa a
coibir a venda ilegal de 6rgdos, tecidos ou partes do
corpo, e utilizados somente com fins terapéuticos.

O caput artigo 14 do Coédigo Civil prevé que
“¢ valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a
disposicdo gratuita do proprio corpo, no todo ou em
parte, para depois da morte”.

Nesse diapasdo, a Lei n° 9.434/97 disciplina
ainda, nos artigos 3° ao 8°, acerca da disposigdo
post mortem do proprio corpo. Esses dispositivos
explicam que o fim da vida ocorre com a morte
encefalica, e que apenas apds a sua comprovagao,
verificada e registrada por dois médicos habilitados,
¢ que o transplante pode se tornar possivel.

Assim sendo, se o individuo pode dispor do
proprio corpo para fins de doagdo de orgdo, até
mesmo enquanto vivo, poderd também fazé-lo em
todo momento, inclusive quando se faz necessaria
a antecipacdo do parto no caso de risco para a
gestante.

10 A Lei de Transplante de Orgdos sofreu alteragdes determinadas pela Lei n° 10.211, de 23 de margo de 2001
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Conclui-se, dessarte, que o individuo tem a
faculdade de dispor do proprio corpo, seja enquanto
vivo, seja por vontade post mortem. Entretanto,
deve-se sempre resguardar a dignidade da pessoa
humana.

Direito a integridade moral

Integram a vida humana ndo apenas elementos
de ordem material, também,
imateriais, como os morais. “Nesse sentido, a

mas valores
Constituicdo Federal realgou o valor da moral
individual, tornando-a um bem indenizavel
(artigo 5°, V e X).” (SILVA, 2005, p. 201).

Desse modo, o direito a integridade moral
consiste na protecdo da honra da pessoa, do bom
nome, da imagem e da liberdade.

Analisando-se de modo breve cada um destes
elementos, tem-se que honra é a boa reputagao
do individuo,“é o conjunto de predicados que lhe
conferem consideracdo social e estima propria.”
(AMARAL, 2003, p. 268). Por esse motivo, ¢
tutelada pelo Direito Penal contra a calunia,
difamacgao e injuria.

Igualmente ¢ considerado direito da
personalidade o bom nome que diz respeito ao
direito do individuo ao nascer ser agraciado com
um nome que o identifique perante os demais
sociedade,

membros da distinguindo-o dos

demais.

Por sua vez, o direto a imagem traduz o
“direito que a pessoa tem de nao ver divulgado
seu retrato sem sua autorizagao, salvo nos casos
de notoriedade ou exigéncia de ordem publica.”
(AMARAL, 2003, p. 269). O artigo 20 do Cédigo
Civil'! prevé a possibilidade de indenizacdo
por danos sofridos quando do uso indevido da

imagem.

Nao obstante, vale ressaltar por ora que
liberdade ¢ o poder de acdo das pessoas
sem qualquer interferéncia do Estado ou de
outras pessoas, “demonstra a auséncia de
impedimentos.” (AMARAL, 2003, p. 268).

Em suma, a liberdade, inerente a todo e
qualquer ser humano, ¢ o poder de agdo das
pessoas sem qualquer interferéncia do Estado
ou de outros individuos. Pode ser desmembrada
em varios ramos, como, por exemplo, direito
a liberdade de pensamento, de ir e vir, de
associagdo, a liberdade de idéia, a liberdade de
acao etc.

Principios constitucionais

Principio encerra em si a idéia de caminho
a ser seguido, o objetivo a ser alcangado pelo
Estado. Geralmente, serve de fundamento e
génese das regras e por isso entende-se que sdo
superiores a elas. As regras, por conseguinte,
devem ser interpretadas conforme os principios.

Para Paulo Bonavides (1996, p. 259-260) os
principios:

[...] sdo o oxigénio das Constitui¢cdes na época do
pos-positivismo. [...] A importancia vital que os
principios assumem para os ordenamentos juridicos
torna-se cada vez mais evidente, sobretudo se lhes
examinarmos a fungdo e presenga no corpo das
Constituigdes contemporaneas, onde aparecem
como os pontos axioldgicos de mais alto destaque
e prestigio com que fundamentar na Hermenéutica
dos tribunais a legitimidade dos preceitos da
ordem constitucional.

Como base da estrutura do Estado, bem
como por serem considerados
constitucionais positivados nos mais diversos

fundamentos

" Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manuten¢éo da ordem publica, a divulgacdo de
escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢ao ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se

se destinarem a fins comerciais.
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artigos, os principios “funcionam como critério
de interpretacdo e integragdo das normas, pois
sao eles que dao coeréncia geral ao sistema.”
(SILVA, 2005, p. 96).

E essa a importancia dos principios no
ordenamento juridico brasileiro e de todos os
outros do mundo. Busca-se sempre interpretar a
norma conforme os principios anteriores a ela,
depreendidos da sociedade, e por tal motivo, por
ela aceitos e respeitados.

Dai a importancia de abordar, neste trabalho,
alguns principios relacionados ao tema do feto
anencefalico. Principios estes que visam tratar
e respeitar a pessoa humana da melhor forma
possivel, tanto pelo Estado como de um individuo
pelo outro.

Principio da dignidade da pessoa humana

Por ser consagrada como valor constitucional
supremo, a dignidade se impde como referéncia
aos demais valores proclamados na Carta Magna,
devendo ser considerada e analisada como
alicerce de todo o Estado e, portanto, de todas
as sentengas emitidas por juizes e tribunais sobre
qualquer matéria.

A dignidade da pessoa humana, um dos
do Estado brasileiro,
previsdo na Lei Maior, em seu artigo 1°, inciso
III. Ela é o “valor supremo que ira informar a
criacdo, interpretacdo e aplicagdo de toda a ordem

fundamentos encontra

normativa constitucional, sobretudo o sistema de
direitos fundamentais.” (NOVELINO, 2008, p.
205).

Considerada atributo exclusivo da pessoa
humana, a dignidade se vincula de forma
indissociavel com os direitos fundamentais,
“constituindo um dos postulados no qual se
assenta o direito constitucional contemporaneo.”

(ALBANO, 2004, p. 122).

Uma das conseqiiéncias da consagracdo

da dignidade da pessoa humana no texto
constitucional é o reconhecimento de que a pessoa
nao ¢ simplesmente um reflexo da ordem juridica,
mas, ao contrario, deve constituir o seu objetivo
supremo, sendo que na relagdo entre o individuo
e o Estado deve haver sempre uma presuncao a
favor do ser humano e de sua personalidade, vez

que o Estado existe para o homem ¢ ndo o homem
para o Estado (NOVELINO, 2008, p. 206-207).

Ao mesmo tempo, por ser inerente ao proprio
individuo, e propria
sociedade, ¢ um conceito que permanentemente

conseqiientemente a

evolui e se aprimora.

A promogdo e a preservagdo da dignidade
incumbem tanto aos poderes publicos como a
coletividade (sociedade),
protecdo tanto aos nascituros como aqueles que

estendendo-se esta

ja falecidos.

No que tange aos entes publicos, a estes
lhes foi dado, por meio da imposigao do poder
constituinte, o dever de proteger, observar e
promover os meios necessarios para alcangar
condi¢gdes minimas e indispensaveis a uma
vida digna e ao pleno desenvolvimento da
personalidade.

Explica o professor Marcelo Novelino (2008,
p- 207-208) o significado de cada um desses
verbos.

Observar significa que os poderes publicos ndo
poderdo realizar atividades prejudiciais a dignidade
(“obrigagdo de abstengdo”); proteger implica uma
acdo positiva por parte desses poderes no sentido
de defender a dignidade contra qualquer espécie de
violagdo, sendo que esta agdo positiva ndo consiste
em uma prote¢do em face da necessidade material,
mas sim uma interven¢do frente a atuagdo de
terceiros que possam viola-la; e, promover consiste
em proporcionar — aqui sim, através de prestacoes
materiais positivas — os meios indispensaveis para
que todos tenham acesso as condi¢des necessarias
para uma vida digna.
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Por conseguinte, a “dignidade da pessoa
humana ¢ um atributo que todo ser humano possui,
independentemente de sua origem, sexo, idade,
condicdo social ou qualquer outro requisito.”

(NOVELINO, 2008, p. 210-211).

Sendo esta a idéia aduzida no artigo 1° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das
Nagoes Unidas (ONU, 2009): “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade de
direito. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

Acertou Arnaldo Rizzardo, ex-desembargador
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, ao afirmar que “todo ser humano, recém-
nascido ou adulto, sdo ou enfermo, com funcdes
bioldgicas ou insuficientes, deve ser respeitado em
sua vida e dignidade.” (apud BECCARI, 2005).

Vale aqui mencionar a visdo kantiana. Segundo
Immanuel Kant (1992, p. 68) todo ser humano,
independentemente de qual seja, é igualmente digno
de respeito. Para este estudioso, o principio da
dignidade da pessoa humana se resume na afirmativa
de que o homem deve ser tratado como um fim em
si mesmo, ndo como um meio, limitando-se deste
modo o uso arbitrario desta ou daquela vontade.

Como bem resume a Pdés Doutora Martha
Asuncion Enriquez Prado (1992, p. 13), “adignidade
da pessoa humana ¢ o direito por exceléncia,
reconhecido pelo ordenamento juridico das nagdes
livres e soberanas, que levam em conta o respeito e
a consideracdo ao individuo.”

Como visto, o principio da dignidade da pessoa
humana rege todos os outros valores, normas e
principios constitucionais,
relacionado a idéia de autonomia da vontade e da
legalidade, as quais serdo adiante abordadas.

e esta intimamente

Principios da legalidade e da autonomia da
vontade

O principio da legalidade, no Brasil esta
consagrado no artigo 5°, I, da Constituicao Federal
e dispde que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

=99

lei”.

E principio basilar do Estado Democrético de
Direito, visto que tem sua esséncia fundamentada
na Lei Maior. Nao obstante, apesar da submissao
dos cidadaos a lei, essa deve almejar a liberdade, a
igualdade e ajustica buscando equiparar as condigdes
das mais diversas classes sociais existentes no pais.

Dessarte, o principio da legalidade tem como
escopo limitar o poder do Estado impedindo sua
utilizag¢do de forma arbitraria.

“E nesse sentido que se deve entender a
assertiva de que o Estado, ou o Poder Publico, ou
os administradores ndao podem exigir qualquer
acdo, nem impor qualquer abstengdo, nem mandar
tampouco, proibir nada aos administrados, senao
em virtude de lei.” (SILVA, 2005, p. 420).

Por sua vez, o principio da autonomia da
vontade, inspirado no Cddigo francés, relaciona-se
ao direito a liberdade (direito de autodeterminacao
que deve ser assegurado a cada pessoa) e pode
ser visto com dupla acep¢do. A primeira, em
relacdo aos particulares, diz respeito a liberdade de
contratar entre as partes, assim, se a lei ndo proibe
determinado comportamento ou se a lei ndo o
impde, tém as pessoas a autodeterminagao de adota-
la ou nio.

De outro turno, entende-se que a autonomia
em sua aplicacdo ao Poder Publico implica a este
a faculdade de agir por imposi¢do ou autoriza¢ao
legal. Vale ressaltar a necessidade de que os
entes federados cumpram as regras estabelecidas
na Constituigdo Federal, respeitando sempre a
dignidade da pessoa humana. E, portanto, um
poder limitado e circunscrito no qual se assenta o
equilibrio da Federacdo.
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Principio da inviolabilidade do direito a
liberdade

Com previsdo no caput do artigo 5° da Carta
Maior a inviolabilidade do direito a liberdade, no
Brasil, estende-se a todos, independentemente de
sexo, idade, religido ¢ até mesmo nacionalidade.
Ademais, estd previsto na Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, no artigo 3°,
que “toda pessoa tem direito a vida, a liberdade
e a seguranga pessoal” - e, como expressao
negativa no artigo 4° - “ninguém sera mantido
em escraviddo ou serviddo, a escraviddo e o
trafico de escravos serdo proibidos em todas as
suas formas”.

Conceituar liberdade ndo ¢ uma tarefa facil,
visto que ela ¢ uma qualidade inerente ao ser
humano desde o surgimento dele. “Consiste na
possibilidade de organizagao de forma consciente
dos meios necessarios a realizagdo e efetivagao
da felicidade pessoal.” (SILVA, 2005, p. 233).

A democracia, por garantir direitos

fundamentais do individuo, ¢ o regime no qual
a liberdade resta melhor representada. Quanto

(ON]

mais o processo de democratizagdo avancga mais,
o homem liberta-se dos entraves criados a sua
liberdade.

Como acima explicado, o direito de liberdade
relaciona-se ao principio da legalidade o qual
estabelece que ndo sendo impedidos por lei,
todos os seres tém o direito de fazer ou ndo aquilo
que bem entenderem, na esfera de sua autonomia
privada.

“Desde que a lei, que obrigue a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, seja legitima, isto
¢, provenha de um legislativo formado mediante

consentimento popular e seja formada segundo
processo estabelecido em constituicdo emanada
também da soberania do povo, a liberdade ndo
sera prejudicada.” (SILVA, 2005, p. 236).

A liberdade individual, ou como denominada
por José Afonso da Silva, liberdade da pessoa
fisica, foi a primeira conquistada pelo homem.
E idéia contraria ao estado de escravidio e de
prisdo. Salienta o autor que qualquer causa que
restrinja a liberdade de locomogao do homem ¢
um tipo de violacdo a sua liberdade, inclusive a
doencga.

Esse autor define, entdo, liberdade da pessoa
fisica como “a possibilidade juridica que se
reconhece a todas as pessoas de serem senhoras
de sua propria vontade e de locomoverem-
se desembaracadamente dentro do territério
nacional.” > (SILVA, 2005, p. 237).

E o chamado livre-arbitrio, aquilo que o homem
tem para si, significa que a decis@o entre duas
possibilidades opostas pertence, exclusivamente,
a vontade do individuo (liberdade interna); “vale
dizer ¢ o poder de escolha, de opgao, entre fins
contrarios”. (SILVA, 2005, p. 231)

Nesse sentido direciona o estudo da Professora
Martha Asuncion Enriquez Prado (1992, p. 21):

A liberdade pessoal significa a liberdade que
toda pessoa tem de cumprir a lei, de pensar, dizer
0 que quer e ir onde queira sem contrariar a lei,
sem que ninguém o impega [...]. Em contrapartida,
o Estado devera dispor dos meios legitimos e
necessarios para proteger as pessoas € a si mesmo
contra aqueles que violam a lei. Somente quando
estes direitos e deveres sdo respeitados atinge-
se um equilibrio que constitui a salvaguarda da
liberdade.

2 A Professora Martha Asuncion Enriquez Prado (1992, p. 22) ressalta ainda que se o homem pode realizar tudo aquilo de que ¢
capaz e que nao esteja proibido ou limitado por uma norma legal, se torna credor de que os demais ndo perturbem o exercicio

de sua liberdade.

Semina: Ciéncias Sociais e Humanas, Londrina, v. 30, n. 2, p. 159-176, 2009

169



170

Sahdo, M. P.; Prado, M. A. E.

Ressalta ,ainda, que “o ideal de pessoa livre nao
significa que esteja isenta de algumas restrigdes e
responsabilidades perante os outros cidaddos e a
sociedadeem geral.” (PRADO, 1992, p.22) Portanto,
ao cometer ato ilicito pode e deve ser punido aquele
que o cometeu, desde que comprovado tal fato pelo
devido processo legal.

No estado democratico, a liberdade se externa
das mais diferentes formas, tais como, liberdade de
associa¢ao, locomocgao, pensamento, representacgao,
comunicacdo (informagdo), religiosa, de expressao
(artistica, intelectual e cientifica), para citar algumas.

Dentre muitas outras, a liberdade de a pessoa
dispor do proprio corpo centra este estudo, por
entender a sua importdncia e a conseqiiente
responsabilidade das decisoes tomadas por cada
um, no ambito do livre-arbitrio.

Anencefalia
Breves consideracoes

O tema em debate, leva a analise do entendimento
de
anencefalia da seguinte forma:

alguns doutrinadores que conceituam a

No informativo do Instituto de Bioética, Direito
Humanos e Género — ANIS (2004, p. 85) a doenga ¢
conceituada assim:

Anencefalia ¢ uma ma-formagdo incompativel com
a vida extra-uterina em 100% dos casos. O feto ndo
apresenta os hemisférios cerebrais por um defeito
de fechamento do tubo neural. Como a cabega nio
fechou e o cérebro nao se desenvolve, o feto apresenta
um profundo achatamento da cabeca, o que desfigura

sua face.

Na obra Fundamentos de Embriologia Humana,
Luiz Carlos Junqueira ¢ Douglas Zago (1972, p.
185) explicam anencefalia

As anomalias do cérebro, menos freqiientes que as
da medula, sdo causadas por um fechamento anormal
do tubo neural ou por defeitos que atingem apenas a
histogénese.

O ndo fechamento da porg¢do cranial do tubo neural
resulta em anencefalia, uma condi¢@o na qual o tecido

nervoso fica exposto na superficie.

Desse modo, tem-se que a anencefalia

[...] € um defeito da formagdo do sistema nervoso
fetal que ocorre entre 0 23° e 0 26° dia de gestagao.
Os bebés com estes problemas nascem sem a
maior por¢ao do cérebro. O tecido cerebral restante
geralmente fica exposto, sem a protecdo do cranio ou
de pele. Por esta razdo, a crianga geralmente nasce
cega, surda e sem consciéncia e ndo sobrevive mais
que algumas horas — no maximo morre em poucos

dias. (SAIBA..., 2004).

Em suma, ¢ uma ma-formacao fetal congénita por
fechamento do tubo neural durante a gestagdo, de
modo que o feto deixa de apresentar os hemisférios
cerebrais e o cortex, existindo no tronco cefalico
apenas o residuo.

Também conhecida vulgarmente como “auséncia
de cérebro”, a anomalia importa a inexisténcia de
todas as fungdes superiores do sistema nervoso
central, o qual é: “[...] responsavel pela consciéncia,
cogni¢ao, vida relacional, comunicag@o, afetividade
e emotividade. Restam apenas algumas fungdes
inferiores que controlam parcialmente a respiracao,
as fungdes vasomotoras e medula espinhal.”
(DINIZ; RIBEIRO, 2004, p. 101-102).

Entretanto, acausadaanencefalia é desconhecida,
embora sustente a medicina que exista uma relag@o
entre a doenca e a dieta da mae, que deve ser rica em
acido folico. Um tipo de vitamina B, utilizada néo
somente para prevenir a anencefalia, mas também,
outros problemas congénitos ligados a ma-formacao
do sistema nervoso do embrido.

O exame mais eficiente pelo qual se pode
diagnosticar com grande fidelidade a anencefalia
fetal ¢ denominado ecografia. Segundo Débora
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Diniz (2005, p. 333), “a imagem obtida é cada vez
mais fiel ao feto propriamente dito, o que torna seu
diagndstico inequivoco durante o pré-natal”.

Algumas estimativas apontam para uma
incidéncia de até 8 casos a cada 10 mil nascidos.
Nos Estados Unidos, até 2.000 bebés nascem com

anencefalia a cada ano (GOMES, 2008).

Na maioria dos casos, aproximadamente 65%
dos fetos anencéfalos morrem no periodo intra-
uterino. Os nascidos vivos morrem logo apods o
parto, e nao ha relatos de longa sobrevivéncia de
recém-nascidos com este tipo de ma-formacao.
(DINIZ; RIBEIRO, 2004, p. 102)

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude
(OMS), o Brasil é o quarto pais do mundo em
partos de fetos anencéfalos. Esse alto indice deve-
se, principalmente, a legislacdo que restringe o
direito de escolha das mulheres em proceder com a
interrupgdo da gravidez. Em paises onde a legisla¢do
autoriza que a gestante escolha pelo aborto ou pela
antecipa¢ao do parto, a incidéncia ¢ menor.

Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°. 54

Nao obstante a importancia da matéria, um caso
apenas chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF),
a mais alta Corte do pais, em 2004.

O processo foi um pedido de habeas corpus em defesa
de Gabriela de Oliveira Cordeiro, uma moga de 19
anos, residente em Teresopolis, interior do estado do
Rio de Janeiro. Gabriela vinha de uma peregrinagio
judicial de quatro meses a espera de uma autorizagdo
para antecipar o parto de um feto com anencefalia
(PARANHOS; DINIZ, 2004, p. 11).

Esse caso, ap6s muitas complicagdes, demora
por parte do Poder Judicidrio e a utilizagdo erronea
de alguns instrumentos de protecdo dos direitos
tanto do feto como de sua mae, chegou ao Supremo
Tribunal Federal e foi colocado em pauta no dia 4 de
margo de 2005, sob a relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa. Contudo, ocorreu a perda do objeto, visto

que o parto e morte do bebé ocorreram no dia 28 de
fevereiro do més antecedente. A crianga, chamada
de Maria Vida, sobreviveu por somente 7 minutos.
No momento no qual ocorria a discussdo do caso
no plenario, foram apresentados aos Ministros os
documentos que comprovavam a morte da bebé.

Mesmo assim, a despeito da perda do objeto,
dois ministros transformaram em
pronunciamentos a favor do direito de Gabriela de
escolher pela antecipacdo do parto. Além do relator,
Ministro Joaquim Barbosa, o Ministro Celso de
Mello fez questdo de assentar a historia de Gabriela
num contexto mais amplo de direitos reprodutivos

das mulheres no Brasil. (DINIZ, 2004, p. 28)

seus votos

Em decorréncia desse episodio, foi realizada no
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios,
sob a coordenagao do Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género (ANIS) e da Assessoria Juridica
e Estudos de Género (THEMIS), uma reunido com
a finalidade de analisar o desfecho do caso Gabriela
e o contexto do problema da antecipagdo do parto
de anencéfalos no pais.

Nesse encontro, o Procurador do Estado
do Rio de Janeiro, Daniel Sarmento, sugeriu o
instrumento de Argliicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) como forma de levar
novamente o problema da anencefalia ao STF, e,
dessa vez, para obter uma tutela que agasalhe a

todos aqueles que dela necessitem.

Conforme explica Débora Diniz (2004, p. 29):
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A Argiiicdio de Descumprimento de Preceito
Fundamental ¢ um instrumento previsto pela
Constituigdo de 1988, porém somente regulamentado
por lei complementar em 1999 (Lei 9.882), que
prevé a possibilidade de apresentagdo de demandas
diretamente da sociedade para o Supremo Tribunal
Federal. Isso significa que em situagdes em que
se detectam descumprimentos de principios
fundamentais, em que ndo ha outra maneira de
se resolver a situacdo sendo com uma medida
urgente, cabe a apresentacdo de uma Argiiicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental . '

Assim, a ADPF, a qual foi atribuida o niimero
54, foi elaborada por Luis Roberto Barroso. O
pedido foi baseado nos principios da dignidade da
pessoa humana, legalidade, liberdade e autotomia
da vontade, bem como no direito a saude. O pleito
da a¢do nao ¢ complexo, mas requer a garantia de
que os profissionais da area da saude possam ajudar
as mulheres que desejam antecipar o parto sem
incorrer em risco de processos penais, e, apos 0
diagnostico da anencefalia do feto, o pleito para que
as mulheres tenham a faculdade de determinar qual
a melhor decisdo para suas vidas.

Foi requerido um pedido liminar, o qual foi
concedido em 01 de julho de 2004 e alcancou
extensa repercussdo na sociedade brasileira. Esse
fato ocorreu porque a liminar encerrava eficacia
erga omnes e continha dois efeitos: o primeiro
deles visava a sobrestar processos ¢ decisdOes ndo
transitadas em julgado relativos a pratica do delito
de aborto, em razdo da anencefalia; o segundo,
pretendia conceder a gestante o direito de ela optar
em se submeter a operacdo de antecipagdo do parto
(desde que a anomalia fosse comprovada com aludo
médico) ou continuar gerando o seu filho.

Entretanto, ap6s a concessdo da liminar, o
Procurador Geral da Republica, suscitou questido
de ordem sobre a inadeqiiabilidade da ADPF para a

finalidade objetivada. No julgamento dessa questao,
o Ministro Marco Aurélio manifestou-se pela
admissibilidade da via, mas o julgamento da agdo
foi interrompido em virtude do pedido de vista do
Ministro Carlos Brito.

Nessa ocasido, a liminar concedida foi objeto de
discussao, sendo que o Pleno do STF decidiurevoga-
la no que concerne ao seu segundo fundamento
(o direito da mulher de optar pela interrupgao da
gestagdo de feto anencéfalo), mas manté-la em
relagdo ao seu primeiro efeito. Atualmente, a ADPF
encontra-se suspensa e aguarda julgamento.

Alguns doutrinadores como, Luiz Flavio Gomes
apontam para uma decisao favoravel, possibilitando
a gestante optar ou nao pela interrupgao da gravidez.
(GOMES, 2009).

Aborto
Consideragoes gerais

Por meio de estudos, verificou-se que o ato de
abortar ¢ milenar, existente desde os primodrdios
da Humanidade, e, durante longo tempo, ndo
foi previsto como delito. Alguns povos apenas
limitavam-se a tecer consideragdes de cunho

religioso e moral acerca do tema.

A palavra aborto tem sua “origem no latim ab
ortus cujo significado ¢ a privacdo do nascimento”.
(CROCE; CROCE JUNIOR, 1998, p. 439)

O aborto, conceitualmente, ¢ a interrupgao da
gradivez. A Medicina Fetal, todavia, declara que o
termo correto seria abortamento - conjunto de meios
¢ manobras empregados com o fito de interromper
a gravidez (CROCE; CROCE JUNIOR, 1998, p.
439).

13 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justi¢a ou a manutenc¢ao da ordem publica, a divulgacdo de
escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicao ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se

destinarem a fins comerciais.
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O aborto sempre esteve presente na histéria do
direito, por ser uma pratica comum em todos os
povos e épocas, embora nao tenha sido incriminado
por varias legislagdes, sendo inclusive considerado,
em certo periodo, assunto estritamente familiar, que
podia repercutir no direito privado, e, em outro,
severamente castigado com a pena capital, ndo
faltando, ainda, estas em que foi punido brandamente

(DINIZ, 2006, p. 38).

Como crime, “o aborto surge pela primeira vez na
Constitutio Bamberguensis de 1507 e na Constitutio
Criminalis Carolina de 1532, as quais distinguiam
entre a morte do feto animado e inanimado, punindo
a primeira com a pena capital e a segunda com um
castigo aplicado segundo o arbitrio dos peritos
versados em direito.” (DINIZ, 2004, p. 39).

No Brasil, o Cédigo Penal do Império de 1830
- no capitulo contra a seguranca das pessoas ¢ das
vidas - enquadrava o aborto como delito, apenas
quando executado por terceiro, com ou sem 0
consentimento da gestante. Porém, quando realizado
pela propria gravida, o aborto era atipico.

“Em 1980, no Coédigo Penal da Republica, o
aborto so era punido quando praticado por terceiros,
se, com ou sem a aprovagdo da gestante, dele
resultasse a morte desta. O auto-aborto, embora
tipificado, tinha sua pena atenuada se exercido com
o fim de ocultar desonra propria.” (PRADO, 2007,
p. 109).

Atualmente, o aborto ¢ incriminado por grande
parte das legislagdes'* . No caso do Brasil, o crime
de aborto estd previsto nos artigos 124 a 128 do
Codigo Penal de 1940.

Nos dias atuais, de maneira geral, existem
duas orientagdes diversas. A primeira propugna a
descriminalizagao total ou parcial do aborto, mas a
segunda visa manté-lo como crime.

Cabe aqui citar as palavras de José Afonso da

Silva (2005, p. 203) quanto as tendéncias adotadas
pelo Constituicdo Federal no que diz respeito ao
tema do aborto:

E outro tema controvertido, que a Constitui¢io

nao enfrentou diretamente. Houve trés tendéncias no
seio da Constituinte. Uma queria assegurar o direito a
vida, desde a concep¢ao, o que importava em proibir
o aborto. Outra previa que a condi¢@o de sujeito de
direito se adquiria pelo nascimento com vida, sendo
que a vida intra-uterina, inseparavel do corpo que
a concebesse ou a recebesse, ¢ responsabilidade
da mulher, o que possibilitava o aborto. A terceira
entendia que a Constitui¢ao nao deveria tomar partido
na disputa, nem vedando nem admitindo o aborto.
Mas esta ndo saiu inteiramente vencedora, porque a

Constituigao parece inadmitir o abortamento.

Por fim, para que se caracterize o crime de
aborto, segundo Maria Helena Diniz (2006, p. 41),
¢ necessaria a caracterizacao de algumas condigdes:

a) gravidez,

[...] periodo que abrange a fecundagdo do o6vulo,
com a constitui¢ao do ovo, até o comeco do processo
de parto, devendo ser sua existéncia devidamente
comprovada pelos meios legais, sendo que meros
indicios ndo terdo o condao de suprir a falta de prova,
nem mesmo a confissdo da gestante;

b) dolo' , ou seja, a intengdo livre e consciente de
interromper a gravidez, provocando a morte do
feto (dolo direto), ou, apenas, de assumir o risco do
resultado que pode ser previsto (dolo eventual);

¢) emprego de técnicas abortivas idoneas, as quais
irdo produzir o efeito desejado;

d) morte do concepto no ventre materno ou apds a sua
expulsdo, causada mediante o emprego de técnicas
abortivas. “Neste caso, deve existir a comprovagao
do nexo causal para que se tenha aborto, ndo exigindo
para tanto que o feto seja viavel.” (DINIZ, 2006, p.
41-43).

4" A nivel internacional, o aborto comegou a ser legalizado na Dinamarca em 1973 e, a partir dai, foi aprovado em quase todos
os paises europeus. Portugal e Holanda foram os dois ultimos paises a ter sua legalizacdo aprovada em 1984. Hoje o aborto na
Europa s6 ¢ proibido em trés paises: Irlanda, Malta e Bélgica. (VERARDO, 1987, p. 84)
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Algumas espécies de aborto positivadas no
ordenamento juridico brasileiro e a discussdo da
legalizagdo ou ndo do aborto por anomalia fetal,
ou anencefalia s3o temas polémicos que merecem
atencao.

Espécies de aborto

\

Primeiramente, em relagdo a causa que o
provocar, o aborto pode ser classificado em
espontaneo - interrup¢ao natural da gravidez - ou
provocado - quando existir a interrupgao deliberada
da gestagdo pela propria gestante ou por terceiro,
com ou sem o consentimento daquela.

Considerado como provocado, o aborto pode ser
criminoso ou legal (permitido), todos previstos no
Codigo Penal nos artigos 124 a 128. E considerado
criminoso nos casos dos artigos 124 a 127, enquanto
o artigo 128 cuida dos tipos legalmente permitidos.

Aborto acidental, com obviedade, ndo configura
crime algum. Por sua vez, o aborto criminoso,
segundo Maria Helena Diniz (2006, p. 40-41),

[...] constitui um delito contra a vida, consiste
na intencional interrupcdo da gestagdo, proibida
legalmente, pouco importando o periodo da evolugao
fetal em que se efetiva e a pessoa que o pratica, desde
que haja morte do produto da concepcao, seguida ou
ndo de sua expulsdo do ventre materno.

Dessa maneira, a doutrina classifica em quatro
o nimero de espécies de aborto, as quais serdo aqui
brevemente analisadas e compreendidas, pois nao
configuram o objetivo deste estudo.

Auto-aborto

Previsto na primeira parte do artigo 124 do
Codigo Penal (“provocar aborto em si mesma”),
o auto-aborto ¢ aquele praticado pela propria
gestante em si mesma, intencionalmente, mesmo

que auxiliada ou instigada por outra pessoa. Nesse

tipo de crime, a autora assume o risco por executar
o delito.

Aborto provocado por terceiro

Disciplinado nos artigos 125 e 126 do Codex
supra aludido, o aborto provocado por terceiro
pode ser sem o consentimento da gestante ou com o
consentimento dela.

Emsetratando do primeiro caso, “O abortoreputa-
se praticado sem o consentimento, quer quando a
gestante tenha se mostrado — por palavras ou atos
— contraria ao aborto, quer quando desconhecia a
propria gravidez por processo abortivo em curso.”
(PRADO, 2007, p. 119).

Nessa modalidade, também chamada de aborto
sofrido, o agente pode empregar a forca fisica, a
ameaca ou a fraude para a realizacdo da manobra
abortiva.

O aborto provocado com o consentimento
da gestante ocorre quando consente que outrem
provoque o aborto em si propria, sendo indispensavel
a validade do consentimento da mulher gravida para
a configuragdo do crime de aborto consentido.

Ressalta-se que, para a caracterizagdo deste tipo,
¢ imprescindivel o consentimento inequivoco da
gestante do inicio ao fim da conduta. Este consenso
podera ser manifestado verbalmente ou de acordo
com a propria conduta da gestante. “Logo, caso a
mulher venha expressar sua desisténcia e o terceiro
mesmo assim prosseguir este cometera o crime
previsto no artigo 125 e ndo o aborto consentido.”
(DINIZ, 2006, p. 45).

O ordenamento juridico brasileiro submete
o aborto provocado por terceiro a qualificacdo,
conforme aduz o artigo 127 do Codigo Penal.
Alguns doutrinadores denominam esta espécie de
aborto preterintencional ou preterdoloso, ou ainda,
aborto qualificado pelo resultado. Dessarte, se em

15 No caso de crime de aborto, inexiste a figura delituosa do aborto culposo.
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decorréncia das manobras abortivas efetuadas
restarem a mulher lesdes corporais de natureza
grave, a sangdo (dos artigos 125 e 126 CP) sera
aumentada em até um terg¢o. E, caso o desfecho
da situagdo for a morte da gestante, a pena sera
duplicada.

Aborto necessario

Oprimeirotipode aborto permitido ¢ onecessario,
“denominado por alguns de aborto terapéutico,
consiste na intervencdo cirurgica realizada com o
proposito de salvar a vida da gestante.” (PRADO,
2007, p. 122)

Sua previsao legal encontra-se no artigo 128,
inciso I, do Codigo Penal, justificado pelo estado
de necessidade, excludente da ilicitude, quando nao
existir outro meio para afastar o risco de morte da
gestante. Para tanto, ¢ dispensavel o consentimento
dela e a cirurgia pode ocorrer ainda que a gravida
ou seu representante legal se oponham ao aborto.
Contudo, esse deve ser o ultimo recurso utilizado
para salvar a vida da gestante.

Cuida-se aqui de um conflito de interesses entre
a vida materna ¢ a do feto ou embrido, devendo
prevalecer aquela ao invés desta, por entender a
vida da gestante como de maior relevancia social,
do que a do feto que carrega no ventre.

O caso de abortamento acima ¢ permitido quando
a gravidez desenvolve-se nas trompas (gravidez
ectopia ou tubdria), ademais.

[...] sdo indicados para mulheres portadoras de
doengas renais e vasculares, como a glomerulonefrite
¢ a hipertensdo, insuficiéncias respiratorias graves
provocadas por tuberculose ou asma cronica, varias
tipos de cardiopatias, diabetes, homeopatias como
a leucemia e a doenca de Hodgkin, e algumas
modalidades de cancer, principalmente de colo
de utero, cujo risco para a mulher que engravida ¢
imediato (VERARDO, 1987, p. 24).

Entretanto, na atualidade, este tipo de
abortamento torna-se cada vez mais raro, ante a
evolugdo da ciéncia médica, e do desenvolvimento
de técnicas para resguardar a vida de mae e salvar a

vida do bebé.

Aborto sentimental

Esta modalidade de abortamento esta previsto
no artigo 128, inciso II, do Coédigo Penal, sendo a
segunda espécie de aborto permitido, e praticado no
caso de gravidez resultante de estupro, devendo ser
precedido do consentimento da gestante ou de quem
a represente legalmente.

Por estarem previstos na lei penal, tanto o aborto
sentimental como o necessario ndo necessitam de
autorizacdo judiciaria para sua execugao'®.

O aborto sentimental, humanitario, piedoso ou
ainda moral, ¢ efetuado por médico especialista.
Envolve um “sentimento de repulsa da gestante pelo
filho de seu algoz ou estuprador acima do direito a
vida do nascituro.” (DINIZ, 2006, p. 66).

Este aborto, que como explica Luiz Regis Prado
(2007, p. 123) significa o “reconhecimento claro do
direito da mulher a uma maternidade consciente”.

Nessa espécie, imperioso se faz o consentimento
da gestante, visto que € ele que caracteriza a licitude
da intervencao cirurgica (para o médico caracteriza-
se como exercicio regular de um direito — art. 23,
111, CP).

Quanto ao tipo: “[...] ¢ norma ndo-incriminadora
excepcional. Dessa forma, ndo ¢ possivel sua
aplicacdo por analogia para abranger casos em que a
gravidez seja decorrente de outro delito sexual (v g.,
art. 214, CP — atentado violento ao pudor), mesmo
que em beneficio do réu.” (PRADO, 2007, p. 125).
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Uma vez verificadas as hipdteses legais de
aborto, a seguinte analise foca o direito da mulher
para interromper ou ndo sua gravidez quando
diagnosticado que, em seu ventre, carrega um
embrido portador de uma malformagao congénita
irreversivel, denominada de anomalia.

Antecipacio do parto em caso de anencefalia
fetal e o direito atual brasileiro

Do item precedente infere-se que o ordenamento
juridico brasileiro, especificadamente a lei penal,
legaliza dois tipos de aborto: o necessario e o
sentimental.

Entretanto, € omissa quanto ao aborto de feto com
grave anomalia que impossibilite a vida extra-uterina.
Ressalta-se que o feto anencefalico, ou seja, quando
sofre de uma ma-formacao incompativel com a vida
(defeito patologico), ndo existe a possibilidade de,
mesmo com o decurso do tempo, haver recuperagao.
O feto anencéfalo, uma vez neste estado, ndo o deixa
de ser.

O tema ¢ de suma importancia, porque atinge a
sociedade como um todo e ndo apenas as mulheres que
sofrem com a angustia de gerar um feto anenceflico.

Foi em razdo da agonia que passam as gestantes
e da duvida que recai sobre os médicos em proceder
ou ndo a retirada do feto do ventre materno, que a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
propds a Argiiigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n°. 54), que esta para ser julgada
na Suprema Corte do pais.

Hadiscussaonadoutrina e najurisprudénciaacerca
da morte cerebral do embrido. Alguns doutrinadores,

dentre eles Luiz Regis Prado, acentuam que por nao
existir, em virtude da anomalia, parte importante
do cérebro fetal, ndo haveria que se falar em morte
cerebral'.

Por outro lado, hd quem entenda que o fato de
ndo existir a fungdo cerebral ¢ determinante para a
caracterizacdo da morte cerebral, fundamento este
utilizado, inclusive, para a doag¢do de orgdos do
anencefalico.

Nao obstante, essas duas correntes entendem que
para a existéncia do crime de aborto é necessario um
feto saudavel, com potencialidade plena de nascer
e transformar-se em uma pessoa. Portanto, o feto
portador por ma-formagdo incompativel com a vida
ndo causa suporte fatico do crime de aborto.

Destarte, explica Luiz Regis Prado (2007, p. 127-
128),

[...] ainterrupcdo da gravidez ou a antecipagao do parto
em casos de anencefalia nao tipifica, assim, o delito de
aborto, visto que se constata unicamente a presenca de
um desvalor de situag@o ou de estado que ingressa no
ambito do risco permitido, atuando como excludente

do desvalor da acdo.

Nessa linha, o grande penalista Nelson Hungria,
apoiava a ndo tipificagdo do crime de aborto no caso.

O feto expulso (para que se caracterize o aborto)
deve ser um produto fisiologico, e ndo patologico.
Se a gravidez se apresenta com um processo
verdadeiramente morbido, de modo a ndo permitir
sequer uma intervengdo cirargica que pudesse salvar
a vida do feto, ndo ha como falar-se em aborto, para
cuja existéncia € necessaria a presumida possibilidade
de continuagdo da vida do feto (HUNGRIA, 1980, p.

207-208).

16 Neste sentido decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal: EMENTA. Apelagdo criminal. Conhecimento. Pedido de
autorizac¢do judicial para realizagdo de aborto ético, humanitario ou sentimental. Nao se conhece do pedido em vez que é
desnecessaria autorizagdo judicial para que o médico o pratique. Cabe aos médicos decidirem, de acordo com as condigdes
reguladas pelo Conselho de Medicina, tendo em vista o art. 128 do Codigo Penal. (Apelagdo Criminal n® APR-661083/DF,
acorddo n° 31494, j. 20/02/1984, DJU 20/09/1984 Pag. 1, Relator Des. Lucio Arantes).

17" Assim explicita o jurista: “Portanto, ndo é de aplicagdo do critério morte cerebral (whole brain criterion) ao feto anencéfalo,
que ndo tem cérebro. Nos casos de anencefalia, o critério mais adequado — da morte neocortical (high brain criterion) — confere
énfase aos aspectos relacionados a existéncia da consciéncia, afetividade e comunicagdo, em detrimento do aspecto bioldgico da

vida.” (PRADO, 2007, p. 127).
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A posicao de Hungria ndo significa que o feto
ndo fosse merecedor de tutela penal, mas apenas
que o deixou de ser, em razdo da ndo existéncia
de expectativa de vida.

Por outro lado, a doutrina especializada
entende que o correto ndo seria empregar o termo
aborto de feto anencefalico e sim antecipacdo
terapéutica do parto. Débora Diniz e Diaulas
Costa Ribeiro (2004, p. 139) optaram por essa
denominagdo ante a atipicidade da antecipagdo
do parto, e também, por apresentar uma garantia
a saude mental da mulher, bem como a saude
fisica e a vida. No mesmo sentido, o presente
estudo entende que a designagdo correta a ser
utilizada € antecipacdo do parto.

Antecipacdo do parto de feto anencefalico
a luz dos direitos da personalidade e dos
principios constitucionais

A justificativa para antecipar o parto de feto
anencefalico encerra muita polémica nas mais
diversas esferas, no entanto, trata-se de uma
questdo de grande importdncia que deve ser
discutida e analisada no ambito juridico.

Atualmente, em paises como os Estado Unidos,
oito em cada dez mil bebés nascidos padecem de
anencefalia. Algumas gestantes ao descobrirem
que o filho que carrega em seu ventre podera ndo
chegar a nascer (morte intra-uterina) ou, caso
nasca, ndo chegara a viver mais do que algumas
horas preferem proceder a retirada do feto.

Desse modo, procuram a justica do Poder
Judiciario esperando por uma decisdo favoravel
que possa por fim a sua angustia e sofrimento.
Contudo, essas agdes sao motivo de divergéncia
entre os aplicadores do Direito, visto que
ndo existe uma posi¢do juridica ampla e
plenamente aceita ou que possa ser acatada pelos
magistrados em geral. Portanto, ¢ necessario que

o ordenamento patrio estabelega uma direcdo,
um caminho a ser adotado nestes casos.

Na procura de uma resposta a esta questao e
baseando-se em um caso, Luis Roberto Barroso
buscou autorizagdo judicial para o procedimento
médico ajuizando perante o Supremo Tribunal
Federal - em representacdo da Confederagao
Nacional dos Trabalhadores da Satide - a Argiiigao
de Desconstitui¢cdo de Preceito Fundamental n°.
54.

O pedido da ADPF visa a garantir que os
profissionais de satide possam socorrer as
mulheres que desejem o aborto, ou procurem
antecipar o parto sem incorrer em risco de
processos penais; por outro lado, que as mulheres
possam escolher qual a melhor decisdo, apos o

diagnostico de anencefalia do feto.

Os
em defesa da gestante foram os principios
da dignidade da pessoa humana, legalidade,
liberdade e autonomia da vontade, bem como o
direito a saude.

preceitos  fundamentais  suscitados

Ressalta-se que a ADPF, assim como este
trabalho, ndo enfrentou o tema do inicio da vida.
Apenas pautou-se na idéia do que ¢ vida para o
Direito, isto é, o conceito de vida juridicamente
tuteldvel. Do mesmo modo, ndo adentrou em
questionamentos religiosos.

Nesse sentido, tem-se que o conceito juridico-
penal de vida deve ser isento de conveniéncia
moral, religiosa e emocional. Vida, para o

(Y4

direito penal, “¢é um bem juridico integrante
da personalidade, sujeito a tutela penal. Sendo
que essa tutela é prestada com base nos mesmos
padroes estabelecidos para a prote¢cdo de todos
os demais bens juridico-penais.” (DINIZ;

RIBEIRO, 2004, p. 96).
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Desse modo, o embrido desde a sua concepcao
até o momento em que se constatou e comprovou
clinicamente a anomalia era merecedor da tutela
penal pelo pressuposto da existéncia de vida.
Contudo, a partir do instante em que foi comprovada
a anencefalia e, portanto, a impossibilidade de vida,
deixou de ser amparado pelo artigo 124 do Cédigo
Penal.

Este entendimento fundamenta-se na idéia de
morte encefalica prevista no artigo 3° da Lei n°.
9.437 de 1997, momento considerado como o fim
da vida'® .

Desse modo, ndo ha que se falar em aborto" , e
sim, em antecipacgdo terapéutica do parto, ja que a
morte do feto anencéfalo ndo decorre da interrupgdo
de gravidez (ndo ha expectativa de vida para este
embrido), mas, sim, da propria impossibilidade
de vida extra-uterina do feto proveniente de sua
malformacdo congénita. Resta, destarte, segundo a
visdo acima exposta, atipica a conduta da interrupgao
da gravidez de feto anencéfalo.

Ademais, deve-se ter em mente os riscos que
uma gravidez desse tipo podera causar a satude e
integridade fisica e moral da gestante.

Isto porque, normalmente a anencefalia causa
transtornos ao feto, os quais se refletem na mae.
Além da probabilidade de morte intra-uterina ser
elevada. Fato que, também, ¢ prejudicial tanto a
saude da mae como a sua integridade fisica. Direitos
estes que devem sem respeitados e resguardados,
visto que tutelados na seara dos direitos da
personalidade. Vale ressaltar ainda que quando da
morte do embrido, eleva-se o risco de morte da
mulher.

Afirma Luis Roberto Barroso (2004) na ADPF
que “[...] a antecipagdo do parto em hipotese

de gravidez de feto anencefalico ¢ o unico
procedimento médico cabivel para obviar o risco e
a dor da gestante. Impedir a sua realizagdo importa
em indevida e injustificavel restricdo ao direito a
saude.”

Aplica-se aqui 0 mesmo entendimento dado ao
aborto sentimental decorrente de estupro. “Neste
caso, o legislador, ao isentar de pena este tipo de
aborto, selou um compromisso com a saude fisica
e com a incolumidade psiquica da mulher, que,
tendo sido vitima de violéncia sexual, estaria sujeita
a todas as possibilidades de distarbios mentais,
variando da neurastenia a depressdo e ao estado
puerperal.” (DINIZ; RIBEIRO, 2004, p. 111).

Para alguns, dentre eles Débora Diniz, equipara-
se a tortura o fato da gestante ser obrigada a carregar
em seu ventre embrido anencéfalo.

Tortura ¢ considerado todo ato pelo qual sdo infligidos
a uma pessoa sofrimentos fisicos ou mentais com
qualquer fim. Nenhuma mulher deseja a morte
precoce de seu futuro filho. A experiéncia da tortura foi
descrita pelas mulheres que, impedidas de antecipar o
parto apds o diagnoéstico, se viam forgadas a manter
a gestacao até o final, arriscando suas proprias vidas
(PARANHOS; DINIZ, 2004, p. 84).

Desse modo, ndo se pode forgar uma mulher
a carregar em seu ventre um feto que nao tem
possibilidade de vida fora do utero e que, podera
causar graves problemas a sua saude fisica. Cabe
considerar também, como desrespeito causado a
integridade moral, pois fere a liberdade, ou seja,
a autonomia de escolha da gestante de levar a
gravidez ao fim.

E importante ressaltar que, agasalhada no direito
de liberdade e a autonomia de vontade, bem como
pelo poder inerente que cada um tem de dispor do

80 Conselho Regional de Medicina do Distrito Federal, em consulta respondida pelo Conselheiro Pedro Pablo de Magalhées
Chacel, equiparou a situa¢do do feto anencéfalo a uma situagao de nao-vida: “A morte ¢ perda da fung@o. Neste caso, ndo ouve
porque esta fungdo nunca existiu. Se ndo podemos falar em morte cerebral, podemos falar em nao-vida-cerebral”. (BRASIL,
Conselho Regional de Medicina do Distrito Federal, Consulta n® 0055/97, relator Conselheiro Pedro Pablo Magalhdes Chacel,

Brasilia, 28 de julho de 1997)

Contudo, foi necessario abordar o tema no presente estudo a fim de poder tragar diferengas entre o aborto e a antecipago do parto.
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proprio corpo, nenhuma mulher pode ser obrigada a
antecipar o parto apos o diagnostico da anencefalia
no feto, de maneira que, em sendo legalizada, essa
pratica ndo podera mais ser forcada a manter a
gestacdo de risco.

A realizagdo do procedimento trata-se, portanto,
deuma faculdade da gestante e nao € obrigatdrio que a
ele se submeta. Esse é o posicionamento, preconizado
pela ADPF - incumbe a cada individuo determinar
o que ¢ melhor para si (livre-arbitrio). Nao se trata
de uma obrigagao imposta pela lei, mas sim, de uma
faculdade que o Estado concederia as gestantes com
diagnostico de feto anencefalico. Assim, s6 poderia
ser realizada a antecipagdo do parto se a genitora
assim aquiescesse e, se esta grave anomalia fosse
detectada indubitavelmente por pericia médica® .

Ha quem entenda que a gravida possa levar a
gestacdo até o fim, visando a doagdo de orgaos do
bebé. Ndo obstante, esta deve ser uma decisdao da mae,
e apenas dela, visto tratar-se de sua saude, liberdade
e autonomia. Da mesma forma, cabe a ela sopesar
o destino do seu filho, pois ndo se pode obrigar a
gestante a continuar gerando um filho com a tnica e
exclusiva finalidade de doagao de seus 6rgaos.

Do mesmo modo, associa-se aqui o principio
da legalidade (artigo 5°, II, CF) que contém em si
as idéias de liberdade e autonomia. Segundo Luis
Roberto Barroso (na pega inicial da ADPF), “se a lei
ndo proibe determinado comportamento ou se a lei
nao o impde, t€m as pessoas a auto-determinagdo de
adota-lo ou ndo”.

Por fim, vale destacar que caso ndo seja legalizada
a antecipagao do parto o Estado desrespeitaria um dos
principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, qual seja, o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, 111, CF).

Como fundamento do Estado democratico de

direito a dignidade da pessoa humana é um intrincado
de valores, direitos e principios, como os acima
citados. Desse modo, enquanto a autoriza¢do da
antecipacao do parto ndo se concretiza, as diretrizes
do principio da dignidade da pessoa humana estdo
sendo feridas.

Cabe ainda mencionar o pensamento preconizado
por Kant que o homem deve ser tratado como um fim
em sl mesmo, € ndo como um meio. Desta maneira,
ndo se pode condenar a mae a um sofrimento
excessivo que ndo levard a cura ou nem mesmo a
melhora do feto com anomalia cerebral.

Ademais, por afetar um dos fundamentos do
Estado brasileiro, essa discussao, segundo Débora
Diniz (2004, p. 16), “cabe a todos os cidadaos, sendo
que a legislagdo deve refletir a diversidade moral
existente no pais e ndo apenas estar fundada no
entendimento e crengas de alguns poucos”.

Estudos da acima mencionada autora dao conta
que das nagdes com cadeira na Organizacdo das
Nagdes Unidas, 94 permitem o aborto de fetos com
auséncia parcial ou total do cérebro. E o caso de
paises como Australia, Estados Unidos, Alemanha,
Bélgica, Canada, Africa do Sul, Franga e de mais 87
paises, inclusive aqueles majoritariamente catolicos,
como México, Portugal e Italia.

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso cita, na
ADPF, seis paises’’ que preconizam a legalizagdo
do aborto nos casos de anencefalia, explicando seu
procedimento em cada um deles.

Nessa senda, é preciso citar a decisdo da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) quanto a matéria em
pauta. O Conselho Federal da OAB, composto por 81
advogados, decidiu considerar por maioria de votos
que a interrupcdo da gravidez de feto anencefalico
nao ¢ considerada pratica abortiva (OAB, 2009).

% Ha quem defenda que para a realiza¢do da antecipag@o do parto é necessario que a anencefalia fetal seja comprovada e registrada
por no minimo dois laudos médicos, a fim de se evitar erro médico e, também, o desvirtuamento da propria idéia de antecipacao

do parto nestes casos (PACHECO, 2009).
2l Estados Unidos, Canada, Portugal, Franca e Alemanha.
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Por derradeiro, salienta-se que a posi¢do aqui
defendida ndo é em favor de qualquer tipo de
aborto, defende-se apenas o caso de antecipacdo
terapéutica do parto de fetos inviaveis, ou seja,
aqueles diagnosticados com anencefalia e cuja
anomalia é irreversivel, sem cura.

Por mais relevante que seja a protegao da vida do
feto, a partir do momento em que se sabe que essa
vida ndo sera viavel, ndo se pode eliminar todos
os direitos fundamentais da gestante, permitindo
que passe por sofrimentos excessivos, 0s quais nao
condizem com a protecdo da vida, da dignidade, da
integridade fisica e da saude.

Conclusao

E inegavel a discussio que o tema em anélise
suscita, isso porque nao envolve apenas razdes
juridicas, como também, abarca questdes de ordem
moral, ética, religiosa dentre outras.

Entretanto, como restou demonstrado, no caso
concreto de um feto com anencefalia comprovada
deve-se priorizar a vida da mae. Isso ndo significa
que a gestante nao possa fazer sua escolha, pelo
contrario, cabe a ela decidir antecipar o parto ou
nao — e caso queira levar a gestacao até o fim, nao
podera ser impedida.

Desse modo, o que se busca é que os direitos
e principios resguardados pelo Direito venham a
proteger a gestante, ¢ consequentemente, a decisdo
de antecipar o parto. Direitos e principios estes que
dizem respeito a dignidade, a saude, a liberdade, a
faculdade de dispor do proprio corpo, a autonomia
da vontade, implicitos no bem supremo que ¢ a vida.

Em face do exposto, entende-se estar correto
e imbuido de fortes fundamentos o pedido
protocolizado junto ao Supremo Tribunal Federal,
pelo advogado Luis Roberto Barroso, por meio
da Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°. 54, requerendo a legalizagdo da

antecipagao do parto nos casos de anencefalia fetal.

Nesse contexto, tendo em vista as recentes
decisdes daquela Corte com cunho um pouco mais
liberal, em especial a que decidiu favoravelmente
acerca da aplicagdo da terapia gé€nica em células
germinativas humanas, espera-se que 0 mesmo
aconteca com relagdo a antecipacdo do feto
anencefalico.

Tentou-se demonstrar neste estudo que o
ordenamento juridico brasileiro tutela os direitos do
embrido desde a sua concepgao, tanto no ambito do
direito civil como no direito penal. Todavia, a partir
do momento em que se diagnostica uma anomalia
quel ndo faz gerar expectativa de vida do bebé fora
do ttero materno - como ¢ o caso da anencefalia fetal
- o Direito deixa de proteger os valores atribuidos
ao feto e passa a estimar os valores fundamentais da
mae. Assim sendo, os direitos inerentes a gestante
se sobressaltam e sua vida passar a ser considerada
como de maior estima do que a do embrido, visto
que inserida no meio social, e ante a inviabilidade
de sobrevivéncia fetal.

Por fim, vale ressaltar, que nao se defende neste
trabalho o aborto em qualquer situagdo, mas sim,
a antecipag¢do do parto nos casos especificos de
gestacdo de feto anencefalico, e, ainda assim, com o
consentimento materno.
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