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RESUMO

SOUZA, Gabriel Mendonca. Uma Analise da ADPF n°® 54: A Necessidade de Protecao dos
Direitos das Gestantes Frente aos Riscos da Eugenia Moderna. 2018. 64 f. Monografia
(Graduagao em Direito) — UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, Rio de
Janeiro, 2018.

A ADPF n°54, que versou sobre a possibilidade de interrupcéo terapéutica induzida da gravidez
de um feto anencéfalo, foi julgada, em 2012, pelo Supremo Tribunal Federal, tornando-se um
dos julgamentos mais emblematicos da histéria de nossa Suprema Corte, por tratar, em verdade,
do alcance normativo dos conceitos de vida e pessoa, carregando consigo considerdveis
inferéncias no ordenamento juridico patrio e na sociedade como um todo. Neste sentido, é
imperioso analisar a referida deciséo, a fim de contrapor a necessidade de protecéo dos direitos
fundamentais das gestantes aos riscos da eugenia moderna, uma vez que a anencefalia néo
esgota 0 numero de patologias em que as chances de sobrevivéncia extrauterina sdo nulas ou
muito pequenas, ao passo em que os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres vém sendo,
enfim, afirmados, nas ultimas décadas.

Palavras-chave: ADPF n° 54; Anencefalia; Aborto; Eugenia; Dignidade Humana.



ABSTRACT

SOUZA, Gabriel Mendonga. An Analysis of ADPF n° 54: The Need to Protect the Rights of
Pregnant Women Versus the Risks of Modern Eugenics Practice. 2018. 64 pp. Monograph
(Bachelor of Law) — UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, Rio de Janeiro,
2018.

ADPF n° 54, which deals with the possibility of interrumpting the pregnancy of an anencephalic
fetus, was judged in 2012 by the Brazilian Supreme Court, becoming one of the most
emblematic judgments in its history, because it deals with the normative scope of the concepts
of life and person, carrying with it considerable inferences in the legal order of the country and
in society as a whole. It is therefore important to analyze this decision in order to counteract the
need to protect the fundamental rights of pregnant women to the risks of modern eugenics
practice, because anencephaly does not deplete the number of pathologies in which the chances
of extrauterine survival are nil or small while the sexual and reproductive rights of women have
been finally guaranteed in the last few decades.

Key-Words: ADPF n° 54; Anencephaly; Abortion; Eugenics; Human Dignity.
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INTRODUCAO

A presente monografia se propde a examinar a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
ADPF n° 54, de 2012, acerca da autorizagdo da interrupcao terapéutica voluntaria induzida da
gravidez de um feto anencéfalo, contrapondo a necessidade de protecdo dos direitos

fundamentais das gestantes aos riscos da eugenia moderna.

A anencefalia € uma méa-formacdo congénita, que se caracteriza pela auséncia parcial do
encéfalo e do cranio, resultante de defeito no fechamento do tubo neural durante o primeiro més
da formag&o embrionaria. O anencéfalo ndo possui atividade cortical, ndo desfruta de nenhuma
funcdo superior do sistema nervoso central — responsavel pela consciéncia, cognicdo, vida
relacional, comunicacdo, afetividade e emotividade —, mas apresenta batimento cardiaco e

respiracdo autdnomos. Trata-se de uma vida meramente vegetativa®.

As causas da doenca ainda ndo foram precisamente delimitadas pela literatura médica,
contudo, de acordo com o Conselho Federal de Medicina (CFM), o uso diario de cinco
miligramas de acido folico, por pelo menos dois meses antes da gestacao, reduz pela metade os

riscos de anencefalia?.

O diagndstico pré-natal da anencefalia pode ser realizado entre a 102 e a 122 semanas de
gestacdo, com elevado grau de certeza, uma vez que o reconhecimento da ma-formacéo num
exame de ultrassonografia é imediato, visto que: ndo ha ossos frontal, parietal e occipital; a face
do feto é delimitada pela borda superior das oOrbitas que contém globos oculares salientes; o

cérebro remanescente encontra-se exposto; e o tronco cerebral é deformado?®.

Indubitavelmente, a ADPF n° 54 foi um dos julgamentos mais emblematicos da historia

de nossa Suprema Corte, pois tangencia a defini¢cdo do alcance normativo dos conceitos de vida

! Todas as considerages cientificas presentes neste paragrafo foram extraidas da manifestacdo dos doutores
Heverton Neves Pettersen e Thomaz Rafael Gollop, no segundo dia de audiéncia publica da ADPF n° 54,
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acorddo. Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54/DF.
Arguente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Salide - CNTS. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
29 de abril de 2013. DJ, 12 de abril de 2012.

2 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Resolucdo n° 1.989, de 14 de maio de 2012. Dispde sobre o
diagndstico de anencefalia para a antecipacdo terapéutica do parto e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Secdo I. Brasilia. 2012..

$PINOTTI, 2004.



e de pessoa, carregando consigo consideraveis inferéncias no ordenamento juridico e na

sociedade como um todo.

A escolha deste tema se deu justamente em razdo de sua relevancia juridica e social.
Cuida-se, sobretudo, da interpretacdo e aplicacéo de principios e direitos fundamentais — a citar:
principio da dignidade humana; direito a vida; a autodeterminacdo; a liberdade reprodutiva; a
salde; a integridade fisica, psiquica e moral; a protecdo a infancia e a maternidade; a
privacidade; a intimidade; e ao planejamento familiar — em um contexto consideravelmente

emblemaético.

A contribuicdo juridica do tema consiste no aprofundamento dos estudos de Direitos
Humanos, em especial os direitos das mulheres e das pessoas com deficiéncia; bem como os
estudos de Direito Constitucional — aplicagdo de direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade —, Direito Penal — tipificacdo penal de crimes contra a vida —, e Direito Civil

— inicio/fim da personalidade juridica e protecdo dos interesses do nascituro —.

A importancia social se deve ao fato de que o assunto em tela provocou inimeras
discussdes éticas e morais, em diversos setores da sociedade civil. Ele abrange questdes
extremamente sensiveis, como a liberdade sexual e reprodutiva das mulheres, a criminalizagéo

do aborto e a eugenia.

Ademais, segundo dados da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), o Brasil é o quarto
pais no mundo em casos de fetos com anencefalia, ficando atrés apenas do Chile, México e

Paraguai, com a incidéncia de aproximadamente um a cada mil nascimentos®.

O objetivo geral deste trabalho consiste em analisar os fundamentos da referida decisdo
do Supremo Tribunal Federal, no tocante ao dever constitucional de proteger a mulher gestante,

investigando se a decisdo daria margem para a interrupcao terapéutica da gestacdo de fetos

4 Dados confirmados na audiéncia plblica da ADPF n° 54 e citados no voto do ministro Marco Aurélio de Mello.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérddo. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF.
Arguente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde - CNTS. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
29 de abril de 2013. DJ, 12 de abril de 2012.
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acometidos por outras patologias em que as chances de sobrevivéncia extrauterina séo nulas ou

muito pequenas®, e de que forma isso se relaciona com a eugenia moderna.

Utilizou-se o meétodo hipotético-dedutivo, analitico, através de uma pesquisa
jurisprudencial, legislativa e doutrinaria, que permitiu um aprofundamento nas teorias que
nortearam a ADPF n° 54, e, posteriormente, a reflexdo sobre o eventual precedente que foi

aberto a partir dela.

O trabalho se atentou aos argumentos que embasaram as pecas processuais e 0s votos dos
ministros no acordao da referida acdo, além do que foi discutido nas audiéncias publicas que

precederam o julgamento, a fim de problematizar suas implicacdes.

Para tanto, primeiramente foram assistidos os videos disponiveis no canal oficial do
Supremo Tribunal Federal no Youtube® que registraram os quatro dias de audiéncia publica e o
julgamento. Apds, foi feita a leitura dos votos dos ministros constantes no acorddo’ publicado

no site do Supremo Tribunal Federal, e o seu fichamento.

A posterior pesquisa legislativa permitiu a anélise da compatibilidade da deciséo da Corte
com a legislacéo patria e com os tratados internacionais de que o Brasil é signatério. A pesquisa
doutrinaria elucidou o pensamento de doutrinadores nacionais e estrangeiros expoentes nos

assuntos aqui discutidos.

Nesta toada, o primeiro capitulo deste trabalho apresenta a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 54, proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na

Salde (CNTS), em 2004, e acompanha sua trajetéria até o julgamento.

5 A Organizacdo Mundial de Satde arrolou dezenas de patologias congénitas que tem consequéncias semelhantes
as da anencefalia, tais como: acardia, agenesia renal, hipoplasia pulmonar, atrofia muscular espinhal,
holoprosencefalia, osteogénese imperfeita letal e trissomia dos cromossomos 13, 15 e 18.

ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Classificacédo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Saude, Décima Revisao (CID — 10). Capitulo XVII - Malformagdes Congénitas, Deformidades
e Anomalias Cromossdmicas. Genebra, 1999.

® O canal oficial do Supremo Tribunal Federal encontra-se disponivel em: <http://www.youtube.com/user/STF>.
"BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acorddo. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF.
Arguente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde - CNTS. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
29 de abril de 2013. DJ, 12 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3707334>.
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O segundo capitulo discorre sobre as decisdes do Supremo Tribunal Federal, no pedido
liminar e no julgamento do pleito principal. Na anélise da decisdo principal, contrapde os votos
dos ministros, levando em consideracdo trés aspectos principais: (i) os limites entre a
interrupcao terapéutica da gravidez e o aborto; (ii) a ponderacédo entre os direitos da gestante e

do feto anencéfalo; e (iii) o risco de eugenia.

O terceiro capitulo investiga a distincdo entre vida humana e pessoa humana, aferindo
qual seria, portanto, a classificacdo do feto anencéfalo e do anencéfalo que sobrevive ao parto.
Para isso, desenvolve o conceito de personalidade e tenta identificar o seu inicio e fim nas leis
federais e nas resolugdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) que versam sobre o tema,
além do entendimento doutrinario. O capitulo se atenta, ainda, a protecdo da vida na esfera
penal, discorrendo sobre o tipo penal aborto. Por fim, desenvolve o conceito de viabilidade

extrauterina, que possui implicacGes para o feto tanto na esfera civel quanto na esfera penal.

O quarto capitulo versa sobre a ponderacdo entre os interesses do nascituro e os direitos
fundamentais das gestantes. A discussdo € ampliada para além da situacdo do feto anencéfalo,
enfrentando os principais argumentos sustentados para justificar a descriminalizagéo do aborto
no primeiro trimestre da gestagéo.

No quinto capitulo, examina-se a questdo da eugenia. Para tanto, sdo feitas consideracdes
sobre a velha eugenia (imediatamente associada ao nazismo de Hitler) e a nova eugenia. Esta
ultima é analisada sob as perspectivas da engenharia genética e do controle da sociedade atual
sobre o desenvolvimento embrionario, que resulta, em casos mais extremos, no aborto
eugénico. Ao final, investiga se o aborto do anencéfalo é eugénico, e se o0 anencéfalo é pessoa
com deficiéncia, nos termos da Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia (Convengdo de Nova York), de 2006.

O sexto e Ultimo capitulo tenta inferir se é possivel pensarmos num legado da ADPF n°
54. Neste sentido, apresenta a¢es que foram propostas no Supremo Tribunal Federal, apds o
julgamento da acgdo paradigma, envolvendo questdes que tangenciam aquelas abordadas no
presente trabalho. S&o tecidos comentarios sobre as seguintes acdes: ADI N°5.581, HC 124.306
e ADPF N° 442,

11



Por fim, serdo apresentadas as consideragdes finais, fruto da pesquisa realizada ao longo

dos Ultimos meses.

1. AADPEN°54

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é a acdo
constitucional prevista no art. 102, § 1° da CRFB/88 e regulamentada pela Lei 9.882, de 03 de
dezembro de 1999, que tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante
de ato do Poder Publico. A acdo também é cabivel quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos

0s anteriores a Constituicao.

A ADPF n° 54 foi proposta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Salude
(CNTS), em 2004, postulando a declaracdo de inconstitucionalidade, com eficécia erga omnes
e vinculante, da interpretacdo® segundo a qual a interrupcgao terapéutica induzida da gravidez
de um feto anencéfalo, previamente diagnosticada por profissional habilitado, é conduta
tipificada nos artigos 124, 126, e 128, incisos | e Il, do Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro
de 1940, o Codigo Penal®, que dispdem sobre o crime de aborto.

Cabe mencionar que, a época da propositura da acdo, alguns projetos de lei acerca do

tema tramitavam sem sucesso no Congresso Nacional, com destaque para o PL n° 4403/2004,

8 Interpretagdo conforme a Constituicio é a atividade interpretativa — que pode ser lida como principio
hermenéutico, principio de controle de constitucionalidade, principio de conservagdo de normas ou técnica de
decisdo — empregada como como mecanismo de correcdo ou adequacdo do texto legal, para conforma-lo as
disposicdes constitucionais. A atividade encontra limite no proprio texto legal interpretado — e ndo na suposta
vontade do legislador —, ao qual ndo se pode atribuir sentido que ndo se coadune razoavelmente com ele, no intuito
de harmonizé-lo com a Constituicdo da RepuUblica — pois, neste caso, é necessario declarar inconstitucionalidade
da lei —. (ANDRADE, 2008, p. 20-21).
°Cédigo Penal:
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:
Pena - deteng¢do, de um a trés anos.
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou
debil mental, ou se o consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.
Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:
I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.
BRASIL, Cddigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Diério Oficial da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940.
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de autoria da Deputada Jandira Feghali, que objetivava acrescentar no artigo 128 do Cédigo
Penal mais uma possibilidade de exclusdo da antijuridicidade da pratica de aborto, caso
houvesse evidéncia clinica de que o nascituro apresenta grave e incuravel anomalia que

implicasse na impossibilidade de vida extra-uterina®®,

A peticdo inicial da ADPF n° 54 indicou como preceitos violados aqueles consagrados
nos artigos 1°, IV — dignidade da pessoa humana —; 5°, Il — principio da legalidade, liberdade e

autonomia da vontade —; 6°, caput, e 196 — direito a salide —, todos da CRFB/88**.

Foi apontado como ato do Poder Publico causador da lesdo o conjunto normativo ensejado
pelos artigos 124, 126, caput, e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal, que vinha sendo aplicado
por juizes e tribunais, em detrimento dos preceitos consagrados na Constituicdo da Republica,
no sentido de proibir a antecipacdo terapéutica do parto nos casos de gravidezes de fetos

anencéfalos!?.

Alegou a parte autora que a anencefalia é uma patologia que torna inviavel a vida
extrauterina. Sustentou que, no ordenamento juridico brasileiro, a morte é carcaterizada pelo
término da funcdo cerebral, e, como o anencéfalo ndo tem atividade cerebral, ndo haveria vida

em sentido técnico ou juridico®.

Em razdo disso, buscou demonstrar que a antecipacdo terapéutica do parto nao
consubstanciaria aborto, ja que este envolve necessariamente a vida extrauterina em potencial.
Desta forma, ndo seria a interrup¢do da gravidez a dar causa ao 6bito do feto, mas sim a propria

anencefalial®.

Argumentou que a restrigdo a liberdade de escolha e autonomia da vontade da gestante

ndo se justificaria. Em verdade, obrigar a gestante a carregar em seu ventre um feto inviavel

10 FEGHALLI, Jandira. Projeto de Lei n° 4403, 2004.
11 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo Inicial. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54/DF. Arguente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Sadde - CNTS. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Acorddo. Brasilia, 29 de abril de 2013. DJ, 12 de abril de 2012.
2 1bidem.
13 Ibidem.
4 bidem.
13



atentaria contra sua dignidade humana, devido aos inegaveis danos a sua integridade psiquica
e fisica, por se tratar de uma gravidez de alto risco, e que tal pratica se assemelharia & tortura®®.

Sustentou, ao fim, que a criminalizacdo da interrup¢do da gestacéo, por si SO, para além
da situacdo de inviabilidade extrauterina do anencéfalo, atenta contra um conjunto de direitos
fundamentais da mulher — direitos sexuais e reprodutivos, igualdade, liberdade e autonomia —,
pois a constrange a seguir com uma gravidez que ndo deseja. Apresentou, ainda, argumentos

para defender que a criminalizagdo do aborto representa um problema de satde publica®®.

Em razdo da importancia do tema, o julgamento da ADPF n° 54 contou com a
participacdo de diversas autoridades e especialistas em desenvolvimento fetal, que foram
ouvidos nos quatro dias da audiéncia publica que o precedeu — ocorridos em 26/08/2008,
28/08/2008, 04/09/2008 e 16/09/2008 —. Esta foi a primeira vez na historia do Supremo Tribunal

Federal que uma audiéncia publica foi convocada®’.

Figuraram como amicus curiae as seguintes entidades: Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil; Catdlicas pelo Direito de Decidir; Associacdo Nacional Pré-vida e Pré-
familia; Associacdo de Desenvolvimento da Familia; Federacdo Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia; Sociedade Brasileira de Genética Clinica; Sociedade Brasileira de Medicina Fetal;
Conselho Federal de Medicina; Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sociais e Direitos
Representativos; Escola de Gente; Igreja Universal; Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos
e Género; e o deputado federal José Aristodemo Pinotti (médico com especializagdo em
pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia, ex-Reitor da Unicamp, onde fundou e presidiu o
Centro de Pesquisas Materno-Infantis de Campinas — CEMICAMP).

2. ADECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1. DaLiminar

15 Ibidem.
16 Ibidem.
17 Apesar de as sessOes terem sido realizadas apds a audiéncia plblica da ADI n° 3.510, a audiéncia publica da
ADPF n° 54 foi convocada primeiro.
14



A acdo foi instruida com um pedido liminar, pelo qual visava-se suspender o andamento
e os efeitos das decisfes judiciais que pretendiam aplicar ou que tivessem aplicado os
dispositivos do Codigo Penal confrontados, no caso da gestacdo de fetos anenceéfalos,
originando, por consequéncia, o direito constitucional da gestante de submeter-se ao
procedimento, e do profissional de saide de realiz&-lo, desde que fosse atestado por laudo

médico a ocorréncia da referida anomalia fetal.

O fumus boni iuris foi atribuido a ostensiva violacdo dos preceitos fundamentais
elencados na inicial , em razdo da interpretacdo das normas penais que vinha sendo dada ao
caso. Ja o periculum in mora foi atribuido a existéncia de inUmeras demandas, tramitando nos
juizos de todo pais, de gestantes pleiteando a autorizacdo judicial para submeter-se a
antecipacdo terapéutica do parto na rede so SUS, com risco de tornarem-se sem efeito as
eventuais decisdes favoraveis ao direito de interromper a gravidez, por conta da demora dos

processos.

A liminar foi concedida ad referendum, no dia 01/07/2004, pelo relator da acéo, ministro

Marco Aurélio de Mello, nos seguintes termos:

[...] Preceitua a lei de regéncia que a liminar pode conduzir a suspensdo de processos
em curso, a suspensao da eficacia de decisdes judiciais que ndo hajam sido cobertas
pela preclusdo maior, considerada a recorribilidade. O poder de cautela é insito a
jurisdigdo, no que esta é colocada ao alcance de todos, para afastar lesdo a direito ou
ameagca de lesdo, o que, ante a organicidade do Direito, a demora no desfecho final
dos processos, pressupe atuacdo imediata. H4, sim, de formalizar-se medida
acauteladora e esta ndo pode ficar limitada a mera suspensdo de todo e qualquer
procedimento judicial hoje existente. Ha de viabilizar, embora de modo precério e
efémero, a concretude maior da Carta da Republica, presentes os valores em foco. Dai
o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido e do risco
de manter-se com plena eficicia 0 ambiente de desencontros em pronunciamentos
judiciais até aqui notados, ter-se ndo sé o sobrestamento dos processos e decisdes
ndo transitadas em julgado, como também o reconhecimento do direito
constitucional da gestante de submeter-se a operacdo terapéutica de parto de
fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a
anomalia que atingiu o feto. E como decido na espécie.®

Em sessdo plenaria, no dia 20/10/2004, a primeira parte da liminar, referente ao

sobrestamento dos processos em curso, foi referendada pela Corte, restando vencido o ministro

18 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Decisdo Liminar. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 54/DF. Arguente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde - CNTS. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Acérdao. Brasilia, 29 de abril de 2013. DJ, 12 de abril de 2012. [sem grifo no original].
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Cezar Peluso; e a segunda parte da liminar, referente ao reconhecimento do direito subjetivo
das gestantes de submeter-se a interrupgdo da gravidez, foi revogada, restando vencidos os

ministros Marco Aurélio de Mello, Carlos Britto, Celso de Mello e Sepulveda Pertence.

2.2. Do Pleito Principal

Em abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal, por 8 votos a 2, opinou pela procedéncia
da ADPF n° 54, Votaram favoravelmente ao pleito os ministros Marco Aurélio de Mello,
Gilmar Mendes, Luiz Fux, Carlos Ayres, Britto, Celso de Mello, Rosa Weber, Carmen Lucia e
Joaquim Barbosa; e negativamente os ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski. O
ministro Dias Toffoli declarou-se impedido e se absteve do voto, ja que atuou no processo

guando era advogado-geral da Unido.

Esta decisdo ndo descriminalizou o aborto, tampouco criou uma excegdo aos
dispositivos supracitados do Cédigo Penal, contudo, estabeleceu que, pela leitura do Codigo
Penal a luz da Constituicdo da Republica, a interrupcao terapéutica da gravidez de um feto
anencéfalo ndo deve ser considerada pratica abortiva, permitindo que as gestantes nesta situacdo
tenham o direito subjetivo de escolher seguir ou ndo com a gravidez, sem a necessidade de
autorizacdo judicial ou qualquer permissao especifica por parte do Estado.

2.2.1. Os Limites entre a Interrupcdo Terapéutica da Gravidez e o Aborto

Ao analisar o suposto direito & vida do feto anencéfalo, o ministro Marco Aurélio de
Mello afirmou que aborto é crime contra a vida, sendo a “vida em potencial” o objeto de tutela
do Estado. No caso do anencéfalo, ndo existiria vida possivel. Em sua concepcdo, o feto
anenceéfalo é biologicamente vivo, por ser formado por células e tecidos vivos, e juridicamente

morto, ndo gozando, portanto, de protecdo estatal'®.

Tomando por base o conceito juridico de morte cerebral, previsto na Lei n° 9.434, de 04

de fevereiro de 1997, Lei de Transplante de Org&os?°, o ministro concluiu ser improprio falar

19 Cf. Nota de Rodapé 7.
20 BRASIL, Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispe sobre a remocéo de 6rgéos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, 05 fev. 1997.
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em direito & vida intrauterina ou extrauterina do anencéfalo, j& que este trataria-se de um
natimorto. Em seu entendimento, a anencefalia, quando devidamente identificada, resulta em
morte em 100% dos casos, quer seja antes do parto ou no breve periodo de sobrevida que o
sucede. Sendo assim, a interrupcéo da gestacao do feto anencéfalo ndo configuraria o aborto,

revelando-se uma conduta atipica?..

Acompanhando o relator, a ministra Rosa Weber também destacou em seu voto que a Lei
n° 9.434/97 determina como morte a chamada morte encefélica, ou seja, quando ndo ha mais
atividade cerebral no individuo. Deste modo, o simples funcionamento organico do individuo
ndo importaria ao direito enquanto “vida”, mas, sim, a possibilidade de atividades psiquicas que
viabilizem um minimo de interagéo social??.

Func®es organicas e atos reflexos ndo interessam ao Direito como objeto de protecdo
daquilo que se designa por vida na linguagem juridica. Isso ndo quer dizer que o
organismo em funcionamento ndo possa ser objeto de protecdo, seja para um fim
utilitario (o transplante de érgdos), seja como respeito a familia e a sociedade, no
sentido de preservacéo dos sentimentos familiares sobre a memoria e a integridade do
corpo do ente querido ou a seguranca juridica para a sociedade de que a percepcao
sobre a morte seré respeitada e 0 corpo permaneceré protegido como forma de respeito

aos mortos (0 que se d& com a proibicdo do vilipéndio a cadaver, por exemplo). Mas
essa protecdo ndo é de forma alguma absoluta.?

Em razdo disso, a ministra considerou que a interrupcdo da gravidez em caso de

anencefalia deve ser excluida do Ambito de abrangéncia do conceito de aborto?.

De forma contréria, o ministro Cezar Peluso, entdo presidente do Supremo Tribunal
Federal, caracterizou a vida como o processo compreendido na sucessdo continua de mudancas
de acordo com uma diretriz unitaria de desenvolvimento autdbnomo. A vida seria um

movimento, cujo principio causal esta no proprio movente®®.

Sustenta 0 ministro que o anencéfalo s6 morre porque estava vivo:

Todos os fetos anencéfalos — a menos que, como tais, ja estejam mortos, como
parecem sugerir-lhes os partidarios do abortamento — sdo inequivocamente dotados
dessa capacidade de movimento autdgeno, vinculada ao processo continuo da vida e
regida pela lei natural que lhe é imanente.?®

21 Cf. Nota de Rodapé 7.
22 1bidem.
23 |bidem.
24 1bidem.
%5 |bidem.
% |bidem.
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Em virtude disso, preocupou-se em diferenciar a morte encefalica da anencefalia. A
primeira seria diagnosticada para fins de transplante, representando a interrupgéo definitiva e
irreversivel do ciclo vital; enquanto a segunda integraria, ainda que brevemente, o processo

continuo e progressivo a que chamamos vida?’.

Ainda de acordo com o ministro Peluso, para que se possa ter por configurado o aborto
como crime, bastaria eliminar a vida, independente da especulacdo de sua viabilidade
extrauterina, sendo certo que o aborto provocado do feto anencéfalo é uma conduta vedada de
modo frontal pela ordem juridica. O ministro defendeu que a acdo de eliminacdo intencional de
vida intrauterina, embora acometida por anencefalia, corresponde ao tipo penal do aborto, e que
nao ha “malabarismo hermenéutico” ou” ginastica de dialética” capaz de conduzir a conclusdo

diversa?®.

Neste mesmo sentido, o ministro Ricardo Lewandowski compreendeu a situagdo ora
analisada como prética abortiva. Em seu voto dissidente, sinalizou que o Congresso Nacional
poderia ter alterado a legislacdo penal para incluir os anencéfalos nos casos em que o aborto
ndo é criminalizado, mas nao o fez, ndo cabendo ao Supremo Tribunal Federal atuar como
legislador positivo. Segundo o ministro, os parlamentares, legitimos representantes da
soberania popular, preferiram manter intacta a lei penal no tocante ao aborto, apesar do

instrumental cientifico que se acha ha anos sob o0 dominio dos obstetras?®.

Numa posicao intermediaria, 0 ministro Gilmar Mendes sustentou que a interrupcao
terapéutica induzida da gravidez de um feto anencéfalo é uma hipétese de aborto, € um fato
tipico, visto que o mesmo pode nascer com vida, com autonomia cardiaca e respiratdria, sendo
evidente a protecdo juridica conferida ao nascituro. Contudo, esta situacdo estaria
compreendida numa causa de excludente de ilicitude, devido ao fato de que a gestacdo é

comprovadamente perigosa a saude fisica e psiquica da gestante®°.

No entendimento do ministro, ha casos em que o direito a vida do nascituro pode néo ter

primazia em relacdo a escolha da gestante em abortar, como no caso da gravidez proveniente

27 |bidem.
28 |bidem.
29 |bidem.
%0 |bidem.
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de estupro, no qual é aceitavel que a mée ndo deseje gerar o fruto de uma relacdo sexual ndo
consensual — ainda que o feto seja saudavel —, por conta do sofrimento psicoldgico que isto
acarreta. A essa situacdo se incluiria, também, a possibilidade de aborto de fetos anencéfalos,
gue ndo estava prevista no Codigo Penal de 1940 devido a insuficiéncia da tecnologia entdo

disponivel para identifica-la®L.

Apresentadas as trés possibilidades de interpretacdo do fato “interrupcéo terapéutica da
gravidez” — (i) aborto atipico; (ii) aborto tipico e antijuridico; (iii) aborto tipico e licito —, é
preciso salientar que a maioria da Corte opinou por sua atipicidade (ministros Marco Aurélio
de Mello, Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmén Ldcia, Ayres Britto e Celso de
Mello).

O principal argumento utilizado foi que o anencéfalo seria um natimorto cerebral,
portanto, sem potencialidade de vida extrauterina. A potencialidade de vida do feto seria 0 bem
juridicamente tutelado no Cddigo Penal ao criminalizar o aborto, de modo que, estando o feto

ja morto no ventre materno, o crime ndo estaria configurado.

Esta consideracdo € muito relevante, pois a atipicidade do fato concentra o foco
exclusivamente na figura do feto anencéfalo — que ndo teria potencialidade de vida — e ndo na
figura da gestante. Todavia, considerar a interrupcao terapéutica da gravidez um aborto tipico
e licito pressupfe uma contraposicao entre 0s interesses do nascituro e os direitos fundamentais
da gestante. Neste Ultimo caso, os direitos da gestante, quer seja por inexigibilidade de conduta
diversa ou por estado de necessidade, se sobreporiam aos interesses do nascituro

2.2.2. A Ponderacdo entre os Direitos da Gestante e os Direitos do Feto Anencéfalo
A ponderacéo entre os direitos da gestante e os direitos do feto anencéfalo, apesar de ndo
constituir a causa de decidir de nenhum voto, foi enfrentada por alguns ministros, mesmo que

por amor ao debate.

O ministro Marco Aurélio Mello destacou que os direitos e garantias individuais previstos

na nossa Carta Maior possuem como destinatario o individuo-pessoa, que nao é caso do feto

31 1bidem.
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anencéfalo. Em seu entendimento, a incolumidade fisica do feto anencéfalo ndo pode ser
preservada a qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher. Para o ministro,
ainda que se considerasse o direito a vida do anencéfalo, no momento da ponderacgéo este seria
afastado, em face da dignidade da pessoa humana, da liberdade no campo sexual, da autonomia,

da privacidade, da saide, e da integridade fisica, psicoldgica e moral da gestante®2,

O ministro afirmou que a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo € uma imposi¢édo a
antecipacdo do parto do feto anencéfalo, mas sim uma forma de assegurar a cada mulher o
direito de autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo com a prépria vontade, ja que 0
caso ¢ de absoluta inviabilidade de vida extrauterina3.

Neste mesmo sentido, o ministro Celso de Mello pontuou que:

O Supremo Tribunal Federal (...) estd a reconhecer que a mulher, apoiada em razes
diretamente fundadas em seus direitos reprodutivos e protegida pela eficécia
incontrastavel dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacédo pessoal e da intimidade, tem o direito insuprimivel de
optar pela antecipacéo terapéutica de parto, nos casos de comprovada malformacéo
fetal por anencefalia, ou, entdo, legitimada por raz6es que decorrem de sua autonomia
privada, o direito de manifestar a sua vontade individual pelo prosseguimento do
processo fisiologico de gestagdo.®

Para 0 ministro Joaquim Barbosa, o Direito deve permitir a escolha da gestante,
respeitando o principio da intimidade e da autonomia privada da mulher. Ressaltou o ministro
que os direitos reprodutivos sdo componentes indissociaveis do direito fundamental a liberdade
e do principio da autodeterminacdo pessoal, sendo papel da Corte garantir seu legitimo
exercicio. Em seu entendimento, seria um contrassenso garantir a liberdade sexual da mulher
no caso do aborto sentimental, autorizado quando a gravidez € resultado de estupro, e veda-la
nos casos de ma-formacdo fetal gravissima, como a anencefalia, em que ndo existiria um real

conflito de bens juridicos detentores de idéntico grau de protecio juridica®.

No entendimento do ministro Ayres Britto, a gestante que quiser assumir sua gravidez até
o final, mesmo sabendo que carrega um feto anencéfalo, pode fazé-lo, visto que ndo ha

proibicdo. Todavia, levar as Gltimas consequéncias 0 martirio desta gestacdo, impondo uma

%2 |bidem.
33 1bidem.
3 Ibidem
% |bidem
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vontade que ndo é a da gestante, corresponderia a tortura e tratamento cruel, atentando contra

sua dignidade.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, afirmou que ndo se pode tutelar o direito de
praticar o aborto dos fetos anencéfalos com base no principio da dignidade humana da mae,
visto que o nascituro também deve ser protegido por essa clausula constitucional. Ele destacou

que o desenvolvimento da vida passa necessariamente pelo estagio fetal®’.

O ministro Cezar Peluso, dentre os que fizeram a ponderacéo, foi o Unico que opinou pela
prevaléncia dos direitos do anencéfalo, por considerar a vida — intrauterina ou extrauterina —
um valor absoluto. Em seu entendimento, o sofrimento da mée derivaria de um acaso genético,
uma condicdo inerente aos seres humanos, ndo sendo, portanto, tortura, que advém da

imposicdo de um sofrimento injusto e intencional®.

Para 0 ministro, é necessario preservar a dignidade da vida intrauterina,
independentemente das eventuais deformidades que o feto possa apresentar, posto que o feto é
um sujeito de direitos. O ministro entendeu que, embora ndo tenha ainda personalidade civil, o
nascituro €, anencéfalo ou ndo, investido pelo ordenamento juridico na garantia expressa de

resguardo de seus interesses, dentre 0s quais a protecdo da vida®®.

O debate aqui evidenciado faz surgir a necessidade de investigacdo sobre 0 momento em
gue os seres humanos passam a ter seus bens — existenciais e patrimoniais — juridicamente
tutelados. De igual forma, é preciso constatar quais sdo as condi¢Bes para se tornar sujeito de
direitos, os quais podem podem ser sacrificados ou promovidos em detrimento dos direitos de
outrem, a depender do caso concreto. SO assim é possivel entender a relacdo existente entre o

feto — anencéfalo ou ndo — e a gestante.

2.2.3. O Risco de Eugenia

% |bidem.
37 Ibidem.
38 1bidem.
39 |bidem.
21



Em relacdo ao ponto da eugenia, o relator Marco Aurélio Mello pontuou que o anencéfalo
é um natimorto, logo, ndo se pode cogitar o aborto eugénico. O aborto eugénico pressupde a
possibilidade de vida extrauterina de seres que discrepem de padrfes imoralmente eleitos. O
ministro cita como exemplo deste tipo de aborto o que é feito em casos de labio leporino,
auséncia de membros, sexo dubio, sindrome de down, extrofia de bexiga, cardiopatias
congénitas, comunicagao interauricular, inversdes viscerais; ou seja, deficiéncias que nao

obstam & existéncia fora do Gtero*°.

De igual forma, a ministra Carmen Lucia afirmou que o proposito da ADPF n° 54 ndo é
introduzir no Brasil a possibilidade de aborto, menos ainda se for em virtude de qualquer
deformacdo — o aborto eugénico —, mas sim tratar da questdo da anencefalia, tomando por

parametro a potencialidade ou ndo de vida do feto*.

Pontua a ministra;

Os que se opdem a interrupcdo da gravidez do feto portador de anencefalia, ao
argumento de que decisdo nesse sentido abriria portas ao aborto fora das previsdes
legais existentes, teimam em ignorar ndo se tratar de um feto com deficiéncias fisicas
ou mentais: o feto anencéfalo é, até o estdgio atual da medicina, irremediavelmente
invidvel para a vida extra-uterina, sem excec¢do na literatura médica.*?

Em contrapartida, o ministro Ricardo Lewandowski, na parte dispositiva de seu voto,
explicou que opinou pela improcedéncia do pedido porque a autora estava requerendo ao
Supremo Tribunal Federal que elaborasse uma norma abstrata autorizadora do aborto eugénico

nos casos de suposta anencefalia fetal*,

Em seu entendimento, sem uma lei devidamente aprovada pelo Parlamento, precedida de
amplo debate pablico, retrocederiamos aos tempos dos antigos romanos “em que se langavam
para a morte, do alto da Rocha Tarpéia, ao arbitrio de alguns, as criangas consideradas fracas

ou debilitadas”.

De forma semelhante manifestou-se o ministro Cezar Peluso:

40 1bidem.
41 1bidem.
42 1bidem.
43 1bidem.
4 1bidem.
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A curta potencialidade ou perspectiva de vida em plenitude, com desenvolvimento
perfeito segundo os padrdes da experiéncia ordinaria, ndo figura, sob nenhum aspecto,
razdo valida para obstar-lhe a continuidade. A auséncia dessa perfeicdo ou poténcia,
embora tenda a acarretar a morte nas primeiras semanas, meses ou anos de vida, nao
é empecilho ético nem juridico ao curso natural da gestacdo, pois a dignidade
imanente a condicdo de ser humano nédo se degrada nem decompde s6 porque seu
cérebro apresenta formacdo incompleta. Faz muito, a civilizacdo sepultou a prética
ominosa de sacrificar, segregar ou abandonar criangas recém-nascidas deficientes ou
de aspecto repulsivo, como as disformes, aleijadas, surdas, albinas ou leprosas, s6
porque eram consideradas ineptas para a vida e improdutivas do ponto de vista
econdmico e social.*®

O ministro destacou que o simples e decisivo fato de o anencéfalo ter vida e pertencer a
espécie humana garante-lhe, em nossa ordem juridica, apesar da deficiéncia ou mutilacdo —
apresentada, segundo ele, “para induzir horror e atrair adesdo irrefletida a proposta de
exterminio, sob as vestes de monstruosidade” —, que ndo lhe seja roubada a inata dignidade
humana, nem que ele seja transformado em coisa ou objeto material sem valor ao juizo do

Direito e da Constituicio da Republica®.

A eugenia é um tema extremamente sensivel, porque nos remete a periodos obscuros da
historia da humanidade, em que a discriminacao, baseada numa ideia de superioridade, resultou
no exterminio em massa de determinados grupos tidos por inferiores, incluindo as pessoas com

deficiéncia.

O contraponto dos votos revela a linha ténue que existe entre legitimar (i) a interrupgédo
do desenvolvimento de um ser vivo incompativel com a vida humana juridicamente tutelada ou
(if) a morte de uma pessoa humana por apresentar caracteristicas que fogem dos “padrdes de

normalidade” da espécie.

3. VIDA HUMANA OU PESSOA HUMANA?

A vida humana e, consequentemente, a morte ndo constituem criacdes artificiais da
ciéncia juridica. Tratam-se de uma realidade pré-juridica, de que o Direito se apropria para
regular as situagGes que lhe sdo particulares. O Direito ndo pode negar a realidade perceptivel

fora do mundo juridico. N&o é possivel pensar o ser humano como entidade que s6 mereca

45 1bidem.
6 Ibidem.
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qualificacdo de ser vivo quando atender os requisitos impostos pelo Direito, contudo, séo estes
requisitos que ditardo a tutela juridico-normativa das diferentes fases da nossa vida.

O conceito de pessoa justifica — mas ndo encerra — o estatuto ético e juridico da vida
humana. E um conceito, por 6bvio, divergente sob as perspectivas moral, religiosa, filosofica,
biolodgica e juridica. Ainda que este trabalho se preocupe em analisar os aspectos da vida e da
personalidade que sdo juridicamente relevantes, ele se vale da contribuicdo de outras ciéncias

para tracar distingcGes importantes.

O fil6sofo alemao Michael Quante defende que a principal caracteristica que difere seres
humanos das outras criaturas vivas é o nosso esforco para levar uma vida pessoal. Em sua
concepcao, o objetivo fundamental dos seres humanos é ter a prdpria personalidade,

desenvolver o proprio carater e a propria individualidade®’.

Segundo Quante, o comeco da vida de um organismo humano se da a partir do momento
em que o processo de vida individual comeca a se auto-regular. Isto normalmente ocorre no
estagio de quatro a oito células — entre 0 segundo e o quarto dia apés a fertilizacao do 6vulo —,
quando se tem o inicio da atividade do genoma individual deste organismo. A partir deste
estagio, ha uma integracao ativa do proprio organismo, ao passo que as etapas anteriores do

desenvolvimento humano eram dirigidas pelo RNA materno®®,

Para fins de uma conceituacdo necessaria ao desenvolvimento deste trabalho, o termo
“embrido” serd utilizado para designar produto do desenvolvimento celular de um dvulo
fecundado por um espermatozoide até oito semanas ap0s a fertilizacdo; e o termo “feto”
denominara o produto desse desenvolvimento celular a partir da oitava semana de gravidez até

0 nascimento ou aborto®®.

Nossas celulas, tecidos e orgdos séo, sim, vida humana, mesmo que em um momento
anterior a constituicdo de um organismo humano ou independentemente deste. Da mesma foma,
0 embrido e o feto séo inegavelmente vida humana. Todavia, unidades humanas — ndo

autdbnomas — e até mesmo organismos humanos —autdbnomos — sdo entes que ndo se confundem

47 QUANTE, 2017, p. 1-4.
48 |bidem, p. 41.
49 ZEGERS-HOCHSCHILD et al, 2009, p. 1521.
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com pessoas humanas. Aqui, consideraremos como pessoas humanas os organismos humanos

que detém personalidade.

3.1. A Personalidade

Personalidade é um termo que possui dois sentidos principais: um primeiro, do qual
decorre a possibilidade de ser sujeito de direitos e obrigacdes (personalidade civil); e um
segundo, associado a expressao do ser humano, um valor ético emanado do principio da

dignidade da pessoa humana, que reconhece o ser humano na complexidade de sua existéncia®.

A personalidade é um atributo da pessoa humana, desde que vive e enquanto vive, e é
justamente este intervalo entre a vida e a morte que vem provocando inumeras discussées, no
direito e nos demais campos, ja que tais limites ndo sdo tdo absolutos.

3.1.1. O Inicio da Personalidade

Acerca do inicio da personalidade, os doutrinadores brasileiros se dividem em trés
principais teorias: teoria natalista, teoria concepcionista e teoria da personalidade condicional.

Permeando estas teorias, encontra-se a figura do nascituro, que é o ser ja concebido, mas que

ainda se encontra no ventre materno®1°2,

De acordo com a teoria natalista, o inicio da personalidade juridica se da com o
nascimento com vida. Esta corrente advoga que o nascituro ndo € ainda uma pessoa, logo, os
direitos que lhe sdo reconhecidos permanecem em estado potencial, até 0 momento em que o

feto € separado do corpo de sua mae e realiza a primeira troca oxicarbdnica no meio ambiente®,

Os defensores desta teoria partem de uma interpretacdo literal do artigo 2° do Cdédigo
Civil de 2002, que dispde: “A personalidade civil da pessoa natural comega com 0 nascimento

com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”™.

S0 TEPEDINO, 2013, p. 20-21.
51 RODRIGUES, 2001, p. 36.
52 Natimorto ¢ o feto que ndo nasce com vida (AMARAL, 2000, p. 211).
3 PEREIRA, 2016, p. 187.
25



A teoria da personalidade condicional sustenta que a personalidade é verificada desde a
concepgdo — momento em que o 6vulo e o espermatozoide se fundem —, com uma condigao
resolutiva de o feto nascer com vida®*. Os direitos do nascituro estdo sujeitos a esta condicéo,

ou seja, sdo direitos eventuais.

Ja a teoria concepcionista preconiza que h& personalidade desde o momento da
concepcao, a despeito do nascimento com vida, portanto, o nascituro ja € uma pessoa humana.
Sendo assim, o nascituro é titular tanto de direitos patrimoniais, que derivam de sua
personalidade juridica material, quanto de direitos da personalidade, que derivam de sua
personalidade juridica formal®.

Dentre os direitos patrimoniais do nascituro acima referidos, podemos citar a capacidade
para suceder — art. 1.798 do Cadigo Civil®® — e para receber doagdes — art. 542 do Cddigo Civil®’
—. Em relacdo aos direitos da personalidade, seguramente o mais importante é o direito a vida,
pois é preciso garantir primeiro o direito de o nascituro nascer, para que suas expectativas de

direitos sejam asseguradas®.

De acordo com Gagliano e Pamplona, o nascituro ja é titular do direito a vida e a protecao

pré-natal®®. Os autores pontuam:

Independentemente de se reconhecer o atributo da personalidade juridica, o fato é que
seria um absurdo resguardar direitos desde o surgimento da vida intra-uterina se ndo
se autorizasse a prote¢do do nascituro — direito a vida — para que justamente pudesse
usufruir tais direitos. Qualquer atentado a integridade do que estd por nascer pode,

assim, ser considerado um ato obstativo do gozo de direitos.°

% TEPEDINO, 2013, p. 22.
% TARTUCE, 2017, 115-118.
%6 Cddigo Civil:
Art. 1.798 - Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo.
BRASIL, Codigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
57 Cédigo Civil:
Art. 542 - A doacéo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.
BRASIL, Codigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
% TARTUCE, 2017, 115-118.
> GAGLIANO e PAMPLONA, 2016, p. 93-94.
% 1bidem.
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Esta mesma concluséo poderia ser retirada da leitura do artigo 7° da Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente®, que estabelece: “A crianga e o
adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacao de politicas sociais
publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢fes

dignas de existéncia”.

E, ainda mais significativamente, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), o Pacto de San José da Costa Rica®?, o qual esclarece em seu artigo 1.2. que * Para
os efeitos desta Convengao, pessoa ¢ todo ser humano.” e dispde no artigo 4.1. que “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 concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

N&o obstante, a teoria natalista € a que congrega a maioria dos doutrinadores, no Brasil.
Sendo assim, considera-se que 0 nascituro se torna pessoa e adquire direitos e deveres no
momento em que este nasce com vida. Ele deve atender, portanto, as seguintes condicdes:
nascimento — separacdo do ventre materno — e vida — cujo marco civil é a entrada de ar nos

pulmdes com a primeira respiracdo®.

Independente da opgdo — tanto do Cddigo Civil de 1916 quanto quanto do Codigo Civil
de 2002 — de conferir personalidade apenas aqueles individuos nascidos com vida extrauterina,
ou seja, os nascidos com vida, ha de se reconhecer a necessidade de o Direito Civil conferir

protecdo ao nascituro®.

A protecdo juridica do nascituro deve levar consideracdo as situagBes existenciais
envolvidas no processo de formacdo de uma nova pessoa, assim como 0s bens juridicos, em
especial aqueles de carater ndo patrimonial, que o envolvem desde antes do nascimento. Desta
forma, é superada a dicotomia entre pessoa e coisa, pois, mesmo que o feto ndo nas¢a com vida,

sua natureza juridica nio pode ser considerada a dos bens moveis e corporeos®.

61 BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 13 jul. 1990. [sem grifo no original].
82 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, 22
de novembro de 1969. [sem grifo no original].
8 TEPEDINO, 2013, p. 22.
% Ibidem, p. 24.
% Ibidem, p. 24-25.
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Outra questdo importante acerca da personalidade é que ela ndo depende da consciéncia
ou da vontade do individuo. Tanto é assim que uma pessoa adulta, normal e saudavel, que, por
uma contingéncia, passa a apresentar uma deficiéncia mental profunda, como deméncia
avancada, ou aqueles que se encontram em estado vegetativo permanente, indubitavelmente

preservam a sua personalidade e a titularidade de seus direitos.

Caio Mario esclarece que a pessoa com deficiéncia mental ou que possua qualquer
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 essa razdo, ela é
dotada de personalidade, atributo inseparavel do ser humano dentro da ordem juridica,

qualidade que ndo decorre do preenchimento de qualquer requisito psiquico®®.

Além disso, diferentemente do que ocorre em outros sistemas, na legislacdo brasileira —
constitucional ou infraconstitucional — é prescindivel que haja viabilidade ou forma humana

para ser considerado pessoa®’.

A forma humana era uma exigéncia do antigo Direito espanhol e portugués para a
atribuicdo da personalidade. Atualmente, ndo se justifica que a personalidade seja negada aos
seres de forma ndo-humana, os quais possuem a designacdo genérica de “monstros”, pois se 0
Direito conserva a personalidade ao que perde a forma humana por conta de algum acidente,
ndo had razdo para que se negue a personalidade daquele que é malformado desde o

nascimento®®,

Jaaviabilidade era um requisito presente no antigo Direito francés e italiano, que consiste
na aptiddo fisiologica para viver®, qualidade que ndo teriam os seres a que faltam 6rgaos

essenciais, como os acéfalos e os acardiacos.

Apesar de ndo haver fundamentacéo legal, a viabilidade extrauterina foi uma construcéo

jurisprudencial, que justificou a decisdo do Supremo tribunal Federal na ADPF n° 54, ao

% PEREIRA, 2016, p. 183.
57 Neste sentido, cf. GAGLIANO e PAMPLONA, 2016, p. 90; e SANTOS, 1972, p. 248.
% PEREIRA, 2016, p. 187-188.
% Ibidem.
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permitir a interrupcéo terapéutica da gravidez do feto anencéfalo por considera-lo um natimorto

cerebral, portanto, inviavel.

A presente monografia, por sua vez, advoga que o feto anencéfalo é um nascituro, o qual,
apesar de sua atividade cerebral limitada, devido ao desenvolvimento encefalico incompleto, se
torna pessoa no exato momento em que se inicia o funcionamento de seu sistema

cardiorrespiratdrio fora do Gtero materno, a luz da legislacéo civil patria.

O doutrinador alem&o Jorg Neuner esclarece que recém-nascidos com anencefalia ndo
sdo completamente desprovidos de cérebro, e o tronco encefalico pode, inclusive, estar tao
avancado do ponto de vista funcional que, além do batimento cardiaco e respiracdo proprios, é
possivel que eles apresentem reacGes comportamentais como engolir, bocejar, chupar o polegar

e até mesmo manifestacdes de dor.

Deste modo, pontua o autor que, na Alemanha, sequer se questiona se a existéncia humana
pressupde um cérebro, mas, no maximo, acerca do quantum necessario. Por conta das enormes
dificuldades de delimitacdo e do elevado potencial de discriminacdo, o legislador alemao
equipara, do ponto de vista juridico, todos 0s nascimentos com vida, e atribui capacidade
juridica completa as criancas com anencefalia e a outros recém-nascidos com prognosticos sem

perspectiva de cura’®.

A expectativa de vida extrauterina do anencéfalo é, de fato, muito baixa, mas essa
possibilidade existe e ndo pode ser ignorada. A despeito disso, ainda que sé haja vida
intrauterina para o anencéfalo, é devida a protecdo de seus direitos e interesses, enquanto

nascituro.

E possivel que o feto anencéfalo nunca chegue a exercer a personalidade que o torna apto
a ser titular de direitos e obrigacdes na esfera civil — nas hipoteses em que ele ndo nasce com
vida —, contudo em nenhum momento o anencéfalo é separado do aspecto da personalidade que
deriva da dignidade e compreende a complexidade de nossos valores existenciais, e 0 proprio

direito a existéncia, em si.

O NEUNER, 2012, P. 19.
1 1bidem.
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3.1.2. O Fim da Personalidade

A morte é 0 processo gradual que culmina com a cessacdo de toda e qualquer atividade
vital do individuo’. De acordo com o artigo 6° do Codigo Civil de 2002, “a existéncia da pessoa

natural termina com a morte”.

No Brasil, ndo temos uma definicdo legal para 0 momento da morte. Todavia, para fins
de disposicdo corporal post mortem — e tdo somente para estes fins —, a Lei n° 9.434"3, de 04 de
fevereiro de 1997, determina que a retirada de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano sé
pode acontecer apds o diagnéstico de morte cerebral do individuo.

Maria Helena Diniz pontua que:

A nogdo comum de morte tem sido a ocorréncia de parada cardiaca prolongada e a
auséncia de respiracao, ou seja, a cessacao total e permanente das fungdes vitais, mas,
para efeito de transplante, tem a lei considerado a morte encefalica, mesmo que os
demais 6rgdos estejam em pleno funcionamento, ainda que ativados por drogas.’™

Cabe destacar, inclusive, que a Portaria do Ministério da Saude n° 487, de 2 de marco de
2007, prevé em seu art. 1° que ““a retirada de 6rgdos e tecidos de neonato anencéfalo, para fins
de transplante ou tratamento, deve ser precedida do diagndstico de parada cardiorrespiratoria

irreversivel” .

O momento da morte vem sendo considerado, nas ultimas décadas, sob trés concepcdes:

morte cardiovascular, morte cerebral total e morte das funcdes superiores do cérebro’®. A partir

disso, surgem cinco cenarios possiveis:

(i) Todas as fungdes cerebrais, incluindo as funcbes cardiovasculares, falharam
irrevogavelmente — morte de acordo com as 3 concepcoes.

(if) Todas as fungbes cerebrais falharam irrevogavelmente, mas as fungdes
cardiovasculares e respiratorias sdo mantidas com a ajuda de aparelhos — morte de
acordo com as concepcdes da morte cerebral total e da morte das funcbes superiores
do cérebro.

2 TEPEDINO, 2013, p. 26.
73 Cf. Nota de Rodapé 20.
4 DINIZ, 2001, p. 266-267.
S BRASIL, Ministério da Satde, Portaria n° 487, de 2 de marco de 2007. Disp&e sobre a remogao de 6rgéos e/ou
tecidos de neonato anencéfalo para fins de transplante ou tratamento. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, 03 mar. 2007.
6 QUANTE, 2017, p. 79-80.
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(iii) Apenas as fungdes do neocortex falharam irrevogavelmente; o tronco cerebral
ainda esta funcionando, a respiracdo e a atividade cardiaca sdo espontaneas — morte
de acordo com a concepcdo da morte das funcdes superiores do cérebro.

(iv) Algumas func6es do neocdrtex falharam irrevogavelmente — morte de acordo com
algumas concepcdes da morte das funcbes superiores do cérebro.

(v) Falha total e irreversivel do tronco encefalico com manutencéo das fungdes do
neocortex; as fungGes cardiovasculares e respiratérias sdo mantidas com a ajuda de
aparelhos — possivel morte de acordo com o conceito de morte do tronco cerebral
(condicdo chamada de total locked-in syndrome), que é valido na Gra-Bretanha.”

O anencéfalo é considerado vivo conforme as concepcBes da morte cardiovascular e da
morte cerebral total; e é considerado morto conforme a concepcdo da morte das fungdes

superiores do cérebro, apenas.

O marco legal da morte cerebral — morte encefélica — é vélido, no Brasil, para fins de
transplante, mas morte cerebral e anencefalia sdo conceitos distintos. O anencéfalo pode ter
autonomia cardiaca e respiratdria, ao passo que, na morte cerebral, a pessoa permanece viva

com a ajuda de aparelhos’®.

A condicdo do anencéfalo o aproxima dos pacientes em estado de coma profundo ou
estado vegetativo, ndo da pessoa com morte cerebral. Portanto, da mesma forma que a
eutanasia’® é uma préatica vedada pelo nosso ordenamento juridico, o aborto do anencéfalo
pautado exclusivamente na limitacdo — e ndo inexisténcia — de sua atividade cerebral também

deveria sé-lo.
O interesse do anencéfalo de ter a sua vida como um bem juridicamente protegido, do
qual faz jus ainda nascituro, s6 cessa com a sua morte definitiva, quer seja antes ou depois da

separacdo do ventre materno.

3.2. A Protecdo da Vida na Esfera Penal

" Ibidem. [tradug&o minhal.
8 Cf. Nota de Rodapé 1.
™ Para um estudo mais aprofundado sobre o tema da eutanasia e suas relagdes com o aborto, Cf. DWORKIN
(2009).
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Indubitavelmente, a vida humana experimenta diferentes graus de protecdo juridica ao
longo de seu desenvolvimento. Prova disso € que a pena prevista a gestante pela pratica do
crime de aborto, nos termos do art. 124 do Codigo Penal, é de 1 a 3 anos de detencéo, ao passo
que a pena prevista para o crime de homicidio simples, de acordo com o art. 121 do Cddigo
Penal, é de 6 a 20 anos de reclusdo. Contudo, a anélise proposta, neste momento, é quanto ao
inicio e a extensdo da tutela penal do Estado a vida.

De acordo com Rogério Greco, para fins de protecdo por meio da lei penal, a vida s6 terd
relevancia apos a nidagdo — implantacdo do 6vulo j& fecundado no Utero materno —, que ocorre
cerca de 14 dias ap6s a fecundacdo. A partir deste ponto e até o inicio do parto, o
comportamento dirigido finalisticamente no sentido de interromper a gravidez sera considerado

aborto®.

Nélson Hungria, contudo, representando a doutrina mais tradicional, pontua:

O Cddigo, ao incriminar o aborto, ndo distingue entre 6vulo fecundado, embrido ou
feto: interrompida a gravidez antes do seu termo normal, ha crime de aborto. Qualquer
que seja a fase da gravidez (desde a concepcéo até o inicio do parto, isto é, o
rompimento da membrana amni6tica), provocar sua interrupcdo é cometer o crime de
aborto.8!

O aborto pode ser espontaneo, quando o proprio organismo materno se encarrega de
expulsar o produto da concepcdo, ou provocado, sendo este Ultimo criminalizado no Titulo | —

crimes contra a pessoa —, Capitulo | — crimes contra a vida —, do Cadigo Penal.

O art. 124 do Cddigo tipifica o aborto que é provocado pela gestante — auto-aborto — ou
quando ela consente que o facam®. O art. 125 tipifica o aborto provocado por terceiro sem o

8 GRECO, 2017, p. 172.
81 HUNGRIA, 2017, p. 281. [sem grifo no original].
82 Cédigo Penal:
Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - detenc¢do, de um a trés anos.
BRASIL, Cddigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Diério Oficial da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940.
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consentimento da gestante®®. E, por fim, o art. 126 tipifica aborto provocado por terceiro com

0 consentimento da gestante®,

O sujeito passivo do crime de aborto serd sempre o produto da concepg¢ao —em suas varias
etapas de desenvolvimento —, podendo ser incluida a gestante, na hipdtese prevista no artigo
125 do Codigo Penal®.

O bem juridicamente protegido nos trés tipos penais incriminadores supracitados é a vida
humana em desenvolvimento, e 0 objeto material do delito pode ser o 6vulo fecundado -
aborto ovular, cometido até os dois primeiros meses da gravidez —, o embrido — aborto
embrionario, cometido no terceiro ou quarto més de gravidez — ou o feto — aborto fetal,
cometido a partir do quinto més de gravidez —.

Como sinaliza Nélson Hungria, para a caracterizacdo do aborto ndo é necessario que 0

feto seja vidvel ou possua capacidade de desenvolvimento que o conduza & maturag&o:

Para a existéncia do aborto, ndo é necessdria a prova da vitalidade do feto.
Conforme adverte Hafter, pouco importa se o feto era ou néo vital, desde que o objeto
da protec¢do penal é, aqui, antes de tudo, a vida do feto, a vida humana em germe [...].
Averiguado o estado fisiol6gico da gestacdo em curso, isto é, provado que o feto
estava vivo, e ndo era um produto patolégico (como no caso de gravidez extrauterina),
ndo ha indagar da sua vitalidade bioldgica ou capacidade de atingir a maturacéo.
Do mesmo modo, é indiferente o grau de maturidade do feto: em qualquer fase da

vida intrauterina, a eliminacdo desta é aborto.8’

A lei penal autoriza a pratica do aborto em duas situagdes, previstas no art. 128, 1 e Il do

Cadigo Penal. O inciso | trata do aborto necessario, que é o praticado pelo médico quando nédo

83Codigo Penal:
Aborto provocado por terceiro
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - recluséo, de trés a dez anos.
BRASIL, Cadigo Penal. Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Diério Oficial da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940.
8Codigo Penal:
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou
debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.
BRASIL, Cddigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Diério Oficial da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940.
% GRECO, 2017, p. 176.
% GRECO, 2017, p. 177.
87 HUNGRIA, 2017, p. 293. [sem grifo no original].
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ha outro meio de salvar a vida da gestante. Ja o inciso Il permite que o medico realize o aborto
se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou de seu

representante legal, quando for incapaz.

No primeiro caso, entende-se que o aborto foi cometido em um estado de necessidade.
Esta € uma hipotese de excluséo de ilicitude, nos termos do art. 23, 1, e art. 24 do Codigo Penal,

deixando de ser antijuridico o fato®.

No segundo caso, trata-se da hip6tese de inexigibilidade de conduta diversa, ja que ndo
se pode exigir da gestante que sofreu a violéncia sexual a manutencdo da gravidez que a
rememora de um momento tdo traumatico. Desta forma, caso haja aborto, o fato sera tipico e

ilicito, mas deixara de ser culpavel®.

No caso do feto anencéfalo, conforme elucidado na anlise dos votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n° 54% a interrupcdo terapéutica da
gravidez ndo foi considerada aborto, porque nao se reconheceu a aptidao do anencéfalo para
viver. Em virtude da auséncia de uma potencialidade de vida extrauterina, o fato foi considerado

atipico.

De acordo com a doutrina penalista, para ser considerado crime, um fato deve ser (i)
tipico, (ii) ilicito e (iii) culpavel. Todavia, a analise do preenchimento destes dois Gltimos
requisitos pressupde uma ponderacao dos interesses envolvidos — do feto e da gestante, no caso

—, enquanto do primeiro requisito néo.

E necessario que o feto esteja vivo para que haja o aborto, deixando esse de ser crime,
a depender do caso, quando for desconsiderada a sua ilicitude — estado de necessidade — ou
quando for desconsiderada a sua culpabilidade — inexigibilidade de conduta diversa —.

Contudo, o argumento da atipicidade, pelo qual a interrupgdo da gravidez de um

anenceéfalo nédo é considerada aborto, acaba por categoricamente negar-lhe a vida. Desta forma,

8 Neste sentido, cf. FRAGOSO, Heleno Claudio. LigGes de direito penal — Parte especial (arts. 121 a 160, CP),
p. 124; MARQUES, José Frederico. Tratado de direito penal, v. 2, p. 213; e COSTA JUNIOR, Paulo José da.
Curso de direito penal, v. 2, p. 23.
8 GRECO, 2017, p. 187.
% Cf. Capitulo 2.1.1. do presente trabalho.
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ainda que sem alteracdo do texto do Codigo Penal, a contraméo da melhor doutrina, a decisdo
do Supremo Tribunal Federal criou mais uma excegdo a tutela juridica da vida.

O problema maior reside no fato de que os ministros ndo definiram com exatidao o que
0s requisitos da viabilidade e potenciabilidade de vida extrauterina significam, e o que justifica

a exclusdo de sua abrangéncia aos anencéfalos, dando margem para a inseguranga juridica.

A deducdo mais logica da leitura dos votos da ADPF n° 54, no que pode ser entendido
como uma maioria da Corte, é de que o feto anencéfalo é inviavel por ser considerado um
natimorto cerebral. No entanto, essa concluséo € fruto de uma equivocada analogia com a Lei
n° 9.434, de 04 de fevereiro de 1997, Lei de Transplante de Orgdos, analogia esta que foi

refutada no capitulo anterior.

Para além da interrupcdo terapéutica voluntaria induzida da gravidez, imaginemos o caso
da gestante que decide dar continuidade a gestacdo do feto anencéfalo e é vitima de um aborto

— outro termo seria inapropriado — sem o seu consentimento. Este fato seria, também, atipico?

Ou ainda a situacdo do anencéfalo que deixa de ser feto, ou seja, que se separa do ventre
materno, realiza a primeira troca oxicarbonica com o meio ambiente e se torna pessoa. Por mais
breve que seja este instante, que varia de poucos segundos a algumas semanas, a depender de
diversos fatores®, poderia 0 médico utilizar um instrumento cirdrgico e tirar-lhe a vida sem isso
caracterizar o crime de homicidio? Seria um crime impossivel, nos termos do art. 17 do Cddigo
Penal®®? N&o estaria este recém nascido, na verdade, contrariando as expectativas de sua

inviabilidade e, portanto, vivo?

A nivel de direito comparado, o doutrinador aleméo Jorg Neuner esclarece que:

%1 BOLTSHAUSER et al (2006) revelam em seu estudo que: de 211 gravidezes de fetos com anencefalia, cento e
cinqueta e trés (72%) nasceram com vida. Destas, 103 morreram dentro de 24 horas e 6 sobreviveram por 6 dias
ou mais (maximo de 28 dias).

HIGGINS et al (2010), em outro estudo, demonstram que: de 26 fetos, 6 morreram dentro do Gtero, 9 durante o
parto, e em 11 houve a morte no estagio neo-natal ,com um tempo de sobrevivéncia entre 10 minutos e 8 dias.

92 Cédigo Penal:

Crime impossivel

Art. 17 - Ndo se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto,
é impossivel consumar-se o crime.

BRASIL, Cddigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Diério Oficial da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 31 dez. 1940.
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Em contrapartida, de acordo com a doutrina dominante na Alemanha, um anencéfalo
pode ser objeto material de um aborto proibido, assim como, v. g., um embrido
portador de trissomia regular do cromossomo 16, cujo nascimento com vida esta de
antemdo descartado. A atividade cerebral é vista como irrelevante para a questdo de
se 0 embrido merece protecao ja pelo fato de o cérebro ndo poder se desenvolver antes
do trigésimo segundo dia posterior a concepc¢do, sendo o feto, por outro lado, ja
protegido desde a nidacdo. Vindo uma crianca anencéfala com vida ao mundo,
intervém, além disso, a protecéo juridico-penal da vida.®

Na Alemanha, um aborto nédo é ilegal quando ha risco de grave prejuizo ao estado de
saude corporal ou psiquico da gravida, conforme o paragrafo 128, alinea a, 2, do Cédigo Penal

Alemao, o que é frequentemente utilizado como argumento no caso de anencefalia fetal®.

Esta foi a alternativa apresentada pelo ministro Gilmar Mendes, que entendeu a
interrupgao terapéutica da gravidez do anencéfalo como um aborto tipico porém licito®. Este é
0 argumento que volta a atencdo para a ponderagéo de interesses do feto e da gestante, o que
parece-me a forma mais apropriada para, como requisitado na peticéo inicial da ADPF n° 54,

dar uma interpretacdo conforme a Constituicdo ao caso.

3.3. A \Viabilidade Extrauterina

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), aborto € a interrupcao de uma
gravidez antes que o feto atinja viabilidade, isto é, antes que o feto se torne capaz de uma vida
extrauterina independente. A viabilidade é geralmente definida em termos de duracdo da
gravidez e/ou peso e tamanho do feto. Apesar de a caracterizagdo da viabilidade variar em
diferentes paises, considera-se tradicionalmente um feto vidvel a partir de vinte e oito semanas

de gestacéo, que corresponde ao peso fetal de aproximadamente 1.000 gramas®.

O Brasil ndo tem uma definicéo legal para a viabilidade extrauterina, mas antes da ADPF
n° 54, o Supremo Tribunal Federal se deparou com o tema no julgamento da ADI n° 3.510%.
Nesta acdo, a Procuradoria-Geral da Republica questionava a constitucionalidade do art. 5° e

paragrafos da Lei n® 11.105, de 24 de marc¢o de 2005, a Lei de Biosseguranca, que autorizava a

% NEUNER, 2012, p. 16.
% |bidem.
% Cf. Capitulo 2.1.1. do presente trabalho.
% ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Aborto Espontaneo e Induzido, Reporte Técnico n° 461. Genebra,
1970, p. 6.
% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdérdao. Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/DF. Arguente:
Procurador-Geral da Republica. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, 17 de abril de 2007. DJ, 23 de
abril de 2007.
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pesquisa com células-tronco embrionérias congeladas e descartadas de clinicas de reproducédo
assistida.

A Corte julgou a acdo improcedente, autorizando as referidas pesquisas, por entender que
0 embrido fecundado in vitro ndo recebia o estatuto constitucional de pessoa, por ser embrido,
e era incapaz de um desenvolvimento independente que o levaria a se tornar uma pessoa®, ja

que ndo estava implantado no utero materno, sendo, portanto, inviavel.

O maior precedente estrangeiro na questdo da viabilidade extrauterina € o fatidico caso
Roe v. Wade®, julgado pela Suprema Corte Norte-Americana, em 1973, no qual foi declarada
a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do Texas que criminalizava a pratica do aborto, a
ndo ser nos casos em que este fosse realizado para salvar a vida da gestante. Nesta acao foi

estabelecido que a viabilidade se da a partir de vinte e oito semanas.

Como, nos EUA, a legislacao sobre o aborto varia de estado para estado, a Suprema Corte
definiu os parametros que deveriam ser necessariamente observados: (i) no primeiro trimestre
de gestacdo, o aborto deveria ser livre, por decisdo da gestante aconselhada por seu médico; (ii)
no segundo trimestre, 0 aborto continuaria sendo permitido, mas o estado poderia regulamentar
0 exercicio deste direito, visando exclusivamente proteger a saude da gestante; (iii) no terceiro
trimestre — e somente a partir deste, por ser periodo no qual ja existiria viabilidade da vida fetal
extra-uterina —, 0s estados poderiam proibir a realizacdo do aborto, com o objetivo de proteger
a vida potencial do nascituro, a ndo ser quando a interrupcao da gravidez fosse necessaria para

preservacao da vida ou da satide da m&e!®,

Na auséncia de uma definicdo clara sobre a caracterizacdo da viabilidade extrauterina, no
Brasil, e em observancia as previsdes da Organizacdo Mundial de Satude (OMS) e ao precedente

norte-americano, é possivel defender que o feto anencéfalo torna-se viavel a partir da vigésima

% O voto do ministro Cezar Peluso na ADPF n° 54 dedicou um capitulo para explicar a distincdo entre esta acdo e
a ADI n° 3.510. De acordo com o ministro, a pesquisa com células-tronco embrionérias foi autorizada porque
tinha-se, ali, a figura do embrido excedente, que ndo foi e nunca seria implantado no Utero, logo, ndo tinha a
capacidade de movimento autégeno que é tutelada pelo ordenamento juridico. Isto seria completamente diferente
do caso dos fetos anencéfalos, os quais possuem esta capacidade de se desenvolver.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acorddo. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF.
Arguente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde - CNTS. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia,
29 de abril de 2013. DJ, 12 de abril de 2012.
% UNITED STATES, Supreme Court. Roe v. Wade, 410 US 113. Washington, D.C., 22 jan. 1973.
100 SARMENTO, 2005, p. 6-7.
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oitava semana da gestacdo. A expectativa de vida extrauterina do anencéfalo € baixa, porém,

repise-se, ndo é nula.

Antes deste prazo, o anencéfalo ndo tem condic¢des de sobreviver no mundo externo, mas,
a partir dele, sim. A anencefalia ndo é uma ma-formacéo incompativel com a vida, apesar de
comprometer gravemente o desenvolvimento cerebral do feto, porque a morte se da apds a

cessacao de todas as atividades vitais do individuo.

N&o obstante, como defendido no Capitulo 3.1.1. do presente trabalho, a viabilidade
extrauterina ndo € um requisito para que o nascituro tenha seus interesses resguardados pelo
ordenamento juridico. De igual forma, concluiu-se no Capitulo 3.2 que ainda que se pense no
feto anencéfalo como inviavel, este ndo é requisito para que um feto seja sujeito passivo do

crime de aborto.

Levemos em consideracdo que o feto saudavel, antes da vigésima oitava semana de
gestacdo, também é invidvel, também € incapaz de desenvolver-se fora do tero materno. Ainda
assim, preserva 0S seus interesses — existenciais e patrimoniais — de nascituro. Ademais,

havendo um aborto, este seria criminalizado, de acordo com a (questionavel) ordem vigente.

4. A NECESSARIA PONDERACAO

Ainda que a presente monografia considere o a vida do anencéfalo um bem juridicamente
tutelado, posto que é vida humana em desenvolvimento, o direito a vida ndo é um direito
absoluto. Na situacdo da gravidez, existe uma necessidade de sopesamento entre os interesses

do feto e os direitos fundamentais da mae.

E bem verdade que nenhum direito possui carater absoluto em nosso ordenamento
juridico. A Constituicdo da Republica, a titulo de exemplo, excepciona o direito a vida, em seu
artigo 5°, inciso XLVII, “a”, ao admitir a pena de morte em caso de guerra declarada. E em
relacdo ao aborto, como ja destacado, o artigo 128, incisos | e 11, do Codigo Penal prevé as
excludentes de ilicitude para ta abreviagdo da vida do feto, quando a gravidez representa um

risco de morte a gestante ou quando a gravidez resulta de estupro.
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De igual forma, os valores e principios basilares do nosso ordenamento, como o principio
da dignidade humana — que, no caso em tela, pode ser evocado tanto em relagdo ao feto quanto
em relacdo a mde — precisam ser ponderados. Como destaca Robert Alexy, ndo existem

principios absolutos em um ordenamento juridico que reconhece direitos fundamentais?.

No caso de uma gravidez, a mulher ja tem seus direitos todos consolidados, ao passo que
0 embrido ou o feto que carrega em seu ventre tém direitos em potencial‘®?, Essa mensuragao é
importante, pois dela deriva a prevaléncia dos direitos da mée, ainda que seja inegavelmente

devida a protecdo do nascituro.

O autor Daniel Sarmento, em um artigo que investiga a constitucionalidade da legalizacéo

do aborto, faz a seguinte consideracéo:

A tese que aqui se defendera é a de que a vida humana intra-uterina também ¢é
protegida pela Constituicdo, mas com intensidade substancialmente menor do que a
vida de alguém ja nascido. Sustentar-se-4, por outro lado, que a protecdo conferida a
vida do nascituro ndo é uniforme durante toda a gestacdo. Pelo contrério, esta tutela
vai aumentando progressivamente na medida em que o embrido se desenvolve,
tornando-se um feto e depois adquirindo viabilidade extrauterina. O tempo de
gestacdo é, portanto, um fator de extrema relevancia na mensuracdo do nivel de
proteco constitucional atribuido & vida pré-natal %3

Ao comentarem sobre a Constituicdo de Portugal, que é indubitavelmente uma das

inspiracdes para a CRFB/88, os autores Canotilho e Moreira pontuam:

A Constitui¢do ndo garante apenas o direito a vida, enquanto direito fundamental das
pessoas. Protege igualmente a prépria vida humana, independentemente dos seus
titulares, como wvalor ou bem objectivo (...) Enguanto bem ou valor
constitucionalmente protegido, o conceito constitucional de vida humana parece
abranger ndo apenas a vida das pessoas mas também a vida pré-natal, ainda ndo
investida numa pessoa (...). E seguro, porém, que (a) o regime de proteccio da vida
humana, enquanto simples bem constitucionalmente protegido, ndo € o mesmo que 0
direito a vida, enquanto direito fundamental das pessoas, no que respeita a colisao
com outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (v.g., salde,
dignidade, liberdade da mulher, direitos dos progenitores a uma paternidade e
maternidade consciente); (b) a proteccéo da vida intra-uterina ndo tem que ser idéntica
em todas as fases do seu desenvolvimento, desde a formacdo do zigoto até o
nascimento; (c) os meios de proteccdo do direito a vida — designadamente os
instrumentos penais — podem mostrar-se inadequados ou excessivos quando se trate
de proteccéo da vida intra-uterina.’%*

101 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (Trad. Virgilio Afonso da Silva). 2a ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011.

102 Sobre o tema, Singer (2002, p. 163) faz a seguinte analogia “o Principe Charles é rei da Inglaterra em potencial,
mas, no momento, ndo tem os direitos de um rei”.

108 SARMENTO, 2005, p. 29.

104 CANOTILHO e MOREIRA, 1985, p. 175.
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Vida humana e pessoa humana no sdo sinénimos*®. O embriéo e o feto — anencéfalo ou
ndo — pertencem a espécie homo sapiens, sendo, portanto, humanos. Todavia, é preciso

considerar que eles ainda ndo sio pessoas, apenas pessoas em potencial®,

O nascituro, como vida humana, e como pessoa futura, merece ja a protecdo da
Constituicdo, contudo, ndo no mesmo grau de protecdo que se confere a pessoa. Isto porque ele
se encontra somente a caminho de se tornar uma pessoa, e a estreita relacdo com o corpo da

mae faz surgir colisdes de interesses que terdo de ser resolvidas através de ponderagdes'®’.

O Brasil é signatério de diversas Convencoes de Direitos Humanos que obrigam o Estados
a adotar as medidas apropriadas para assegurar as mulheres seus direitos reprodutivos e sexuais,
bem como prevenir que tenham sua saude e integridade fisica e psiquica prejudicadas. Dentre
estes tratados, podemos citar: a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW) e a Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir

e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencédo de Belém do Para).

Os direitos sexuais reprodutivos, de acordo com o Ministério da Salde, consistem no
direito das pessoas decidirem, de forma livre e responsavel, se querem ou nao ter filhos, quantos
filhos desejam ter e em que momento de suas vidas; no direito a informacdes, meios, métodos
e técnicas para ter ou nao ter filhos; e no direito de exercer a sexualidade e a reproducdo livre

de discriminag&o, imposico e violéncial®,

Ao manter uma gravidez contra a sua vontade, a mulher experimenta alteracdes corporais
indesejadas e tem sua estrutura psicologica seriamente afetada. Além disso, esta imposi¢cdo
estatal compromete sua estabilidade financeira, suas atividades académicas e profissionais, e

seu planejamento de vida como um todo, que tem que se adequar ao recém-nascido.

105 Cf. Capitulo 3.1. do presente trabalho.
1% De acordo com ROCHA (2004, p. 22), ¢é necessario distinguir “ser humano” de “pessoa humana”. Em seu
entendimento, o embrido é inegavelmente ser humano, ser vivo, mas ainda ndo é pessoa, sujeito de direitos e
deveres, 0 que caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana.
107 SARMENTO, 2005, p. 31-33.
108 BRASIL, Ministério da Salde. Secretaria de Atencdo a Salde, Departamento de AcGes Programaticas
Estratégicas. Direitos Sexuais, Direitos Reprodutivos e Métodos Anticoncepcionais. Brasilia, 2009, p. 4.
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A medida também é atentatdria contra a autonomia e liberdade individual da gestante,
que desdobram de sua dignidade humana. N&o cabe ao Estado ou a qualquer instituicdo
interferir no espaco de decisdo da mulher em assuntos que dizem respeito a sua forma de melhor

viver, e que tém impacto direto sobre o0 seu proprio corpo.

Contudo, a protecdo dos direitos fundamentais das gestantes ndo deve alcangar um ponto
tal que inviabilize a protecéo dos direitos em potencial do nascituro. E necessério a definico

de um marco, a partir do qual o aborto se torna ilicito.

Em virtude disso, a maioria dos paises democraticos passou a adotar a interpretacdo de
que a interrupcdo voluntaria da gestacdo ndo deve ser penalmente punida durante o primeiro
trimestre da gestacédo, periodo em que o cortex cerebral do feto ainda nao foi formado — o que
impossibilita que o feto tenha consciéncia e sinta dor — e ndo ha qualquer potencialidade de
vida fora do Gtero materno'®. Esta l6gica confere proporcionalidade & criminalizagdo do aborto.

O argumento aqui defendido é de que a possibilidade de interrupcao da gravidez do feto
anencéfalo deve ser justificado por um motivo que diverge do que decidiu a maioria do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n° 54, qual seja: ao anencéfalo, enquanto
feto — independente do desenvolvimento incompleto de seu tronco encefalico, que é capaz de
abreviar a vida, mas ndo a impossibilita —, ndo € imputado o estatuto de pessoa constitucional,
de modo que seus interesses como nascituro sdo sobrepostos pelos direitos das gestantes, a

quem deve conferir a deciséo de continuar ou ndo com a gravidez.

A auséncia de cortex cerebral equaliza o anencéfalo com o feto saudavel antes do primeiro
trimestre da gestacdo. O aborto, em ambos os caos, demonstra-se como a abreviacdo da vida
humana em desenvolvimento, mas que seria justificavel por acontecer em um periodo que
antecede a viabilidade extrauterina — alcancada a partir de 28 semanas'®—, e no qual é
impossivel imputar dor ou sofrimento ao nascituro. Desta forma, os riscos de eugenia sdo

seguramente afastados.

109 Cf. voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus n° 124.306.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Voto-Vista do Min. Luis Roberto Barroso. Habeas Corpus n° 124.306.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 29 de novembro de 2016.
110 Cf. Capitulo 3.3. do presente trabalho.
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5. AEUGENIA

O termo eugenia, que significa “bem-nascido”, refere-se a0 movimento iniciado no
século XIX que tinha o intuito de aprimorar a raca humana, através de uma selecdo de

determinadas caracteristicas hereditarias.

Contudo, a histéria da humanidade sempre foi marcada por diversas praticas eugénicas,
desde os espartanos que assassinavam as criancas nascidas com deformidades, por nédo
considera-las aptas para a guerra, alcancando o seu apice no holocausto nazista, e chegando as
discussdes atuais sobre manipulacdo genética e controle sobre o desenvolvimento embrionério

— (ue mais interessa a este trabalho —.

5.1. A Velha Eugenia

O antropdlogo e estatistico britanico Francis Galton, primo do naturalista Charles Darwin,
foi quem criou, em 1883, o conceito de eugenia, que seria a producdo de uma raca altamente
talentosa de seres humanos por meio de casamentos criteriosos durante diversas geracoes

consecutivast!?.

A ideia de aprimoramento da raca humana rapidamente alcangou aos EUA, de modo que,
em 1910, foi inaugurado o Eugenic Records Office, em Cold Spring Harbor, Long Island, cuja
missdo era investigar prisGes, hospitais, asilos para pobres e sanatérios, para coletar dados

genéticos, no intuito de evitar a reproducéo dos “geneticamente desqualificados”!!2,

Revela o filésofo norte-americano Michael Sandel:

Defensores da eugenia faziam lobby para criar leis que impedissem a reproducdo de
pessoas com genes indesejaveis, e em 1907 o estado de Indiana adotou a primeira lei
de esterilizacdo compulséria para pacientes mentais, prisioneiros e miseraveis. Vinte
e nove estados americanos acabaram adotando leis de esterilizago compulsdria e mais
de 60 mil americanos “geneticamente defeituosos” foram esterilizados.*®

11 GALTON, 1869, p.1.
112 SANDEL, 2018, p. 78.
113 |bidem, p. 79.
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Todavia, foi no nazismo alemé&o que a eugenia viveu seu apogeu. Sob o dominio de Adolf
Hitler, a eugenia, na Alemanha, foi além da esterilizacdo e passou ao genocidio de grupos

minoritarios, incluindo as pessoas com deficiéncia.

Destaca-se um trecho do Mein Kampf:!

A exigéncia de que os deficientes sejam impedidos de propagar uma prole de
deficientes como eles € uma exigéncia da mais clara razdo e, se sistematicamente
executada, representa 0 mais humano dos atos da humanidade. Poupard milhdes de
desafortunados de sofrimento desmerecido e consequentemente levara a uma
melhoria da salide como um todo.*®

A aqui chamada “velha eugenia” sempre foi associada a uma medida estatal coercitiva,
que almejava o aprimoramento da espécie humana através da selecdo dos melhores genes — e
consequente eliminacdo daqueles genes considerados ruins — Ocorre que a eugenia pode ser
censuravel a despeito da coercdo do Estado, a despeito da existéncia de politicas eugénicas

financiadas pelo governo.

E 0 que este trabalho passa a discutir.

5.2. A Nova Eugenia

O avanco da ciéncia nas ultimas décadas revolucionou a medicina reprodutiva, a
engenharia genética e 0 nosso conhecimento sobre o desenvolvimento embrionario. Uma nova
espécie de eugenia acompanha este processo, agora pautada na autonomia dos cidadaos,

capazes de fazer determinadas escolhas antecipadas acerca de sua prole.

A chamada “eugenia de livre mercado” ou “eugenia liberal” representa uma das vertentes
desta nova eugenia. Ela consiste no uso das novas técnicas de engenharia genética para projetar
“criancas perfeitas”, que estariam mais aptas para alcancar suas realizacbes pessoais e

profissionais — ou, na verdade, as realizacdes de seus pais projetistas —°.

114 “Minha Luta”, em portugués, ¢ o titulo do livro de dois volumes escrito por Hitler, que se tornou o guia
ideolégico do nazismo.

15 HITLER, Adolf; citado por SANDEL (2018, p. 80).

116 SANDEL, 2018, p. 82 -93.
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De fato, a biotecnologia se desenvolveu ao ponto de minimizar ou até mesmo retirar
determinadas incertezas inerentes a reprodugdo humana®'’, permitindo-nos projetar tragos

genéticos que queremos em nossos filhos, tais como sexo, altura, cor da pele e cor dos olhos.

Contudo, revela Sandel, a sombra da velha eugenia paira sobre todos os debates da

atualidade acerca da engenharia e melhoramento genéticos. E possivel interpretar estas praticas

como uma eugenia privatizada'?®,

Embora a eugenia liberal seja uma doutrina menos perigosa do que a antiga eugenia,
ela é também menos idealista. Apesar de toda a sua tolice e ignorancia, 0 movimento
eugenista do século XX nasceu da aspiracdo por aprimorar a humanidade, ou
promover o bem-estar coletivo de sociedades inteiras. A eugenia liberal se exime de
tais ambigBes coletivas. N&o é um movimento de reforma social, mas uma forma de
pais privilegiados terem o tipo de filho que desejam e arma-los para o sucesso numa
sociedade competitiva.!®

O filésofo alemé&o Jurgen Habermas, na obra The Future of Human Nature, preconiza que
a eugenia liberal — a prética de intervir no genoma de um embrido a critério de seus pais — €
temeraria por gerar pessoas geneticamente programadas, que ndo podem considerar a si mesmas

como as Unicas autoras de sua propria histdria de vida'?°.

Segundo o autor, s6 é possivel pensarmos em autonomia e liberdade se respeitarmos a

contingéncia do inicio da vida, que é algo que nédo esta sob nosso controle:

We experience our own freedom with reference to something which, by its very
nature, is not at our disposal. The person, irrespective of her finiteness, knows herself
to be the irreducible origin of her own actions and aspirations. But in order to know
this, is it really necessary for this person to be able to ascribe her own origin to a
beginning which eludes human disposal, to a beginning, that is, which is sure not to
prejudge her freedom only if it may be seen as something — like God or nature — that
is not at the disposal of some other person? Birth as well, being a natural fact, meets
the conceptual requirement of constituting a beginning we cannot control.*?*

Sandel, por seu turno, sustenta que por mais que pensemos que projetar nossos filhos para

0 sucesso por meio da bioengenharia é um exercicio de liberdade numa sociedade competitiva,

117 O Diagnostico Genético Pré-Implantacional (DGP) é um exemplo trazido por SANDEL (2018, p. 32) destes
procedimentos revoluciondrios. Neste procedimento, diversos évulos sdo fertilizados em uma placa de Petri e,
guando atingem determinado estagio de desenvolvimento, os embrides séo testados. Aqueles ndo desejados sao
descartados.
118 SANDEL, 2018, p. 81.
119 |hidem, p. 89.
120 HABERMAS, 2003, p. 79.
121 |bidem, p. 59.
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na verdade, modificar nossa natureza para nos encaixar no mundo — e ndo o contrario — € a

forma mais profunda de enfraquecimento da autonomial?2,

Em seu entendimento, “em vez de empregar nossos novos conhecimentos genéticos para
endireitar a ‘madeira torta da humanidade’, deveriamos fazer o possivel para criar arranjos
politicos e sociais mais tolerantes com as dadivas e limitagdes dos seres humanos

imperfeitos?,

De fato, inimeros dilemas éticos e morais acompanham estas novas possibilidades da
ciéncia moderna. Ha sérios riscos na manipulacdo das caracteristicas humanas em razdo de

preferéncias e conveniéncias, e inegaveis consequéncias para as geracoes futuras.

A nova eugenia, contudo, vai além desta engenharia genética de livre mercado, que é um
dos retratos da nossa obsessdo pela perfeicdo. Este trabalho volta sua atencdo para o uso do
aparato cientifico para identificar, ainda no embrio ou feto'?*, doencas cromossémicas e ma-

formacdes, o0 que, em alguns paises, legitima o aborto eugénico.

5.3. O Aborto do Anencéfalo é Eugénico?

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em um reporte sobre abortos espontaneos e
induzidos, revela que o aborto eugénico é o tipo de aborto induzido que ocorre em alguns paises
quando o comprometimento antecipado — fisico ou mental — dos fetos para nascer é considerado

uma razéo valida para interromper a gravidez'?°.

A chamada indicacdo eugénica estava originalmente preocupada com a transmisséo
hereditaria de doengas mentais, deficiéncias mentais e deficiéncias fisicas severas. Desde 0s

anos 1940, no entanto, o conceito foi expandido para incluir danos intrauterinos no feto

122 SANDEL, 2018, p. 106-107.
123 |bidem.
124 ASCH (1999, p. 1649) apresenta em seu artigo alguns testes pré-natais utilizados para detectar as condigdes do
feto, tais como a ultrassonografia, a analise da alfafetoproteina no sangue materno, a bidpsia do vilo corial e a
amniocentese.
125 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, Aborto Espontaneo e Induzido, Reporte Técnico n° 461.
Genebra, 1970, p. 30-31.
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causados por agentes ambientais, tais como drogas — a talidomida, por exemplo —, radiacdo e

infeccdes virais — especialmente a rubéola -2,

Décadas atras, o comprometimento fetal, tanto genético quanto ambiental, sé poderia ser
avaliado com base na probabilidade, e esse fato levou a eliminagdo erronea de fetos saudaveis
por meio do aborto induzido. Durante os Ultimos anos, contudo, tornou-se possivel identificar
pelo menos alguns tipos dos assim chamados “defeitos fetais”, como a sindrome de Down —
por meio das técnicas de amniocentese e cultura de células — e a anencefalia — por meio da
técnica do ultrassom —, em um estagio suficientemente precoce da gestacdo, para permitir a

interrupgéo da gravidez antes que o feto seja capaz de vida extrauterinal?’.

Daniel Sarmento'? enumera alguns paises que permitem o aborto eugénico: Franca (nas
primeiras doze semanas de gestacdo, quando existir forte probabilidade de que o feto venha a
sofrer uma doenca particularmente grave e incuravel); Italia (nos primeiros noventa dias, em
casos de ma-formacdo fetal; e, a qualquer tempo, quando se verifiqguem processos patologicos,
incluindo anomalias fetais, que gerem grave perigo a saude fisica ou psiquica da mulher);
Portugal (em caso de ma-formac&o ou doencga incuravel do feto); e Espanha (nas primeiras vinte

e duas semanas, em caso de ma-formacéo fetal).

A anencefalia € umas das principais anomalias fetais a figurar neste tipo de aborto. Ainda
que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha considerado a interrupcao terapéutica da gravidez
de fetos anencéfalos como aborto eugénico, por ndo entendé-la como o tipo penal aborto, é
forcoso concluir que a prética, neste caso, perde o seu carater eugénico.

O aborto dos anencéfalos foi, como demonstrado, utilizado como um dos exemplos da
Organizacdo Mundial da Saide (OMS) para caracterizar o aborto eugénico, no qual a gravidez
é interrompida antes que o feto alcance o tempo de maturacéo e 0 peso que o tornem viaveis'?®

para sobreviver fora do Utero, por conta de um grave comprometimento fisico ou mental.

126 | bidem.

27 | bidem.

128 SARMENTO, 2005, p. 8 -19.

125 Cf. Capitulo 3.3 do presente trabalho, o qual defende que é possivel pensar em viabilidade no feto anencéfalo.
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N&o se trata aqui da velha eugenia, associada a coercao estatal para praticas de exterminio,
mas a interrupgdo terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos é, sim, um exercicio da nova
eugenia. N&o é por outro motivo, sendo pela ma-formacéo congénita do feto anencéfalo, que a

abreviacdo de sua vida foi permitida.

Todavia, é preciso salientar que, apesar de eugénico, o aborto — de acordo com a hipdtese
defendida neste trabalho — do feto anencéfalo ndo representa uma discriminacdo contra as
pessoas com deficiéncia, o que é vedado de forma incisiva no nosso ordenamento juridico. Isto

porque a anencefalia ndo é uma deficiéncia.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, cujo texto
final foi aprovado em dezembro de 2006, na Sede da Organizacdo das Nagdes Unidas (N.Y),
foi ratificada pelo Brasil na forma do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008,
observando o art. 5°, § 3° da CRFB/88, portanto, com status de emenda constitucional.

O art. 1° da aludida convencao define pessoas com deficiéncia como aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade
em igualdades de condi¢Ges com as demais pessoas.

Em razdo do status de emenda constitucional, o Brasil assumiu o compromisso de
harmonizar todo o seu ordenamento juridico e direcionar politicas publicas a fim de que as

metas estipuladas pela Convengéo alcancem a plenitude de seus efeitos.

Neste sentido, foi elaborada a Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015, conhecida como
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, destinada a assegurar e a promover, em condic¢Ges de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais das pessoa com deficiéncia,

visando a sua inclusdo social e cidadania.

O conceito de pessoa com deficiéncia, previsto no art. 2° da lei, reproduz a disposicao da
Convencéo de Nova York, dando énfase nas dificuldades enfrentadas por estas pessoas na sua
interacdo com o meio, afastando, assim, a interpretacdo de que a a deficiéncia é uma condigdo

intrinseca da pessoa.
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Alessandra Moraes de Sousa explica que o modelo médico de deficiéncia enfatiza que as
particularidades do individuo, tidas como faltas e limitagBes, sdo doengas que requerem
tratamento. A deficiéncia é tratada como uma categoria natural, uma caracteristica inerente ao
individuo, que o torna inadequado para 0 mundo. Por conta disso, a pessoa ndo tem poder de

escolha, e as decises concernentes a sua vida sdo substituidas pela vontade de terceiros'®.

Ja no modelo social, continua a autora, a deficiéncia é caracterizada como um resultado
da relacdo do individuo com um ambiente que ndo acomoda sua diferenca, que € vista, aqui,

como uma caracteristica que sinaliza a diversidade humana?3!.

Com a nova disposicao legislativa, 0 modelo médico de deficiéncia foi superado pelo
modelo social, num entendimento de que a deficiéncia é consequéncia da interacdo dos
impedimentos de longo prazo com determinadas barreiras®? — urbanisticas, arquitetonicas,
comunicacionais, informacionais, tecnoldgicas, atitudinais, entre outras —, interacdo esta que
prejudica a atuacédo das pessoas com deficiéncia como legitimos atores sociais, comprometendo

0 pleno gozo de seus direitos.

A anencefalia é uma doenca congénita letal que antecipa sobremaneira a expectativa de
vida do anencéfalo e o priva de qualquer interacdo com o meio externo. Portanto, ndo deve ser
confundida com uma deficiéncia, que pressupde um agir social sem autonomia e independéncia,

um agir social limitado por barreiras opostas ao individuo.

130 SOUSA In: BARBOSA-FORHMAN (Coord.), 2018, p. 269-275.

3L Ibidem.

132 | ei 13.146:

art.3° - Para fins de aplicacdo desta Lei, consideram-se:

()

IV - barreiras: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca a participacao social
da pessoa, bem como 0 gozo, a fruicdo e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e
de expressdo, a comunicagdo, ao acesso a informacéo, a compreensdo, a circulagdo com seguranga, entre outros,
classificadas em:

a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espacos publicos e privados abertos ao publico ou de uso
coletivo;

b) barreiras arquitetdnicas: as existentes nos edificios publicos e privados;

C) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de transportes;

d) barreiras nas comunicagOes e na informacdo: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que
dificulte ou impossibilite a expresséo ou o recebimento de mensagens e de informag6es por intermédio de sistemas
de comunicacéo e de tecnologia da informacéo;

e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos que impe¢am ou prejudiquem a participacdo social da pessoa
com deficiéncia em igualdade de condi¢des e oportunidades com as demais pessoas;

f) barreiras tecnolégicas: as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa com deficiéncia as tecnologias.
BRASIL, Lei n°® 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 07 jul. 2015.

48



Né&o é possivel nascer pessoa com deficiéncia, porque a pessoa se torna deficiente. A
deficiéncia surge quando o meio limita a autonomia da pessoa para a pratica das atividades mais
comuns, como se deslocar no espaco publico, estudar, trabalhar, fazer compras, enfim, gerir sua
vida de maneira livre e independente. S6 € possivel nascer com um impedimento, e este € 0

caso do restrito grupo de anencéfalos que se separam do ventre materno.

6. O LEGADO DA ADPE N°54?

Este projeto tem como um de seus escopos investigar se a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na ADPF n° 54 abriu um precedente para a interrupcao terapéutica da gravidez — ou
aborto — de fetos acometidos por outras patologias em que as chances de sobrevivéncia

extrauterina sdo nulas ou muito pequenas.

Esta decisdo iconica também nos permite refletir, por via reflexa, sobre a extensdo da
protecao juridica nos extremos da vida — nascimento e morte —, e a ponderacdo entre os direitos
das gestantes e 0s interesses dos nascituros, que pode significar, inclusive, a descriminalizacédo

do aborto, mesmo tratando-se de um feto saudavel.

Por essa razdo, analisar-se-4 a ADI N° 5.581, o0 HC 124.306 e a ADPF N° 442, ac0es
propostas na Suprema Corte ap6s o julgamento da ADPF n° 54, que versam sobre os assuntos

supramencionados.

6.1. ADI N°5.581

A Associacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) protocolou, em agosto de
2016, no Supremo Tribunal Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5581, cumulada
com Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com requerimento liminar,
questionando dispositivos da Lei 13.301, de 27 de junho de 2016, que trata da adogdo de

medidas de vigilancia em saude relativas aos virus da dengue, chikungunya e zika®*3,

133 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo Inicial. Acdo Direta de Insonctitucionalidade n® 5.581/DF.
Arguente: Associacdo Nacional dos Defensores Publicos - ANADEP. Relatora: Ministra Carmen Lucia.
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Alegou a parte autora existirem violagcbes aos seguintes preceitos fundamentais:
dignidade da pessoa humana — art. 1° I1ll, da CRFB/88 —; livre desenvolvimento da
personalidade, liberdade, e integridades fisica e psicoldgica — art. 5°, caput, CRFB/88 —; direito
a informacdo — art. 5°, X1V, da CRFB/88 —; protecdo a infancia e a maternidade — art. 6°, da
CRFB/88 —; direito & salde e a prevencao de doencas — arts. 6°, 196 e 198, 11, da CRFB/88 —;
direito a seguridade social — art. 203, da CRFB/88 —; direito ao planejamento familiar e
liberdade reprodutiva — art. 226, §7°, da CRFB/88 —; e direito a protecdo das pessoas com
deficiéncia — art. 227, caput, §1°, 11, da CRFB/88-*.

Indicou como atos do Poder Publico atacados: a omissdo na garantia de acesso a
informacao sobre o estado atual do conhecimento médico sobre a epidemia do virus zika, sobre
incertezas e riscos de infeccdo, e sobre formas de prevencdo; a omissdo na garantia de acesso a
cuidados de planejamento familiar, incluindo o acesso a metodos contraceptivos reversiveis de
longa duracdo e ao repelente do mosquito vetor; a omissdo no acesso aos servigos de salde para
atendimento integral de todas as criancas com deficiéncia associada a sindrome congénita do
virus zika, em centros especializados localizados em até 50 km de sua residéncia; a omissdo na
concessdo do beneficio de Tratamento Fora de Domicilio, assim como na obtencdo dos
diagndsticos clinicos realizados para confirmar a contaminacdo com o zika; e a omissdo sobre
a possibilidade expressa e literal de interrupcdo da gravidez nas politicas de salde do Estado

brasileiro para mulheres gravidas infectada pelo virus zika®®®.

Dentre os pedidos realizados pela ANADEP na ADI, postulou-se a descriminalizagéo do
aborto nos casos de contaminacao de mulheres pela sindrome congénita do zika, enquanto caso
de estado de necessidade, tratando-se de uma hipdtese supralegal de excludente de ilicitude.
Alegou-se o perigo atual de dano a saude provocado pela epidemia de zika, agravado pela

negligéncia do Estado brasileiro na eliminagdo do vetor®3®.

Um dos pedidos da eventual ADPF ¢ a interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos
124,126 e 128, | e 1, do Cddigo Penal, declarando-se a inconstitucionalidade da interpretacdo

segundo a qual a interrupcao da gestacdo da mulher que comprovadamente tiver sido infectada

134 1bidem.
135 1hidem.
136 1hidem.
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pelo virus zika e optar pela mencionada medida é conduta tipificada nos artigos 124 e 126, do
Codigo Penal*®’.

Sucessivamente, postulou-se a declaracdo da interpretacdo conforme a Constituicdo do
art. 128, I e 1l, do Codigo Penal, julgando constitucional a interrupcao da gestagdo de mulher
que comprovadamente tiver sido infectada pelo virus zika e optar pela mencionada medida,
tendo em vista se tratar de causa de justificacdo especifica — art. 128 do Codigo Penal — ou de
justificacdo genérica — arts. 23, | e 24 do Codigo Penal —, as quais configuram hipoteses
legitimas de interrupcdo da gravidez. Por consequéncia, caberia a sustacdo dos inquéritos
policiais, das prisdes em flagrante e dos processos em andamento que envolvam a interrupgéo
da gravidez quando houver diagndstico clinico ou laboratorial de infeccédo da gestante pelo virus

zika.

Afirmou a parte autora que a sindrome congénita do virus zika, em algumas gestacdes,
causa a inviabilidade do prosseguimento da gravidez devido a morte do embrido ou do feto.
Entendeu que, nessas situacdes, a possibilidade de interrupcdo da gravidez amoldaria-se

perfeitamente ao precedente firmado na ADPF n° 54138,

Ponderou que esta sindrome pode, em outras situacGes, apesar de ndo produzir a morte
do embrido, do feto ou do recém-nascido, causar danos neuroldgicos e impedimentos corporais
permanentes e severos. Afirmou que ainda ndo sdo conhecidos pela literatura médica e
cientifica todos os efeitos nocivos causados por essa infec¢do, porém, ja se sabe que muitas
criancas terdo capacidades de desenvolvimento livre e autbnomo substancialmente diminuidas,
sendo dependentes de cuidados permanentes e tratamentos médicos continuos para 0s mais sutis

progressos*®°.

A acdo esta sob relatoria da ministra Carmen Lucia e, desde o dia 24/08/2016, os autos

encontram-se conclusos a relatora, aguardando julgamento.

O Supremo Tribunal Federal se depara agora com a responsabilidade de julgar a

autorizacdo do aborto numa hipdtese de incontestavel viabilidade extrauterina, tendo em vista

137 1bidem.
138 1hidem.
139 1hidem.
51



que o pedido da acéo se estende ao aborto daqueles fetos que, ap6s o nascimento, sofreriam

com complicagdes decorrentes da sindrome congénita do virus zika.

Ao mesmo tempo, a Corte enfrentard a questdo do aborto eugénico, ja que a principal
complicagdo fetal associada ao virus zika é a microcefalia — méa-formagdo congénita

caracterizada pelo crescimento anémalo do cérebro dentro da caixa craniana —.

Apesar de ter sido mencionada na peticdo inicial, a decisdo da ADPF n° 54 dificilmente
podera ser utilizada como precedente, visto que esta tratou especificamente da interrupcdo
terapéutica da gravidez em casos de anencefalia, a qual foi considerada fato atipico e néo-

eugeénico, por desconsiderar a aptiddo do anencéfalo para viver.

A situacdo seria diferente caso o Supremo Tribunal Federal, como propde este trabalho,
tivesse enfrentado a questdo apos a devida ponderagdo entre os interesses do nascituro — cuja
vida € um bem juridicamente tutelado, mas ndo um direito consagrado — e os direitos
fundamentais das gestantes — dignidade, liberdade, autonomia, privacidade, igualdade, direitos

sexuais e reprodutivos, e integridade fisica e psiquica — que sao violados.

Nesta hipotese, a interrupcdo terapéutica da gravidez seria um fato tipico, mas que pode
ser considerado licito ou ndo culpavel, a depender da interpretacdo dada ao caso, ndo

configurando, assim, um crime.

6.2. HC 124.306

Em novembro de 2016, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal afastou a prisdo
preventiva de dois denunciados pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro pela
suposta pratica dos crimes de aborto com o consentimento da gestante e formacao de quadrilha,

previstos nos artigos 126 e 288 do Cédigo Penal.
De acordo com o voto-vista do ministro Luis Roberto Barroso, que alcangou a maioria,

além de ndo estarem presentes 0s requisitos que autorizam a prisdo cautelar, a criminalizagédo

do aborto antes de concluido o primeiro trimestre de gestacdo é incompativel com diversos
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direitos fundamentais das mulheres, ainda que o bem juridico protegido seja evidentemente

relevante!0,

Em relacdo a violagdo a autonomia da mulher, o ministro pontuou gque a autonomia
corresponde ao nucleo essencial da liberdade individual, protegida pelo principio da dignidade
humana, que expressa a autodeterminacao das pessoas, isto é, o direito de fazerem suas escolhas
existenciais basicas e de tomarem as préprias decisdes morais a prop6sito do rumo de sua vida.
Este espaco legitimo de privacidade € assegurado a todo individuo, dentro do qual lhe cabera
viver seus valores, interesses e desejos, sem interferéncia do Estado e da sociedade. E, em
relacdo a mulher, um aspecto central de sua autonomia é o poder de controlar o proprio corpo

e de tomar as decisdes a ele relacionadas, inclusive a de cessar ou ndo uma gravidez:.

No que diz respeito ao direito a integridade fisica e psiquica, que protege os individuos
contra interferéncias indevidas e lesbes aos seus corpos e mentes, relacionando-se, ainda, ao
direito a salde e a seguranca, 0 ministro entendeu que a integridade fisica das mulheres é
abalada com a proibicdo da interrupcdo da gravidez, porque o seu corpo sofre as
transformacdes, riscos e consequéncias da gestacdo, que se tornam um tormento no caso de
uma gravidez indesejada. De igual forma, a mulher sofre pela assun¢do de uma obrigagéo para
toda a vida, exigindo renlncia, dedicacdo e comprometimento profundo com outro ser, ndo

porque assim deseja, mas por uma determinacéo do Direito Penal®#?,

O ministro sinalizou que a criminalizacdo do aborto neste periodo viola, também, os
direitos sexuais e reprodutivos, que incluem o direito de toda mulher de decidir se e quando
deseja ter filhos, sem discriminagdo, coercdo e violéncia, bem como de obter o maior grau

possivel de salide sexual e reprodutiva®.

No tocante a igualdade das mulheres, concluiu que a equiparacdo plena de género
depende de se respeitar a vontade da mulher nesta situacdo, ja que homens ndo engravidam.
Além disso, hd um impacto da criminaliza¢&o do aborto sobre as mulheres pobres, uma vez que

o0 tratamento dado pela lei penal brasileira impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a

140 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Voto-Vista do Min. Luis Roberto Barroso. Habeas Corpus n° 124.306.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 29 de novembro de 2016.
141 |bidem.
142 |bidem.
143 |bidem.
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médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de salde para se submeterem aos

procedimentos cabiveis, 0 que resulta em casos de automutilacio, lesdes graves e 6bitos44,

Concluiu-se que a tipificacdo penal do aborto no primeiro trimestre da gestacédo viola o
principio da proporcionalidade, pois constitui uma medida inadequada para proteger o bem
juridico que pretende tutelar — vida do nascituro —, ja que ndo produz impacto relevante sobre
0 numero de abortos praticados no pais, apenas impede que sejam feitos de modo seguro;
desnecesséria, pois € possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais
eficazes e menos lesivos do que a criminalizagéo, tais como educacéo sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em condicGes
adversas; e desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais — problemas de saude

publica e mortes — superiores aos seus beneficios!.

A decisdo da ADPF n° 54 foi citada no voto do ministro Luis Roberto Barroso para ilustrar
a necessidade de releitura do Codigo Penal de 1940, ja defasado, tendo em vista 0s novos

valores e preceitos constitucionais trazidos pela Constituicdo de 19884

Esta deciséo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal foi num caso concreto e
sem repercussdo geral, mas que representa uma possivel mudanca de perspectiva da Corte para
enfrentar a questdo. Esta nova perspectiva leva em consideracdo o exame de proporcionalidade

da criminalizacdo do aborto.

6.3. ADPF N°442

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) propds, em marco de 2017, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442, alegando a existéncia de controvérsia
constitucional relevante acerca da recepcdo dos artigos 124 e 126 do Cdédigo Penal, que

instituem a criminalizagdo do aborto, pela ordem normativa constitucional vigente4’.

144 bidem.
145 | bidem.
146 | bidem.
147 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo Inicial. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
442/DF. Arguente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Rosa Weber.
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A parte autora defendeu que ndo foram recepcionados parcialmente pela atual
Constituicdo da Republica os dispositivos legais impugnados, apontando como pardmetros
normativos de controle constitucional o art. 1°, incisos I e II; art. 3°, inciso 1V; art. 5°, caput e
incisos I, I11; art. 6°, caput; art. 196; e art. 226, § 7°, todos da CRFB/88%¢,

Indicou como preceitos fundamentais afrontados: a dignidade da pessoa humana; a
cidadania; a ndo discriminacéo; a inviolabilidade da vida; a liberdade; a igualdade; a proibicéo
de tortura ou o tratamento desumano e degradante; a saude; o planejamento familiar das
mulheres; e os direitos sexuais e reprodutivos, decorrentes dos direitos a liberdade e
igualdade®®.

Para justificar a tese juridica da ndo recepcdo parcial, defendeu a aplicacdo e o
desenvolvimento da interpretagdo que teria sido dada pelo Supremo Tribunal Federal nos
julgamentos da ADI n° 3510, da ADPF n° 54 e do HC n° 124.306, com a impossibilidade de se

imputar o estatuto de pessoa constitucional ao embrido ou feto®®,

Afirmou que a estes entes supramencionados — embrido e feto — foi reconhecido apenas
o valor intrinseco de pertencimento a espécie humana e, por conseguinte, a incidéncia de uma
protecdo legislativa gradual na gestacao, que encontra limites no respeito a dignidade da pessoa
humana, a cidadania, a promocdo de ndo discriminacdo e aos direitos fundamentais das

mulheres®®?,

Com fundamento no direito constitucional comparado e nas perspectivas legislativas e
jurisdicionais, alegou a configuracdo do marco normativo da interrup¢do da gestacdo nas
primeiras 12 semanas no ambito internacional, de modo a demonstrar a validade da tese juridica
da descriminalizacdo do aborto nessa hipdtese, haja vista sua adogdo em inumeras sociedades
democraticas contemporaneas. Neste sentido, sustentou a legitimidade da jurisdigdo

constitucional para deliberar e resolver a referida controvérsia®®?,

148 |bidem.
149 |bidem.
150 |bidem.
151 Ibidem.
152 |bidem.
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Assim, pugnou pela procedéncia da agéo, a fim de que fosse declarada a ndo recepcéo
parcial dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal, pela ordem constitucional vigente, para excluir
do seu ambito de incidéncia a interrupcdo da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas
primeiras 12 semanas, de modo a garantir as mulheres o direito constitucional de interromper a
gestacédo, de acordo com sua autonomia, sem necessidade de qualquer forma de permisséo
especifica do Estado, bem como garantir aos profissionais de salde o direito de realizar o

procedimento®®,

A agdo, sob relatoria da ministra Rosa Weber, aguarda julgamento.

Esta € a oportunidade do Supremo Tribunal enfrentar a questdo da descriminalizacdo da
interrupcdo voluntaria da gravidez, com definitividade. Diferente do que aconteceu HC n°
124.306, em que a Corte conheceu a questdo constitucional de forma incidental, agora trata-se
do controle abstrato de constitucionalidade, com efeito vinculante e repercusséo geral.

A fundamentacdo da peticdo inicial da ADPF N° 442 se coaduna com o que foi entendido
pela nossa Suprema Corte na ADPF n° 54, pois advoga a atipicidade do fato. Todavia, enquanto
a primeira sustenta a atipicidade, de forma genérica, no primeiro trimestre da gestacdo, a
segunda se concentra na alegada falta de vida juridicamente tutelada do anencéfalo.

CONCLUSAO

Ao final da pesquisa, conclui-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n°
54 acertou em permitir a interrup¢do terapéutica da gravidez em casos de comprovada

anencefalia fetal, contudo, ela foi pautada em argumentos improprios, sendo vejamos:

A decisdo vai de encontro a disposicdo do art. 2° Codigo Civil, que, segundo a melhor
doutrina, apesar de ndo atribuir o status juridico de pessoa ao nascituro, assegura a necessidade
de protecdo do ordenamento juridico a este ente. O feto anencéfalo € um nascituro, que se torna
pessoa no instante que se separa do ventre materno e realiza a primeira troca oxicarbonica com
0 meio ambiente. Ele ndo € um natimorto cerebral. A sua condi¢do o aproxima, em verdade,

das pessoas em estado de coma profundo ou estado vegetativo.

153 Ibidem.
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O argumento da atipicidade do fato, por desconsiderar a potencialidade de vida
extrauterina do feto anencéfalo, foi equivocado. O bem juridico tutelado com a criminalizagdo
do aborto é a vida humana em desenvolvimento, que amolda-se perfeitamente a situacdo do

anencéfalo.

E possivel considerar o feto anencéfalo viavel a partir do prazo de 28 semanas de
gestacdo, marco estabelecido pela Organizacdo Mundial da Saude e amplamente difundido com
0 precedente norte-americano do caso Roe v. Wade. Além disso, ainda que haja discordancia
quanto a essa consideracdo, a viabilidade fetal ndo é um requisito para que o nascituro tenha
seus interesses juridicamente tutelados, tampouco é requisito para que ele seja sujeito passivo

do crime de aborto.

Tratar a interrupcéo terapéutica da gravidez em casos de anencefalia como aborto atipico
concentra o foco exclusivamente na figura do feto anencéfalo, e ndo na figura da gestante. Trata-
se, na verdade, de uma autorizacdo estatal naquele caso especifico. Por outro lado, se o fato é
considerado um aborto tipico e licito ou ndo culpavel — por inexigibilidade de conduta diversa
ou por configurar estado de necessidade —, hd uma ponderacao, com a prevaléncia dos direitos
fundamentais da gestante sobre os interesses do nascituro.

Essa ponderacao permite-nos refletir, inclusive, sobre a descriminalizacdo do aborto no
primeiro trimestre da gestacdo, independentemente da condicdo do feto. Antes deste periodo, o
feto ndo desenvolveu o cortex cerebral, ndo tem consciéncia e é incapaz de sentir dor. Esta é
uma forma de garantir a autonomia, a liberdade, os direitos sexuais e a integridade fisica e
psiquica da mulher, em respeito a dignidade da pessoa humana, sem desconsiderar o dever de

proteger os direitos em potencial do nascituro.

A interrupcdo terapéutica da gravidez — ainda que aborto pareca-me 0 termo mais
apropriado — do feto anencéfalo pode ser considerada uma préatica eugénica, uma vez que é
justificada pela méa-formacdo fetal, que, segundo o entendimento da maioria do Supremo, o

impossibilitaria de ser considerado juridicamente vivo.

Este tipo de aborto é autorizado em diversos paises democraticos, sempre acompanhado
de inlmeras criticas daqueles que advogam a inviolabilidade absoluta do direito a vida. Ainda
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que n&o seja um retrato da velha eugenia — imposta pelo Estado —, guarda relagdo com a nova

eugenia.

Contudo, é preciso esclarecer que, no caso dos fetos anencéfalos, a pratica nao configura
uma discriminagdo contra as pessoas com deficiéncia, visto que, a luz do modelo social da
deficiéncia, previsto na Convencéo de Nova York, o anencéfalo ndo é pessoa com deficiéncia.
A anencefalia € uma méa-formacdo congénita, uma doenca fetal, um impedimento, por certo,
mas ndo uma deficiéncia, que deriva da interacdo deste impedimento com determinadas

barreiras oriundas da vida em sociedade.

No caso de outras doengas em que as chances de sobrevivéncia extrauterina dos fetos sao
nulas ou muito pequenas — tais como acardia, agenesia renal, hipoplasia pulmonar, atrofia
muscular espinhal, holoprosencefalia, osteogénese imperfeita letal e trissomia dos
cromossomos 13, 15 e 18 — ¢ dificil pensar que o julgamento da ADPF n° 54 servira como
precedente, pois a interrupcdo da gravidez, neste caso, foi justificada na situacdo especifica de

anencefalia fetal.

A potencialidade de vida extrauterina ndo foi um termo precisamente delimitado pelo
Supremo Tribunal Federal, mas pode ser associado a interpretacdo de que o anencéfalo ndo
teria vida por ser considerado um morto cerebral. Contudo, as mas-formac6es supracitadas séo
exemplos de um universo muito maior de patologias que dificultam a vida extrauterina do feto,

e nem todas sdo relacionadas a sua atividade cerebral.

De igual forma, € improvavel que a decisdo do Supremo na ADPF n° 54 funcione como
precedente para o julgamento da ADI n°®5.581, que necessariamente desafia a ponderagéo entre
os direitos fundamentais da gestante e os interesses do nascituro, por considerar o fato uma

hipotese supralegal de excludente de ilicitude.

Ja a ADPF n° 442 pode ser influenciada pela ADPF n° 54, pois ambas interpretam o fato
como atipico. Esta acdo, em especial, representa a possibilidade de a Suprema Corte decidir
com definitividade — diferente do que ocorreu no HC 124.306 — sobre a descriminalizacdo do

aborto, nos casos em que a tipificagdo penal deste fato revela-se desproporcional. O tema é
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extremamente sensivel e vem provocado inimeras discussfes nas Ultimas décadas, no Brasil e

no mundo, mas é uma discussao necessaria.

A interrupcdo voluntaria da gravidez, ap06s o devido esclarecimento sobre as
consequéncias possiveis, deve ser mais que uma permissdo do Estado, e sim a garantia de um
direito subjetivo da mulher. Essa é a estratégia que afasta a sombra da eugenia, porque ndo é
pautada em qualquer condicdo fisica ou mental do feto, mas na justificada prevaléncia dos

direitos fundamentais das gestantes.
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