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RESUMO

Este artigo tematiza as decisdes do Supremo Tribunal Federal
(STF) diante dos conflitos de principios no caso do aborto de
feto anencefdlico. Objetiva-se estudar a Acdo de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 para entao
conjugar o estudo dessa importante acao constitucional com
enfretamento de uma das questdes mais controversas da atua-
lidade: a colisdo entre Direitos Fundamentais na descriminaliza-
¢cdo do aborto por parte do STF.
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ABSTRACT

The article discusses the decisions of the Brazilian Federal
Supreme Court regarding the conflicts of principles in the

case of abortion of anencephalic fetuses. The objective is to
study the Claim of Non-compliance with Fundamental Precept
n. 54, in order to then combine the study of this important
constitutional action with the confrontation of one of the most
controversial issues of the present time: the collision between
Fundamental Rights in the decriminalization of abortion by
the Brazilian Federal Supreme Court
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1 INTRODUCAO

Os direitos sdo adquiridos desde a concepcéo do ser huma-
no, sendo destinados a proteger a vida e a dignidade da pes-
soa humana. Entretanto, por vezes, acabam sendo limitados em
detrimento de outros direitos. Diante disso, os direitos naturais
foram reconhecidos em documentos para que fossem regula-
mentados e aplicados de maneira que viabilizassem a sua de-
vida efetivacdo. Desde entdo, passaram a ser concebidos como
direitos fundamentais, sendo estes designados para a protecéo
do principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto, destaca-se que ha situacdes em que o Poder
Judicidrio considera que a dignidade da pessoa humana nao
prevalece em detrimento de outros principios, como no caso
de aborto de feto anencefdlico, em que ha a divergéncia entre
qual direito é o mais importante: a vida intrauterina do feto ou a
dignidade da gestante? Robert Alexy (2008), em sua obra Teoria
dos Direitos Fundamentais, sustenta que a dignidade, na con-
dicao de principio, é passivel de ponderacdo quando prestes a
colidir com outros bens juridicos constitucionais.

Nesse viés, este trabalho tem como finalidade abor-
dar a polémica gerada pela colisdo dos Direitos e Garantias
Fundamentais em virtude da (1) legalidade do aborto nos ca-
sos de anencefalia. Desse modo, tem-se a vida intrauterina do
anencéfalo em face do direito a sadde fisica, psiquica, social e
a liberdade de autonomia reprodutiva da mulher, gerando um
conflito entre a “legalidade” e os preceitos morais em que uma
importante parcela da sociedade acredita.

Partindo-se da problemética referida, considera-se que o
aborto é um tema de grande relevancia e que ocasiona debates
complexos, gerando bastante polémica tanto no mundo juridico
como na sociedade, pois além de provocar conflitos acerca de
diversas opinides divergentes, envolve questoes com naturezas
diversificadas. Logo, a preservacao da qualidade de vida da ges-
tante e a preocupacdo com o feto ocasionam conflitos e discus-
soes que exigem solucdes imediatas, uma vez que a anencefalia
- malformacao do cérebro - ¢ irreversivel. Destaca-se que, atu-
almente, pode-se detectar a anomalia a partir do inicio da ges-
tacdo e, uma vez diagnosticada, a gestante podera apresentar
inimeros problemas fisicos e psiquicos.

Contudo, existem lacunas no ordenamento juridico bra-
sileiro no sentido de encontrar uma solucdo justa, legal e
que, a0 mesmo tempo, seja compativel com os principios
constitucionais. O Codigo Penal brasileiro em vigor mostra-
-se bastante defasado em relacdo ao tema. Posto isso, objeti-
va-se compreender, inicialmente, como o Supremo Tribunal
Federal (STF) vem atuando diante dos conflitos de principios
no caso do aborto de feto anencefélicos. Nesse caso, requer-
-se, ainda, estudar a Acdo de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54 para entdo conjugar
o estudo dessa importante acao constitucional com enfreta-

mento de uma das questdes mais controversas da atualida-
de: a colisdo entre direitos fundamentais na descriminaliza-
¢do do aborto e por parte do STF.

No primeiro momento deste artigo, serdo elucidados o con-
ceito, 0 desenvolvimento e as caracteristicas do aborto de feto
anencefdlico. Em seguida, serd demonstrada a natureza juridica
em detrimento do aborto, para entdo adentrar-se nos conflitos
entre os principios. Por fim, serdo apresentadas as questoes re-
ferentes a ADPF n. 54.

Por meio da investigacdo cientifica, & luz do método feno-
menoldgico-hermenéutico, da abordagem qualitativa, da técni-
ca exploratdria e dos procedimentos bibliogréfico e documen-
tal, constatou-se que a dignidade da pessoa humana ocupa
um posto relevante no ordenamento juridico, logo, a mulher,
grdvida de feto diagnosticado como anencefalia, tem o direito
constitucional de interromper a gravidez, como fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana, da legalidade, liber-
dade e autonomia da vontade a saude (art. 1°, caput, e art. 5°,
da Constituicdo Federal de 1988).

2 0 ABORTO DE FETOS ANENCEFALICOS: BREVE
DIGRESSAO HISTORICA

0 aborto ¢ praticado desde os primdrdios da humanidade,
entretanto os povos primitivos nao previam o aborto como um
ato criminoso, mas o considerava somente imoral. Portanto, sua
critica restringia-se apenas ao campo religioso e moral. Desde
entao, 0 caso emblematico gira em torno do aborto de fetos
com anomalias. Antigamente, as medidas tomadas em relacao
a eles eram as mais diversas e ocorriam logo apds o nascimen-
to, iSO porque, na época, nao se detectavam as anomalias no
periodo pré-natal. Nesse quadro, Maria Helena Diniz (2002,
p. 6) relata que:

0 aborto sempre esteve presente na histdria do direito, por
ser uma prética comum em todos os povos e épocas, embora
nao tenha sido incriminado por varias legislacées, sendo in-
clusive considerado, em certo periodo, assunto estritamente
familiar, que podia repercutir no direito privado, e, em outro,
severamente castigado com a pena capital, ndo faltando, ainda
eras em que foi punido brandamente.

Na antiga Grécia, as criancas indesejadas eram simples-
mente abandonadas pelos pais apds o nascimento. Segundo
Aristételes, o aborto era um método eficaz para limitar nasci-
mentos e evitar o crescimento populacional exacerbado, man-
tendo estéveis as populacoes das cidades gregas (Pacheco,
2007). Ainda nesse sentido, Platdo defendia o aborto obrigatd-
rio por razdes eugénicas, para mulheres com mais de quarenta
anos, a fim de preservar a pureza dos guerreiros. Socrates tam-
bém era a favor do aborto, mas desde que esse fosse o desejo
da gestante (Pacheco, 2007).

Tanto os gregos como os romanos tinham a concep¢do de
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que o feto era parte integrante da mae (paris viscerum matris),
ou seja, a mulher poderia dispor livremente de seu prdprio cor-
po e fazer o que achava melhor para si. Entretanto, com o ad-
vento do cristianismo, consolidou-se no Império a reprovacdo
do aborto, uma vez que a vida passou a ser vista como um
valor supremo, com ares de sacralidade e intangibilidade. Santo
Agostinho sustentava que o aborto sé podia ser recriminado
quando o feto recebesse alma, o que, para ele, ocorria quarenta
dias apds a concepcdo, caso fosse homem, e oitenta dias apds a
concepeao, caso fosse mulher (Capez, 2014). Apds alguns anos,
a lgreja aboliu essa distincdo e passou a condenar severamente
qualquer tipo de aborto, assim considerada a expulsao voluntd-
ria do feto a partir da concepcao. Logo “Adriano, Constantino e
Teodosio vieram a assimild-lo ao homicidio, cominando-lhe a
mesma pena” (Queiroz; Brigagdo, 2008, p. 135). A fim de corro-
borar as alegacdes, Hungria (1981, p. 268) destaca que:

No que se refere aos precedentes historicos, a prética do
aborto nem sempre foi objeto de incriminacéo, sendo co-
mum entre as civilizacdes hebraicas e gregas. Em Roma, a lei
das XIl Tébuas e as leis da Republica ndo cuidavam do abor-
to, pois consideravam produto da concepcdo como parte do
corpo da gestante e ndo como ser autonomo, de modo que
a mulher que abortava nada mais fazia que dispor do préprio
corpo. Em tempos posteriores o aborto passou a ser consi-
derado uma lesdo do Direito do marido a prole, sendo sua
pratica castigada. Foi entdo com o cristianismo que o aborto
passou a ser efetivamente reprovado no meio social, tendo os
imperadores Adriano, Constantino e Teoddsio, reformado o
direito e assimilado o aborto criminoso ao homicidio.

Nesse sentido, 0 aborto era constituido como homicidio e
contra a dadiva divina, uma vez que o “homicidio, era as ve-
zes usado para designar qualquer crime, inclusive a contracep-
¢cdo, contra a ordem cultural da procriacdo, e, contra a santi-
dade da vida concebida como dadiva divina” (Dworkin, 2003,
p. 60). Diante disso, as préticas relacionadas aos recém-nascidos
malformados foram desaparecendo e substituidas por um senti-
mento de sacrificio e intangibilidade da vida.

Importante ressaltar que o aborto surgiu como crime
pela primeira vez na Constitutio Bamberguensis de 1507 e na
Constitutio Criminalis Carolina de 1532, que distinguiam entre a
morte do feto animado e inanimado. A primeira pratica era pu-
nida com a “pena capital e a segunda com um castigo aplicado
segundo o arbitrio dos peritos versados em direito. Igualava-se
0 aborto ao homicidio, distinguia-se o feto em animado e inani-
mado” (Diniz, 2002, p. 36).

Ainda nesse interim, Diniz (2002, p. 37) enfatiza que:

No século XVIIl vozes levantaram-se contra 0 excessivo rigor
da punicao do aborto, fazendo com que fosse paulatina-
mente abolida a pena capital, substituindo-se-a pela prisdo,
mais ou menos longa, ou mesmo pela multa, havendo até
quem combatesse, como Feuerbach, a equiparacdo dos di-
reitos do feto aos do homem, condenando a tese que igua-
lava o feticidio ao homicidio, baseando sua punicéo em ra-
z0es de ordem demogréfica.

Percebe-se que, até o século passado, nao se falava so-
bre a interrupcdo de gestacdo no caso de anomalia fetal, vis-
to que a tecnologia nao permitia tal diagnostico ainda no ven-
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tre materno. Tais praticas somente Se tornaram vidveis a partir
de 1950, com o desenvolvimento das técnicas de diagndstico
pré-natal. O aborto por si s6 ja € um tema polémico que gera
repercussoes negativas e, tratando-se de aborto de fetos anen-
cefdlicos, aumenta a exponencialidade do debate, suscitando
argumentos das mais variadas matizes, opondo, normalmente,
concepcdes morais e religiosas a entendimentos médico-cienti-
ficos, ancorados em questdo de salide publica. Isso ocorre pelo
fato de a “gestacéo de fetos anencefdlicos alavancar um deba-
te bioético bastante complexo em nosso tempo. O assunto ja
é muito denso por se tratar das origens do ser humano [...]"
(Anjos, 2012, p. 154).

O imbrdglio mencionado deve ser esclarecido de acordo
com os ditames da Medicina e do Direito. Para a civilista Maria
Helena Diniz (2001, p. 281), a anencefalia é a “malformacéo
congeénita, ndo possui uma parte do sistema nervoso central, ou
melhor, faltam-lhe hemisférios cerebrais e tem uma parcela do
tronco encefélico (bulbo raquidiano, ponte e pedtnculos cere-
brais)”. Nesse sentido, Anjos (2012, p. 154-155) denota que:

Por sua etimologia grega, sinteticamente o termo refe-
re uma condicdo em que a um ser falta algo (an) dentro
(en) da cabeca (kefalé). Com referéncia a seres humanos, a
anencefalia significa a falta de encéfalo [...]; em linguagem
cientifica, inclui o cérebro, o cerebelo, a ponte de varolio e o
bulbo ou medula oblongada.

Portanto, a anencefalia ¢ um defeito de formacao do sis-
tema nervoso fetal que ocorre entre o vigésimo terceiro e o
vigésimo sexto dia da gestacao, sendo irreversivel, ou seja, sem
possibilidade de cura, e leva a morte em minutos ou, no méxi-
mo, dias. As criancas com esse problema neural nascem sem a
maior porcao do cérebro, o encéfalo, e o restante fica geralmen-
te exposto, sem a protecao do cranio ou da pele, motivo pelo
qual a crianca nasce cega, surda e sem consciéncia.

A anencefalia é um defeito congénito que ocorre em apro-
ximadamente uma em cada mil gestacdes. £ um defeito do
tubo neural, assim como a espinha bifida. A expectativa de
vida de um bebé com anencefalia apds o nascimento é de
algumas horas a alguns dias. (Anencephaly, 2020, s.n., tra-
ducdo nossa)’

A crianca anencefdlica possui batimentos cardiacos por ho-
ras, dias ou até alguns meses, mas isso sé ocorre com aqueles
que nasceram. O tecido cerebral pode alcancar diversos esta-
gios, em graus varidveis, permitindo em algumas situacdes que
a crianca afetada se alimente, chore, ouca, tenha reacoes, entre
outros. Contudo, a tese defendida é a de que o feto com anen-
cefalia estd morto, segundo o conceito de morte neuroldgica,
tendo em vista a ndo potencialidade de se tornar uma pessoa.
Nesse sentido, Ribeiro (2004) afirma ser a anencefalia 0 exem-
plo mais comum entre as anomalias incompativeis, cuja morte
extrauterina € certa.

A gravidez de feto anencefdlico acarreta sérios riscos a mu-
lher, tanto no periodo de gestacdo, quanto no momento do
parto, exigindo cuidados médicos mais rigorosos que na ges-
tacdo comum (Fernandes, 2003). O problema atinge com mais
intensidade as camadas mais pobres da populacdo, justamente
aquelas com dificuldades de acesso aos servicos de satide pu-
blica ou privada.
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Avista disso, Ortiz Ortega (1993, p. 27) ressalta a urgéncia de
incorporar a satde da mulher no debate sobre as estimativas
de aborto, uma vez que o aumento do risco de aborto decor-
re da falta de apoio para as mulheres enfrentarem, trabalhem
e pratiquem a interrupcdo da gravidez, (como em nosso con-
texto) a decisdo de abortar é do Estado e da sociedade, en-
quanto as mulheres absorvem as consequéncias da prética.

Portanto, obrigar a gestante a manter em seu ventre um ne-
omorfo seria uma violéncia semelhante a uma tortura, vedada
pela Constituicdo Federal de 1988. Isso, porque o feto é porta-
dor de anomalia fetal incompativel com a vida, nas palavras da
Ministra Carmen Lucia (Brasil, 2012, p. 173): “[...] o berco se
transforma num pequeno esquife, a vida se entorta, porque a
mulher que teria que estar carregando aquele pequeno berco,
para preservar aquela vida com todo cuidado terd que lidar com
a morte do filho antes mesmo da vida". Por fim, obrigar a ges-
tante a seguir com uma gestacao que coloque sua vida em risco
trata-se de verdadeira tortura e afronta aos Direitos Humanos.

3 NATUREZA JURIDICA DO ABORTO NO DIREITO BRASILEIRO
Ao longo da histdria, 0 aborto sempre foi um tema que gera
discussoes e, diante da polarizacéo, foi necesséria a implemen-
tacdo de uma legislacao que regulasse a temética. Desse modo,
em 1940, implementou-se no Brasil o Decreto-lei n. 2.848, mais
conhecido como Cddigo Penal, que tipificou o aborto na parte
“Crimes contra a Pessoa”, no capitulo |, dos “Crimes contra a
vida" nos arts. 124 a 128 (Brasil, 1940), e assim prevé:
Art. 124. Provocar aborto em si ou consentir que outrem lho o
provoque. Pena - detencao de um a trés anos.
Art. 125. Provocar aborto sem consentimento da gestante.
Pena - reclusao de trés a dez anos.
Art. 126. Provocar aborto com consentimento da gestante.
Parédgrafo tnico - Aplica-se a pena do artigo anterior se a ges-
tante ndo é maior de quatorze anos, ou € alienada ou débil
mental, ou seu consentimento é obtido mediante fraude, gra-
ve ameaca ou violéncia.

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

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico: | - se
nao a outro meio de salvar a vida da gestante; Il - se a gravidez
resulta de estupro e 0 aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Entretanto, ha alguns casos de aborto que o Cddigo Penal
brasileiro desconsidera a sua ilicitude, quais sejam os oriundos
de patologias que colocam em risco a vida da gestante e do
feto, 0s que provém de estupro ou de atentado violento ao pu-
dor, e os espontaneos, de diversas origens, entre 0s quais 0s
provocados por acidentes (Brasil, 1940). Assim, faz-se necessd-
rio distinguir dois tipos gerais de aborto: o espontaneo e o pro-
vocado - este ltimo legal ou ilegal, subdividido em necessario
e Criminoso.

0O aborto necessério ou terapéutico é praticado por médico
com o objetivo de salvar a vida da gestante, e o moral ou hu-

manitdrio, oriundo de gravidez indesejada resultante de estupro
(Brasil, 1940, art. 128, incisos | e II).

Ja 0 aborto considerado criminoso estd caracterizado nos
arts. 124 a 127 do Cédigo Penal, que englobam o aborto pra-
ticado pela gestante ou com seu consentimento, o provocado
por terceiro com o consentimento da gestante e sem esse con-
sentimento e as cominacdes desses casos em que poderao ad-
vir resultados lesivos a gestante como lesdes corporais graves e
até a morte (Brasil, 1940).

Além disso, o Cédigo Civil, no art. 2°, regulamenta a pro-
tecdo juridica aos direitos do nascituro desde a concepcao e,
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o art. 7° garante o
direito a vida do nascituro mediante a efetivacdo de politicas
publicas que permitam o seu nascimento. No ponto, registra-se
que o Brasil ratificou em 25 de setembro de 1992 a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, que dispde, no art. 4°, que
o direito & vida deve ser protegido desde a concepcao (Brasil,
1992). A Constituicao Federal de 1988, de forma mais genérica,
prevé o direito a vida no art. 5°, caput: “Todos sdo iguais peran-
te a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviabilidade
do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a pro-
priedade [...]" (Brasil, 1988).

As discussdes doutrindrias referentes a tipicidade ou ndo do
aborto do feto vém desencadeando inimeros conflitos tanto no
plano juridico como no plano religioso. Ha estudiosos que en-
tendem que o Cddigo Penal, por ser da década de 1940, ndo se
adequa a realidade atual da ciéncia, que permite detectar, ain-
da no Utero da gestante, anomalias letais como seria o caso da
anencefalia. Nessa situacao a dor da gestante seria equipardvel
a aflicdo derivada da gestacdo da mulher estuprada e que, por
isso, a anencefalia deveria ser considerada causa supralegal de
exclusdo de ilicitude (Busato, 2005). Por outro lado, hd quem
entenda que, com base da imputacéo objetiva, 0 aborto do feto
anencefdlico, a luz da legislacdo vigente, seria um fato atipico,
porque ndo haveria uma situacdo de risco proibido, mas sim de
risco permitido, entre outras teses (Gomes, 2006).

Em alguns paises, “o pensamento moderno sobre o aborto,
refletido nas recentes tendéncias legais emergentes em todas
as partes do mundo, mudou de uma concentracdo na crimina-
lidade para uma preocupacao com a satide da mulher e o bem-
-estar da familia” (Cook, 1991, p. 89). Sendo que, “nas Ultimas
duas décadas, pelo menos 65 jurisdicdes liberalizaram as leis de
aborto e quatro paises limitaram subsequentemente os funda-
mentos da intervencdo” (Cook, 1991, p. 89).

Apesar dos “avancos alcancados em alguns paises, em mui-
tos outros as leis sobre 0 aborto mantém uma perspectiva pre-
dominantemente moralizante ou de cunho religioso, pouco
influenciada pela opinido de preconceito e injustica social que
a legislacdo proibitiva do aborto suscita” (Cook, 1991, p. 90).
Nesse caso, percebe-se o quao a legislacdo brasileira estd de-
fasada, portanto é imperativa e de extrema importancia a sua
reforma para acompanhar a evolucao da sociedade e da ciéncia.

4 CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS: VIDA HUMANA

X DIGNIDADE HUMANA
A tematica da criminalizacdo do aborto no Brasil aden-

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXVII, n. 86, p. 16-26, jul./dez. 2023



Lorenzo Borges de Pietro « Martiane Jaques La Flor * Nicoli Francieli Gross

trou-se na pauta do STF, representando verdadeiro hard
case enfrentado pelo tribunal, 0 que suscitou sua anlise
com base na doutrina dos direitos fundamentais do Robert
Alexy, para resolver o conflito entre direitos fundamentais e
principios constitucionais, que gira em torno do emblema da
gravidez do feto anencéfalo.

Antes de adentrar na colisdo dos direitos fundamentais e
principios, cabe enfatizar que, no caso supracitado, a resolucdo
do impasse se deu pelo procedimento da ponderacéo. Sendo
esse um método para substanciar o 6rgdo julgador na colisao
de direitos fundamentais ou principios, permitindo a aplicacdo
do direito de modo discursivo, objetivando combater arbitrarie-
dades e decisionismos ao se utilizar da dialética e da razéo para
fundamentar a deciso juridica de cada caso.

Logo, a ponderacdo entre os principios é possivel por meio
da lei de colisao desenvolvida por Alexy na teoria dos direitos
fundamentais, a qual consiste em uma decisdo “racional” diante
de conflitos entre principios constitucionais que asseguram di-
reitos e garantias fundamentais, tendo como pardmetro a ané-
lise do principio da proporcionalidade, que se subdivide em
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(Alexy, 2008). O mencionado jurista alemao entende que ha-
vendo colisdo de direitos fundamentais é necessario observar a
“lei da ponderacao” a qual consagra que quanto mais alto for
0 grau de descumprimento de um principio (mandamentos de
otimizacao que podem ser satisfeitos em diversos graus), maior
deve ser a importancia do cumprimento do outro que esta em
conflito (proporcionalidade em sentido estrito) (Alexy, 2008).
Para mensurar tal situacdo € necessaria a incidéncia de uma for-
te carga argumentativa.

(abe ressaltar que a tese do balanceamento foi desenvolvi-
da pelo Tribunal Constitucional aleméo, pela primeira vez, em
1958, no julgamento do caso Lith, em que se admitiu que uma
pessoa pudesse ofender direitos fundamentais de outra pessoa.
Especificamente sobre a colisao de principios em Alexy, verifica-
-se que da colisdo de dois principios nascera uma regra especi-
fica, que deverd prevalecer — chamada “lei de colisdo” - como
0 autor explica:

A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de
uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios,
com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em
consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de relacoes
de precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condi-
coes sob as quais um principio tem precedéncia em face de
outro. Sob outras condicdes, é possivel que a questdo de pre-
cedéncia seja resolvida de forma contraria. (Alexy, 2008, p. 96)

Portanto, no caso do aborto de feto anencefdlico, apresen-
ta-se de um lado o direito & vida do feto e, por outro viés, tem-
-se 0 principio da integridade fisica e a dignidade humana da
gestante. No caso, percebe-se que o direito a vida é o mais im-
portante de todos, embora ndo seja absoluto. O direito a vida
significa que todos devem ter o direito de nascer, de permane-
cer vivos e de ter a vida interrompida apenas por algum meio
natural ou inevitdvel.

Entretanto, existe uma grande divergéncia acerca de quan-
do se inicia a vida. Nesse viés, ha quatro teorias que declaram o
momento de inicio da vida humana: (I) A teoria da concepcdo,
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que delimita o inicio da vida desde 0 momento da concepcao
no Utero, a qual foi adotada pela Igreja catolica e pelo Direito
brasileiro; (Il) A teoria da nidacao, que exige a fixacdo do 6vulo
no Utero; (lll) A teoria da implementacao do sistema nervo-
$0, que exige o surgimento de uma base do que serd o sistema
nervoso central, para que se caracterize ser vivo e humano - o
sistena nervoso central comeca a se formar entre a 92 e 122 se-
mana de vida intrauterina; e (IV) A teoria do nascimento, que
5O existe a vida no momento em que se exterioriza o ser.
Denota-se, assim, que o Brasil é signatdrio da Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), que dispde, no art. 4% “Toda pessoa tem o direito a que
se respeite sua vida. Este direito estd protegido pela lei e, em
geral, a partir do momento da concepcao” (Brasil, 1992). A refe-
rida convencdo integra o ordenamento juridico pétrio, por forca
dos § § 2° e 3° da nossa Constituicao:
§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.
§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitu-
cionais. (Brasil, 1988)

Recorda-se que esse conceito ndo € universalmente adota-
do. A Suprema Corte americana, no julgamento do embleméti-
€0 caso Roe vs. Wade, enfatizou que:

Nds nao precisamos resolver a dificil questao de quando co-
meca a vida. Quando especialistas em suas respectivas dis-
ciplinas a exemplo da medicina, filosofia e teologia sdo in-
capazes de chegar a um consenso, o judicidrio, nesta etapa
de desenvolvimento do conhecimento humano, ndo estd em
posicao de especular sobre uma resposta definitiva. Deve ser
suficiente reconhecer, brevemente, que hd larga divergéncia
de pensamento sobre essa sensivel e complicada questdo.
(Estados Unidos, 1973, s.p., traducdo nossa)?

Todavia, de acordo com a concepcao defendida pelo
Ministro Joaquim Barbosa, que declarou que neste caso “[...]
inexiste afronta ao direito & vida, por ndo se tratar de um ser
biologicamente vivo porque feito de células e tecidos vivos, é
juridicamente morto, ndo gozando de protecdo juridica [...]"
(Brasil, 2012, p. 55), uma vez que “o conceito de morte adotado
pela legislacao brasileira, respaldado na literatura médica e no
parecer do CFM sobre 0 assunto — ndo se restringe a cessacao
dos movimentos cardiorrespiratorios, incluindo auséncia da ati-
vidade cerebral” (Costa, 2007, p. 133-134).

Ainda em relacdo ao momento da morte, cabe enfatizar
que, para a Medicina:

[..] existem dois processos que evidenciam 0 momento mor-
te: a morte cerebral e a morte clinica. A morte cerebral é a
parada total e irreversivel das funcoes encefélicas, em conse-
quéncia de processo irreversivel e de causa conhecida, mes-
mo que o tronco cerebral esteja temporariamente funcionan-
te. A morte clinica (ou biologica) é a parada irreversivel das
funcdes cardiorrespiratorias, com parada cardiaca e conse-
quente morte cerebral, por falta de irrigacdo sanguinea, levan-
do a posterior necrose celular. Segundo o Conselho Federal
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de Medicina (CFM), os exames complementares a serem ob-
servados para constatacdo de morte encefdlica deverdo de-
monstrar de forma inequivoca: auséncia de atividade elétri-
ca cerebral, ou auséncia de atividade metabolica cerebral, ou
auséncia de perfusdo sanguinea cerebral. (Conselho Federal
de Medicina. Resolucdo n. 1.480, de 8 de agosto de 1997).
Segundo o CFM, em sua Resolucdo n. 1.752/2004, os anencé-
falos sdo natimortos cerebrais, e por ndo possuirem o cortex,
mas apenas o tronco encefdlico, sdo inaplicaveis e desneces-
sarios os critérios de morte encefélica. (Freitas, 2005, p. 1)

Nesse interim, Maria Costa Fernandes (2003) salienta que,
diante da ma-formacdo fetal, ndo hd de se falar em garantia
constitucional do direito a vida, j& que o direito s garante direi-
tos ao nascituro, e o feto anencéfalo é um ser natimorto, “por-
tanto ndo, ha que se falar em crime de aborto, visto que nao vio-
la 0 disposto no artigo 124 do Codigo Penal” (Fernandes, 2003,
p. 124). Além disso, ndo sera abordada a aparente tipificacdo da
conduta da gestante, posto que ndo se trata de aborto.

Apesar do exposto, o feto mesmo com anomalia (anence-
falico), tem vida, ndo obstante a auséncia de atividade cerebral.
Nesse caso, a interrupcao da gestacao, conquanto o feto nao te-
nha cérebro, constituiria violacdo do direito a vida. No caso em
apreco, ocorria a chamada coliséo entre o direito a vida do nas-
cituro e o principio da dignidade humana, assim como o direito
a satide e & autonomia de vontade da mulher, mas nesse confli-
to os dltimos teriam prevaléncia, com fundamento no principio
da proporcionalidade. Nas palavras de Carolina Alves de Souza
Lima (2009, p. 152-153):

O principio da proporcionalidade estd dentre aqueles princi-
pios mais faceis de compreender do que de definir. A expres-
séo proporcionalidade tem o sentido literal de equilibrio e de
relacdo harmonica entre duas grandezas. O principio, no &m-
bito juridico, visa a aferir a constitucionalidade das medidas
restritivas de direitos fundamentais. Por meio da sua aplica-
¢do, o intérprete avalia a correlacao entre os fins visados e os
meios empregados nos atos do Poder Publico, nas situacoes
de conflito de direitos fundamentais. A aplicacao do principio
da proporcionalidade da-se toda vez que houver a interven-
¢do do Estado na esfera de liberdade (sentido amplo) do in-
dividuo, nas situacoes de colisdo de direitos fundamentais.
Visa a garantir que a intervencdo do Poder Publico na liber-
dade do individuo s6 se dé quando necesséria, e assim, seja
realizada de forma adequada e na justa medida, buscando
a maxima protecdo dos direitos concorrentes. As limitacoes
e as restricoes aos direitos fundamentais devem ser adequa-
das, necessdrias e proporcionais (sentido estrito), ou seja, de
acordo com o que preceitua o referido principio. Por isso, 0
principio protege os individuos das intervengdes estatais des-
necessarias ou excessivas por parte do poder Publico.

Posto isso, é pertinente destacar que a dignidade da pes-
soa humana constitui, de acordo com Judith Martins-Costa
(apud Sarlet 2009), “valor fonte que anima e justifica a pro-
pria existéncia de um ordenamento juridico, razao pela qual,
para muitos, se justifica plenamente sua caracterizacdo como
principio constitucional de maior hierarquia axiol6gico-valo-
rativa”, ou seja, um verdadeiro “principio constitucional de
fixacao de valor maximo”.

Ainda, vé-se que a dignidade é atributo intrinseco, da es-

séncia, da pessoa humana, Unico ser que compreende um valor
interno, superior a qualquer preco, que nao admite substitui-
cdo equivalente. Nesse contexto, Sarlet (2009) sustenta que a
dignidade humana é um direito fundamental e, como tal, tem
aplicacdo imediata, estando pautado no direito a vida, e assim
se manifesta:
Pautado no direito a vida, a dignidade da pessoa humana é
o direito fundamental mais fortemente impregnado da visao
ideoldgica e politica. Por isso, o preceito da dignidade da pes-
soa humana causa especiais dificuldades que resultam nao
apenas dos enraizamentos religiosos, filoséficos e histdricos
da dignidade da pessoa humana como também da depen-
déncia da respectiva situacao global, civilizacional e cultural
da sociedade. (Sarlet, 2009, p. 150)

De acordo com Silva e Massali (2020, p. 234) “a dignidade
humana, para o Direito, ndo é um preceito ético ou um postu-
lado religioso, mas um principio que deve prevalecer quando
da incidéncia da norma no caso concreto”. Os contornos da
dignidade humana séo tao imprecisos que foi impetrado um
habeas corpus no STF que diz respeito a liberdade individual e a
dignidade da pessoa humana, competindo a escolha a gestante,
nao tendo legitimidade o Estado de interferir nessa deciséo com
0 pretexto de violar a liberdade para defender o direito 4 vida,
pois “busca-se [...] a tutela da liberdade de opcao da mulher
em dispor do seu proprio corpo no caso especifico em que traz
em seu ventre um feto cuja vida independente e extrauterina é
absolutamente invidvel” (Brasil, 2012, p. 147).

Forcar a mulher a manter a gestacdo de feto anencéfalo con-
tra a sua vontade é uma manifesta afronta ao seu direito a
integridade fisica, jd que representa a verdadeira ameaca a
sua vida e um desrespeito a sua autonomia reprodutiva e aos
seus direitos sobre o proprio corpo. (Fernandes, 2003, p. 142)

Ainda, em relacdo a dignidade da pessoa humana, Tavares
(2008, p. 16) afirma que:

Certamente se trata de um dos preceitos mais “autoevi-
dentes” e, concomitantemente, mais dificeis de serem de-
finidos com precisdo, para fins de incidéncia de protecéo
constitucional. Apesar da dificuldade, a justica brasileira
tem se conduzindo pela aplicacdo direta desse principio,
comumente conjugando-o (consubstancialmente) com
outros proclamados constitucionalmente.
Contudo, sem pretensao de exaurir o tema, passa-se a uma
sucinta definicdo: O principio da dignidade da pessoa huma-
na identifica um espaco moral a ser assegurado a todas as
pessoas por sua so existéncia no mundo. Relaciona-se com a
liberdade e valores do espirito quanto as condicdes materiais
de existéncia. (Barroso, 2008, p. 37-38)

Ronald Dworkin (1989, p. 204) aponta que “as mulheres tém
aliberdade constitucional de abortar, como um aspecto de seu re-
conhecido direito constitucional & dignidade da pessoa humana”.
Diante disso, imprescindivel denotar a decisdo que ganhou maior
relevancia e repercussao acerca da tematica do direito ao aborto
em casos de fetos anencefélicos, que foi a ADPF n. 54. A devida
acdo vem sendo encarada, por grande parte da doutrina e da ju-
risprudéncia, como precedente apto a levar ao STF a discussao
sobre a constitucionalidade do aborto no Brasil.

Faz-se necessdrio esclarecer que a acdo supracitada ndo é a
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Unica que aborda a devida temética, hd outros casos que con-
tribuiram significativamente para que se alcancasse 0 estdgio
em que se encontram os debates. Entretanto, este trabalho se
limita & abordagem da ADPF n. 54 por se encaixar perfeitamen-
te no conceito de precedentes adotada pela doutrina brasilei-
ra. Portanto, é de grande relevancia, que se proceda ao exame
dos principais pontos abordados da demanda, o que serd feito
sob um viés critico, observando sempre a finalidade méxima
pretendida pelas acdes de controle concentrado de constitu-
cionalidade, qual seja, garantir a protecdo e o cumprimento da
Constituicao Federal de 1988.

5 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N. 54

Em 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da
Saude (CNTS), com auxilio de um grupo de advogados, entre
eles o Ministro Luis Roberto Barroso, interpds a ADPF n. 54. A
acdo tinha como pedido principal a declaracéo de inconstitucio-
nalidade da interpretacéo dos arts. 124, 126 e 128, incisos | e I,
do Cddigo Penal brasileiro, segundo a qual constituiria crime a
interrupcdo da gravidez de fetos anencefélicos (Brasil, 2012). A
tese do referido pedido se sustenta no viés da anencefalia ser
incompativel com a vida por ser responsdvel por submeter a
gestante a riscos e traumas psicologicos, além de colocar em
risco a propria vida da mulher. Entre os preceitos fundamentais
violados, elenca o principio da dignidade da pessoa humana
(Brasil, 1988, art. 1°, inciso IIl), a vedacdo 4 tortura ou tratamen-
to desumano, ou degradante (Brasil, 1988, art. 5°, inciso lll), o
principio da legalidade (Brasil, 1988, art. 5°, inciso Il) e o direito
fundamental a satide (Brasil, 1988, art. 196).

Alegou-se, ainda, a impossibilidade da aplicacdo dos artigos
referentes ao aborto em detrimento de principios constitucio-
nais por juizes e tribunais. A confederacéo objetivava, por meio
da ADPF n. 54, a antecipacdo terapéutica dos partos em casos
de feto anencéfalo (Brasil, 2012).

A acdo foi julgada procedente pela maioria do Plendrio no
ano de 2012, vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e
César Peluso. O Ministro Marco Aurélio Mello foi o relator da
ADPF n. 54 e, apds realizar um levantamento historico a respei-
to do tratamento do tema nas Constituicoes brasileiras pretéri-
tas, fez mencdo aos dispositivos que asseguram a neutralida-
de do Estado com relacéo a cultos ou crencas religiosas (Brasil,
1988, art. 5°, inciso VI, e art. 19, inciso 1). Apontou, ademais, o
entendimento, hd muito pacificado, sobre a auséncia de forca
normativa do predmbulo da Constituicao Federal de 1988, que
usa a expressdo “sob a protecdo de Deus” (Brasil, 2012).

O relator esclareceu, ao final, a intima ligacdo entre a lai-
cidade do Estado e a protecao aos direitos fundamentais dos
individuos (Brasil, 2012, p. 43):

A liberdade religiosa e o Estado laico representam mais do
que isso. Significam que as religides ndo guiarao o tratamento
estatal dispensado a outros direitos fundamentais, tais como
o direito a autodeterminacéo, o direito & satide fisica e mental,
o direito a privacidade, o direito a liberdade de expressao, o
direito a liberdade de orientacdo sexual e o direito a liberdade
no campo da reproducdo.

Gilmar Mendes, por sua vez, observou que a segregacdo
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entre Igreja e Estado ndo significa que as organizacoes reli-
giosas nao sejam entidades legitimadas a atuar no ambito da
discussao levada ao Tribunal. O referido ministro pontuou
que, ao contrario:

Os argumentos de entidades e organizacdes religiosas podem
e devem ser considerados pelo Estado, pela Administracéo,
pelo Legislativo e pelo Judicidrio, porque também se relacio-
nam a razdes publicas e ndo somente a razoes religiosas. [...]
todo assunto capaz de mobilizar ou dividir uma comunidade
convola-se imediatamente em matéria afeita & politica, dei-
xando de se referir, portanto, apenas a salide, ao crime etc.
(BRASIL, 2012, p. 271)

Nesse viés, a participacdo de tais entidades no curso do
julgamento de acdes de controle concentrado de constitucio-
nalidade assegura a plena observéancia do Estado Democratico
de Direito, na medida em que elas sdo parte da sociedade
a qual se destinam as deliberacoes ali realizadas. Segundo o
Ministro Cézar Peluso (Brasil, 2012, p. 385), o ponto da laici-
dade do Estado brasileiro nao foi objeto de maior atencao, j&
que “[...] a falsidade logico-juridica do argumento da liberda-
de religiosa e da aplicabilidade doutros principios constitucio-
nais, como o da autonomia individual [...]" ndo teria condao
de afastar o cardter tipico do aborto.

Entretanto, 0 ponto que passou despercebido pelos demais
magistrados foi, conforme o Ministro Luiz Fux, 0 que versa em
torno daquele que comete o delito de aborto, que ¢, tecnica-
mente, levado a julgamento pelo tribunal do juri, dada a sua
natureza de crime doloso contra a vida (Brasil, 2012). Ainda
que orgaos estatais ndo adotem uma religidao como a oficial, os
jurados incumbidos de tal mdnus publico possuem suas cren-
¢as e conviccdes pessoais, que serao consideradas no momento
do julgamento.

Ocorre que o aspecto mais controverso gira em torno da
definicdo do conceito “vida", sendo um “divisor de 4guas”
para que se opinasse por considerar, ou ndo, a antecipacdo
terapéutica do parto de fetos anencefélicos como fato tipico. O
conceito analitico de crime perpassa pelos degraus da tipicida-
de, antijuridicidade e da culpabilidade. Nesse sentido, um dos
principais fundamentos levados pela parte autora ao Plenério,
o qual foi acolhido por sua maioria, foi 0 da atipicidade da
conduta, por inexistir o bem juridico tutelado pelas normas
penais atacadas (Brasil, 2012). Portanto, o Ministro Fux votou
pela ndo tipificacdo do aborto de feto anencéfalo pois, nesses
casos, ndo hé vida. Segundo ele, os danos seriam maiores
para a sade fisica e psiquica da mulher, caso houvesse a con-
tinuidade da gestacdo. Assim, sustentou-se que anomalia fetal,
por ocasionar a auséncia de funcdes minimas de cognicdo e
consciéncia, seria incompativel com a vida extrauterina (Brasil,
2012). Conforme expds o Ministro Marco Aurélio “[...] ndo
haveria possibilidade de desenvolvimento de massa encefélica
em momento posterior, pelo que inexistiria, diante desse diag-
nostico, presuncao de vida extrauterina, até porque seria con-
senso na medicina que o falecimento diagnosticar-se-ia pela
morte cerebral” (Brasil, 2012, p. 45).

Em outras palavras, o feto anencefalico ndo possuiria se-
quer um minimo de potencialidade de vida. Tal posicao foi en-
dossada pelo Ministro Carlos Ayres Britto (Brasil, 2012, p. 57):
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[...] se a criminalizacdo do aborto se da como politica legislati-
va de protecdo a vida de um ser humano em potencial, faltan-
do essa potencialidade vital, aquela vedacao penal ja nao tem
como permanecer. Equivale a dizer: o desfazimento da gravidez
anencéfala s é aborto em linguagem simplesmente coloquial,
assim usada como representacao de um fato situado no mun-
do do ser - kelsenianamente falando. Nao é aborto, contudo,
em linguagem depuradamente juridica - também ressaltou a
Ministra Rosa Weber —, por ndo corresponder a um fato alojado
no mundo do dever-ser em que o Direito consiste.

Partindo dessa premissa, salienta-se a parte inicial do voto
da Ministra Rosa Weber que, ao discutir o conceito de vida e
quando se considera haver seu inicio, “parecia se inclinar para o
entendimento de ser a conduta em questao dotada de tipicida-
de” (Brasil, 2012, p. 45):
Ocorre que a protecdo ou ndo do feto anencéfalo, da dtica
constitucional, ndo héd de decorrer puramente de critérios es-
posados pela Medicina em um dado momento, mas sim dos
critérios juridicos que envolvem o conceito de vida. [...] Em
suma, a ciéncia nao pode determinar um dever de protecao a
partir de um fato que considera verdadeiro ou falso. Mesmo
tendo os fatos como critério de suas correcoes, todo tipo de
ciéncia, da fisica @ medicina, tem de lidar com o limite de ‘sig-
nificabilidade’ da linguagem e com a incapacidade de acesso
total aos fatos (que decorre do limite do uso da linguagem
para a descricao de fendmenos) [...]. (Brasil, 2012, p. 95)

Logo, a definicdo do que é a vida e sua respectiva extensao
estdo, entretanto, diretamente ligadas ao que dispoe a ciéncia.
Portanto, ndo seria possivel dissociar o dever-ser do ser, tal
qual pretendia Kelsen. A ministra esclarece que ndo seria esse
0 objeto da reflexdo, mas apenas dizer que outros ramos do
conhecimento nao podem determinar o Direito (Brasil, 2012).
Desse modo, para o Direito, as demais dreas cientificas tém sua
devida importancia para a definicdo dos fatos que pretende re-
gular. Tao logo, é necessério que se delimite quais os eventos
que interessam ao mundo juridico para, apds isso, se valer dos
significados que Ihes sdo dados por outras ciéncias.

A vista disso, interessaria ao Direito a protecao do bem ju-
ridico a ‘vida’, mas naquela concepcdo em que houvesse cons-
ciéncia, cognicao, capacidade de interacao e emotividade. Rosa
Weber exemplificou expondo a disciplina juridica do nascituro,
extraindo que “ha um interesse juridico na preservacdo da pos-
sibilidade do nascimento com vida” (Brasil, 2012, p. 107).

Entretanto, o Ministro Gilmar Mendes (Brasil, 2012, p. 290)
entendeu que “ndo se pode considerar atipica conduta direcio-
nada a provocar a solucdo de continuidade da gravidez de feto
anencéfalo, visto que este pode nascer com vida, gerando refle-
x0s juridicos e psiquicos de vieses diversos [...]". Nesse sentido,
o Ministro Cézar Peluso acrescentou, remetendo-se ao seu voto
no julgamento da ADI n. 3.510, “que ndo cabe comparacdo do
feto anencefdlico com os embrides congelados, pois estes ndo
poderiam ser abrangidos pelo conceito de ‘vida', compreendida
ComMo Uma sucessdo continua de mudancas de acordo com dire-
triz unitdria de desenvolvimento auténomo” (Brasil, 2012, p. 344).

Noutras palavras, ndo hd vida no ser que ndo tenha ou ainda
ndo tenha capacidade de mover-se por si mesmo, isto €, sem
necessidade de intervencdo, a qualquer titulo, de forca, condi-

¢30 ou estimulo externo. E o que me permito denominar aqui
capacidade de movimento autégeno. E isso ndo o tém os em-
brides congelados, cuja situacdo é s6 equipardvel a de etapa
inicial de processo que se suspendeu ou interrompeu, antes
de adquirir certa condicdo objetiva necessdria, capaz de lhe
ativar a poténcia de promover, com autonomia, uma sequén-
cia de eventos, que, bioldgicos, significam, no caso, a unidade
permanente do ciclo vital que individualiza cada subjetividade
humana. (Brasil, 2012, p. 344)

Segundo o Ministro Peluso (Brasil, 2012), todos os fetos
anencefdlicos sdo dotados de tal capacidade de movimento
autogena, de modo que seria incorreto classificd-lo como nati-
morto, que pressuporia um estado de irreversibilidade em que
nao ha “reacdo pupilar, movimento ocular espontaneo, respos-
ta ao reflexo dculo-cefalico, reflexo corneano, resposta auditiva,
succdo espontanea” (Brasil, 2012, p. 380). Destaca-se, ainda, a
controversa e nebulosa distincao entre os diagnasticos de anen-
cefalia e meroanencefalia, j& que a primeira ndo corresponde,
conforme o0 nome sugere, a auséncia total do encéfalo.

Ainda, merece destaque o apelo do Ministro Peluso (Brasil,
2012) a existéncia de proposito eugénico do pedido de tornar
permissivel a interrupcao da gestacao de fetos anencefalicos.

E possivel imaginar o ponderével risco de que, julgada proce-
dente estd ADPF, mulheres entrem a pleitear igual tratamento
juridico a hipdteses de outras anomalias ndo menos graves,
ou porque a gravidez seja indesejada em si, ou porque, a
conta de fatores econdmicos, sociais, familiares etc. seria in-
suportavel ou insustentavel ter um filho. (Brasil, 2012, p. 395)

Diante disso, no que concerne a atipicidade da conduta, a
maioria do Plendrio seguiu o voto do relator, parte de seus mem-
bros entendeu que o aborto de feto anencefalico nao seria crime
por conta da existéncia de uma causa excludente de ilicitude. A
posicdo, capitaneada pelo Ministro Luiz Fux, também defendida
por Gilmar Mendes, tem fundamento em um estado de necessi-
dade justificante que, embora ndo previsto expressamente pelo
ordenamento juridico (supralegal), faz-se presente a partir de
uma ponderacao entre os interesses conflitantes (Brasil, 2012).

Aplicando a tese ao caso concreto, tem-se 0 sopesamento
entre o suposto direito a vida do feto e os direitos a liberdade
e a salide da gestante. Tendo em vista que o feto anencefalico,
quando néo acaba falecendo durante a gravidez, somente so-
brevive algumas horas ap6s o parto, seria mais razodvel que o
Direito tutelasse a satide fisica e psiquica da méae. Nas palavras
do Ministro Luiz Fux (Brasil, 2012, p. 169):

0 sacrificio da penalizacdo de uma gestante de feto anence-
falico ndo se revela necessério aos fins do direito punitivo, mas,
antes, demonstra a desproporcionalidade da sancdo diante da
inafastével defesa da dignidade humana da mulher infortunada,
fundamento do Estado democrético de Direito e garantia reves-
tida da categoria de direito fundamental.

(Cabe enfatizar o final do voto do Ministro Lewandowski que
equipara o pedido principal da acao a pratica conhecida como
aborto eugénico, posicionando-se terminantemente contra sua
procedéncia (Brasil, 2012).

N&o obstante, faz-se necessario esclarecer que o aborto eu-
génico estd associado a questdes ideoldgicas, ndo se permitin-
do levar adiante a gestacdo por motivos discriminatérios, como
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raca, sexo ou etnia. Sao exemplos os abortos realizados por mé-
dicos partiddrios do nazismo, visando ao exterminio de judeus
e negros (Diniz, 1998), bem como a selecdo de bebés em fun-
cao do sexo, em paises como India e China. De forma diversa,
0 aborto de fetos anencefdlicos é denominado, tecnicamente,
interrupcao seletiva ou terapéutica da gestacao, pois justificado
pela presenca de anomalias fetais ou para resguardar a satde
da gestante. Sobre 0 assunto, sdo relevantes as observacoes de
Débora Diniz (1998, p. 127).
[...] tratar, no entanto, o aborto seletivo como eugénico € nitida-
mente confundir as préticas. Especialmente porque a ideologia
eugénica ficou conhecida por ndo respeitar a vontade do indivi-
duo. A diferenca fundamental entre a prética do aborto seletivo e
a do aborto eugénico é nao haver a obrigatoriedade de se inter-
romper a gestacdo em nome de alguma ideologia de exterminio
de indesejaveis, como fez a medicina nazista. [....] A ISG ocorre
por op¢ao da paciente. [....]. Na verdade, entre ambos os concei-
tos hd uma relacdo de dependéncia e nao de exclusdo.

A partir desse ponto de vista, coloca-se em pauta a exis-
téncia de um conflito entre direitos fundamentais. De um
lado, o direito & vida do feto, e de outro, os direitos a auto-
determinacdo e a satde fisica e psiquica da gestante. Nesse
viés, é correto afirmar que a Constituicao Federal de 1988 ndo
prevé qualquer direito de cardter absoluto, por mais impor-
tante que ele seja. E o direito a vida ndo é uma excecdo, na
medida em que o proprio texto constitucional admite a pena
de morte, em caso de guerra declarada por decreto do chefe
do Executivo Federal (Brasil, 1988). Da mesma forma, ocorre-
ria com a disciplina do direito a vida, que comportaria maior
protecdo a medida de seu desenvolvimento.

Nesse ponto, menciona-se o entendimento do Ministro
Joaquim Barbosa (Brasil, 2012, p. 149):

a eventual opcdo da gestante pela interrupcao da gravidez po-
deria ser considerada crime? Entendo que ndo, Sr. Presidente.
Isso porque, ao proceder & ponderacdo entre os valores ju-
ridicos tutelados pelo direito, a vida extrauterina inviével e a
liberdade e autonomia privada da mulher, entendo que, no
caso em tela, deve prevalecer a dignidade da mulher, deve
prevalecer o direito de liberdade desta de escolher aquilo que
melhor representa seus interesses pessoais, suas conviccoes
morais e religiosas, seu sentimento pessoal.

A situacdo enfrentada pela mulher ganha ainda maior
importancia nos votos em que se afirma a inexisténcia de
ilicitude penal por haver fator excludente da culpabilidade,
qual seja, a inexigibilidade de conduta diversa. Portanto, a
semelhanca do que foi sustentado em relacdo a presenca
de uma causa supralegal excludente da ilicitude, a excluséo
da culpabilidade, ainda que ndo prevista expressamente no
texto legal, estaria presente por nao ser razoavel exigir da
gestante eu levasse a gravidez até o final, mesmo sabendo
que jamais poderia criar seu filho. Em suma, o abalo psico-
légico e fisico ocasionado pela situacao justificaria ndo lhe
imputar as penas previstas nos arts. 124 e 126 do Codigo
Penal (Brasil, 1940).

Diante disso, ganha relevo o principio da dignidade da pes-
soa humana, fundamento da Republica inscrito no art. 1°, inciso
IIl, da Constituicao Federal de 1988, bem como seu art. 5°, inci-
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so Ill, que dispde que “ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante”. Assim, assevera Luis
Roberto Barroso (2008, p. 104).

Impor & mulher o dever de carregar por nove meses um feto
que sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causan-
do-lhe dor, angistia e frustracdo, importa violacdo de ambas
as vertentes de sua dignidade humana. A potencial ameaca &
integridade fisica e os danos & integridade moral e psicologi-
ca na hipdtese sao evidentes. A convivéncia diuturna com a
triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto dentro de
seu corpo, que nunca podera se tornar um ser vivo, podem
ser comparadas 4 tortura psicoldgica. A Constituicao Federal,
como se sabe, veda toda forma de tortura (art. 59, 11l) e a le-
gislacdo infraconstitucional define a tortura como situacdo de
intenso sofrimento fisico ou mental.

Ainda no ambito da ADPF n. 54, merece atencdo o modo
de abordagem da matéria por parte do Ministro Celso de Mello,
com destaque para o papel contramajoritario do STF em face de
demandas cujos autores representam parcela da sociedade em
situacdo de vulnerabilidade (Brasil, 2012). Diante do exposto,
percebe-se na fundamentacdo dos votos que parte dos minis-
tros se valeu do procedimento da ponderacao de Robert Alexy
como método procedimental a solucionar colisao de direitos
fundamentais e principios, em que prevaleceu a dignidade hu-
mana em detrimento da vida do feto.

Cabe mencionar o entendimento de Singer (1997, p. 204,
traducdo nossa):

[...] como a atitude da nova ética que defendi rejeita mesmo
a ideia de que toda a vida humana tem o mesmo valor, eu
nao defenderia que toda a vida tem o mesmo valor, sem ter
em conta as suas qualidades caracteristicas [...]. E do ponto
de vista da ética revista [....]. O direito a vida nao é um direito
exclusivo dos membros da espécie “homo sapiens™.

Portanto, neste caso ndo ha que se falar em vida humana
em detrimento do feto natimorto, mas, sim, deve-se assegurar
o direito a dignidade da gestante, visto que o “direito de decisao
da mée e ndo como atentado contra a vida do filho* (Singer,
1997, p. 205, traducdo nossa).

6 CONCLUSAO

Ao longo dos anos a mulher vem lutando por seus direitos,
mas principalmente pela autonomia e liberdade do seu proprio
corpo, incluindo o direito de manter ou interromper a gravidez.
Apesar das constantes lutas, ha uma resisténcia muito forte em
relacdo a legalizacdo do aborto nos casos de feto anencefdlico,
violando a dignidade da mulher.

Entretanto, através da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 54, teve-se um significativo avanco no
que concerne ao direito a liberdade da mulher em decidir sobre
0 Seu corpo, visto que se julgou procedente a exclusdo da esfera
de incidéncia dos arts. 124, 126 e 128 do Cddigo Penal na inter-
rupcdo da gestacao de fetos anencefélicos. A referida acao repre-
senta um instrumento de grande relevancia no mundo juridico,
pois viabiliza a protecdo as principais normas inseridas no texto da
Constituicao Federal de 1988, tais como os principios fundamen-
tais da Republica e os direitos e garantias fundamentais.

Apesar de a acdo ter sido favordvel pelo aborto em casos
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de fetos anencefdlicos, muito dos ministros demonstraram re-
sisténcia, uma vez que utilizaram argumentos pautados no viés
ideoldgico e religioso para negar a exclusdo da licitude do caso.
Por ébvio que se trata de um verdadeiro hard case, em que, por
um lado ha o entendimento de que a criminalizacdo da pratica
abortiva € um meio de protecdo do embrido e, por outro, po-
de-se entender que a descriminalizacdo do aborto é um meio
menos gravoso para proteger a salde, a liberdade da mulher,
sua integridade fisica, moral e psicoldgica.

Com base em todo o exposto, podemos afirmar que, ape-
sar da suma importancia do direito a vida, este ndo é absoluto,
pois quando em conflito com a dignidade da pessoa humana,
deverd ser aplicado ao caso concreto a técnica da ponderacao,
defendida, entre outros, por Robert Alexy.

A teoria da ponderacdao é uma atividade extremamente
complexa, a qual envolve critérios pouco objetivos de decisdo, o
que dependera do perfil ideolégico do sujeito que ird realiza-la.
E um método representado pela aplicacdo da proporcionalida-
de, pois, para se chegar nela, é imperioso percorrer o caminho
da adequacéo e da necessidade. O papel do operador do direi-
to nesse caso é precisamente tentar dissipar o conflito existente
por meio de uma harmoniosa integracdo de valores contradito-
rios, e quando ndo houver a possibilidade de tal harmonia, op-
tar pelo que, no caso concreto, possuir maior valor.

Por fim, a dignidade da pessoa humana ocupa o posto mais
alto do ordenamento juridico, logo, a mulher, grévida de feto
diagnosticado como anencéfalo, tem o direito constitucional de
interromper a gravidez, como fundamento no principio da dig-
nidade da pessoa humana, da legalidade, liberdade e autono-
mia da vontade a satide (art. 1°, caput, e art. 5°, da Constituicdo
Federal de 1988).

NOTAS

1 Traduziu-se, no original: “Anencephaly is a congenital birth defect that oc-
curs in approximately one in one thousand pregnancies. It is a neural tube
defect just as is spina bifida. Life expectancy for a baby with anencephaly
after birth is a few hours to a few days”. (Anencephaly, 2020, s.n).

2 Traduziu-se, no original: “WWe need not resolve the difficult question of
when life begins. When those trained in the respective disciplines of me-
dicine, philosophy, and theology are unable to arrive at any consensus,
the judiciary, at this point in the development of man’s knowledge, is not
in a position to speculate as to the answer. It should be sufficient to note
briefly the wide divergence of thinking on this most sensitive and difficult
question”. (Estados Unidos, 1973, s.n).

3 Traduziu-se, no original: “[..] puesto que la actitud de la nueva ética que he
estado defendiendo rechaza incluso la idea de que toda vida humana tiene
el mismo valor, no voy a defender que toda vida tiene el mismo valor, sin
tener en cuenta su calidad o caracteristicas |[...].Y desde el punto de vista de
la ética revisada [..). £l derecho a la vida no es un derecho exclusivo de los
miembros de la especie “homo sapiens”. (Singer, 1997, p. 204).

4 Traduziu-se, no original: “derecho de decisién de la madre y no como un
atentado contra la vida dc su hijo". (Singer, 1997, p. 205).
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