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Direito a Vida: Aborto de Feto Anencéfalo e Eutanasia
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Resumo: O presente estudo tem como tema “Direito a vida em confronto com o Aborto de Feto Anencéfalo e
Eutanasia”, objetivando apontar as divergéncias existentes entre o direito a vida do nascituro e o direto a salde
fisica e psiquica da gestante que quando mitigado vem a ofender o conceito de dignidade da pessoa humana, que
também é uma garantia constitucional. E o direito a vida digna do paciente que se encontra em estado critico e ndo
exerce mais nenhum dos direitos que a Constituicdo Federal ver como dignos, exemplo, direito a salde, lazer,
cidadania, educagdo, etc., restando-lhe apenas o nu e cru direito a vida, se é que pode dizer que 6 mesmo vive. Os
temas apresentados tém grande repercussdo na sociedade, engloba posicionamentos do nosso ordenamento
juridico, da Ordem dos Advogados do Brasil, de organizacdes religiosas e do estudante académico de Direito.
Questiona-se se é razoavel que o ordenamento juridico permita a recusa do aborto de feto comprovadamente
anencéfalo, imprescindivel a preservagdo da vida da gestante, e da recusa a eutanasia a pacientes que ndo se
encontram mais em situagdes dignas por convicgdes de uma letra de lei imutavel? A metodologia empregada para
a realizacdo desse estudo foi feita através de pesquisas bibliograficas, exame de livros, artigos, além de
jurisprudéncias. Conclui-se que ndo ha de se falar em sacrificar totalmente um direito em virtude do outro, porém
na existéncia de conflito entre direitos deve-se haver um equilibrio de valores para o alcance da melhor solugéo
possivel. Os direitos fundamentais precisam ser analisados com vistas & evolugéo histdrica, cultural e cientifica,
devendo o Estado adaptar-se ao progresso, pois o direito ndo pode se retardar e seguindo o pensamento de M.
PIERRE DE HARVEN “é cometer um erro ater-se a0 passado e nao viver com o seu tempo: o modernismo é
erguido em estado de obrigac&o juridica e 0 misoneismo torna-se um quase-delito civil”.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Liberdade e vida; Aborto; Anencéfalia; Eutanasia; Conflito de direitos
fundamentais.

The right to life: Abortion of anencephalic fetus and Euthanasia

Abstract: This study has the theme "Right to life in confrontation with the abortion of anencephalic fetus and
euthanasia", aiming to point out the differences between the right to life of the unborn child and the right to physical
and mental health of the pregnant woman that mitigated when it comes to offense the concept of human dignity,
which is also a constitutional guarantee. And the right to dignified life of the patient who is in critical condition
and does not exercise any of its rights to provide what the Federal Constitution see how dignity, and the right to
health, leisure, citizenship, education, etc., restando- you just the naked and raw right to life, if it can say that it
lives. The topics presented have great repercussions in society, encompasses positions of our legal system, the
Order of Attorneys of Brazil, religious organizations and the academic student of law. Wonders whether it is
reasonable that the law allows the fetus to abortion refusal proven anencephalic, essential to preserve the mother's
life, and the refusal to euthanasia to patients who do not are more dignified conditions for convictions of a letter
immutable law? The methodology used to conduct this study was done through literature searches, examination
of books, articles, and case law. We conclude that there is to talk about totally sacrifice a right by virtue of another,
but the existence of conflict between rights should be a balance of values to achieve the best possible solution.
Fundamental rights need to be analyzed with a view to historical evolution, cultural and scientific, and the state
must adapt to progress, because the law can not be delayed and following the thought of M. PIERRE Harven "is
making a mistake to stick to the past and not live with your time: modernism is raised in a state of legal obligation
and the misoneism becomes a civil quasi-delict".

Keywords: Fundamental rights; Freedom and life; Abortion; Anencephaly; Euthanasia; Fundamental rights
conflict.

! Graduada em Direito pela Faculdade dos Guararapes — Pernambuco. E-mail: livia.demesio@rocketmail.com;

2 Graduada em Direito pela Faculdade dos Guararapes. Especialista em Docéncia do Ensino Superior pela Faculdades Integradas de Cruzeiro
— S0 Paulo. Email: athena.farias@gmail.com;

3 Graduado em Direito Universidade Regional do Cariri - URCA e Especilalista em Direito das familias pela Universidade Regional do
Cariri — URCA. E-mail: marcospaulo20@bol.com.br;

4 Bidlogo. Doutor em Farmacologia pela Universidade Federal do Ceara — UFC. Professorr da Faculdade de Medicina do Cariri — UFCA. E-
mail: hidemburgo.rocha@hotmail.com.

126 Id on Line Rev. Psic. V.10, N. 31. Set-Out/2016 - ISSN 1981-1179
Edicao eletrénica em http://idonline.emnuvens.com.br/id



mailto:marcospaulo20@bol.com.br

®),

Id on Line Revista Multidisciplinar e de Psicologia
Id on Line Multidisciplinary Journal and Psycology

Introducéo

Os Direitos e Garantias Fundamentais sdo garantidos pela nossa Constituicdo como
natos ao ser humano. Dentre essas garantias esta o Direito a Vida, que é tido como o mais
valioso, pois é a condicdo-mor para que o individuo faca uso de todos os outros direitos.
Cabendo ao Estado o dever preserva-la com um determinado grau de qualidade.

Nesta linha de raciocinio a pesquisa tentou trazer argumentos sobre o inicio e fim da
vida, e quando ela passa a ndo ser mais digna, ou ameaca a dignidade de outrem, ficando claro
que a defesa incontestavel de tal direito como em um circulo vicioso torna-se uma ofensa ao
mesmo.

O tema traz duas hipdteses de direito a vida que vem a ofender a dignidade, num
primeiro momento discute-se a possibilidade de abreviacdo do sofrimento, através da eutanasia,
de alguém que ja ndo tem mais expectativa de dignidade em decorréncia de doencgas graves,
onde s6 vem a deixar o individuo em situacdo torturante, degradante e desumana e a posteriori
a mantenca frustrante e dolorosa de um feto inviavel e sem expectativa de vida extra-uterina.

Ao longo da pesquisa discutir-se-4 conceitos, legislacéo e varios posicionamentos.

O objetivo do presente estudo ¢ discutir a forma como o direito esta tratando a nogédo de
vida, se toda a evolucdo cultural, historica e cientifica esta em consonancia com essa visao. E
porque dar atencdo a novos paradigmas de como o ser humano vem ao mundo, se mantém ou
vai embora dele, de maneira a ndo deixar verdades, normas e direitos irrefutaveis vir a
indignificar vidas ndo seria também um gesto de sensatez e de complacéncia para com a honra
da vida humana?

O que ndo deixa de ser 6bvio e inumeras vezes discutido é que a sociedade so6 evolui e
o direito tem por obrigacdo natural, aprimorar-se de modo a saber quando mitigar ou recuar um

direito para ndo causar uma ofensa mais gravosa e irreparavel a outro.

Do direito a vida: breve historico da nogédo de direito natural e evolucéo constitucional
sobre a vida

A vida, por impulso natural de sobrevivéncia, € o bem mais valioso para o ser humano,

no contexto de todas as suas relagfes (social, politica e juridica). Sendo a protecdo da vida e da
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integridade fisica do ser humano, considerada um dos fins essenciais do Estado e razéo do seu
surgimento, como se pode verificar na obra de Thomas Hobbes (1588- 1679). Podemos também
observar que a nogdo de direito a vida esta inimeras vezes associada a nogdo de um direito
natural, ou seja, inato e inaliendvel do ser humano, como segue o pensamento de John Locke
(1632-1704). Ja para o direito positivo, o direito a vida é reconhecido como direito humano e
fundamental, ndo podendo ser confundido com concepcdes de necessidades ou instintos, ainda
que de defesa ou sobrevivéncia.

No dmbito da evolugdo constitucional brasileira, podemos verificar que na Constituicdo
de 1824 e 1891 ndo havia previsdo de um direito a vida, mas apenas um direito a seguranca
individual. Na Constituicdo de 1934, embora o dito direito ndo estivesse expressamente
protegido, foi abolida a pena de morte, salvo nos casos de guerra com pais estrangeiro e nos
termos da legislacdo militar (art.113, 29). Em seguida na Constitui¢do de 1937 o direito a vida
ndo foi contemplado, e foram ampliadas as hipdteses de aplicacdo da pena de morte (art. 122,
13). Por sua vez, foi na Constituicdo de 1946, que surgiu o reconhecimento e protecdo como
direito individual do direito a vida (art. 141, caput), sendo retomado 0 mesmo método da
Constituicdo de 1934, em relacdo a extincdo da pena de morte, o que foi mantido na
Constituicdo de 1967 (art. 150, caput e § 11), com a ressalva de que o texto constitucional faz
mencao ao caso de guerra externa e ndo de guerra com outro pais.

Na Constituicdo Federal de 1988, o direito a vida foi contemplado expressamente como
direito inviolavel. Em seu art. 5°, caput, a vida encontrou uma protecao constitucional adicional.
Onde o constituinte brasileiro garante aos brasileiros e estrangeiros residentes do Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Proclamar esse direito responde a uma exigéncia prévia ao ordenamento juridico, pois trata-se
de um valor supremo na ordem constitucional, que orienta, informa e da sentido Gltimo a todos
os demais direitos fundamentais. Cabendo ao Estado o dever de assegurd-lo em seu duplo
sentido, sendo o primeiro agir para preserva-la em si mesma e o segundo uma vida digna com
determinado grau de qualidade. Ou seja este consiste ndo s6 no direito do individuo ndo ser
morto pelo Estado ou algum particular, mas também a uma vida digna, nos fazendo lembrar do
fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana previsto no art.1°, 1l da nossa
Constituicdo. E como se fosse uma regalia que permite ao individuo estabelecer um limite &

atuacao estatal, pois aqui hd uma obrigacdo do Estado e de particulares em néo realizar condutas
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que ofendam de alguma forma o direito a vida. Sendo de obrigacdo do estado assegurar aos
seus cidadaos o direito de continuarem vivos e propicia-los uma vida digna relacionada a sua
subsisténcia.

E de acordo com Ricardo Cunha Chimenti:

Sédo decorréncias do direito de ndo ser morto (ou de continuar vivo):
A) Proibicdo de pena de morte (art. 5°, XLVII, a, CRFB/88);

B) Proibicdo do aborto;

C) Proibicdo da eutanasia;

D) Direito a legitima defesa (art. 23, I, CP).

Decorrem do direito as condi¢cbes minimas de sobrevivéncia:

A) A garantia do salario minimo (art. 7°, 1V, CRFB/88);

B) A irredutibilidade do salério (art. 7°, VI, CRFB/88);

C) Odireito a salde, a previdéncia e a educacdo. (2009; pg. 60-61)

No Estado de Direito Democratico e Social, ndo se permite a disponibilidade do direito
a vida, por reconhecer a supremacia da dignidade da pessoa humana como seu fundamento e
entender a vida como pressuposto basico para que se manifestem os outros direitos
fundamentais que, em conjunto, formam o substrato minimo necessario a dignidade humana
(LEME, 2005).

Registre-se, como argumento légico, que a propria etimologia da expressdo “direito a
vida digna” pressupde uma inicial existéncia de vida, para a posterior obtencdo da sua
dignidade, sendo esta uma qualidade da vida. Resumindo, podera haver vida sem dignidade,
mas nunca dignidade sem vida (MACEDO, 2006).

Uadi Lammégo Bulos explica que, “sem a protegdo incondicional do direito a vida, os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil ndo se realizariam. Dai a Constituicdo proteger
todas as formas de vida, inclusive a uterina.”. (2007; p.410).

Diante de toda essa discussdao em torno desse direito, vamos tentar entender o que

significa vida em algumas visdes, como segue no proximo capitulo.

Conceito de Vida

A vida (do latim vita) tem um conceito muito amplo e admite diversas definigdes.
Muitos fildésofos tentam defini-la como um fendmeno que anima a matéria, tendo-se a idéia de

que € vivo aquilo que tem capacidade de nascer, desenvolver e morrer.
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O Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa traz o seguinte conceito: Conjunto de
propriedades e qualidades gracas as quais animais e plantas se mantém em continua atividade;
existéncia. (HOLANDA, 1994; 630)

A Lei 9.434/97 afirma que h& morte com o encerramento da atividade cerebral,
podendo-se concluir que a vida € a existéncia de atividade cerebral aplicada a pessoa humana.

José Afonso da Silva embora ndo dé uma definicdo do que seja a vida, da uma grande

explicacdo desse objeto de direito fundamental:

Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo serd considerada apenas no seu
sentido bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica,
mas sua acepcdo biografica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil
apreensdo porque é algo dindmico, que se transforma incessantemente sem perder sua
propria identidade. E mais um processo (processo vital), que se instaura com a
concepgdo (ou germinagdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua
identidade, até que muda de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte.
Tudo que interfere em juizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida. (2005,
p. 197).

Kildare Gongalves Carvalho conceitua Vida como:

No sentido bioldgico, a vida consiste no conjunto de propriedades e qualidades gragas
as quais os seres organizados, ao contrario dos organismos mortos ou da matéria bruta,
se mantém em continua atividade, manifestada em func¢6es, tais como o metabolismo,
0 crescimento, a reacdo a estimulos, a adaptacdo ao meio, a reproducdo e outras.
(2008; pg. 699).

Para Alexandre de Morais: 7O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos,
ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”. E o

inicio do direito a vida devera ser dado pelo bioldgico, como explica:

O inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo bioldgico, cabendo
ao jurista tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal, pois do ponto de vista biolégico
a vida se inicia com a fecundacao do 6vulo pelo espermatozéide, resultando um ovo
ou zigoto. Assim a vida viavel, portanto, comega com a nidagdo, quando se inicia a
gravidez. Conforme adverte o bidlogo Botella Lluzia, o embrido ou feto representa
um ser individualizado, com uma carga genética propria, que ndo se confunde nem
com a do pai, nem com a da mée, sendo inexato afirmar que a vida do embrido ou do
feto esta englobada pela vida da mde. A constituigdo, é importante ressaltar, protege
a vida de forma geral, inclusive uterina. (2007; 31).

Ja para Uadi Lammégo Bulos, seu significado é amplo, porque ele se conecta com

outros, a exemplo dos direitos a liberdade, a igualdade, a dignidade, & seguranca, & propriedade,
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a alimentacdo, ao vestuario, ao lazer, a educacdo, a saude, a habitacéo, a cidadania, aos valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa. (2007; 410).

O Superior Tribunal de Justi¢a entende que:

A legislacdo penal sufragou o calendario gregoriano para o computo do prazo. O
periodo do dia comega a zero hora e se completa as 24 horas. Inclui-se o dia do
comego. A idade é mencionada por ano. Nao se leva em conta a hora do nascimento.
O dia do comego, normativamente, independe do instante da ocorréncia do
nascimento. Termina as 24h. Assim, a pessoa nascida ao meio-dia completa o
primeiro dia de vida a meia-noite.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo concluiu que: “a personalidade civil do homem

comecga com o0 nascimento com vida, mas a lei pde a salvo os direitos do nascituro, uma vez

que neste ha vida”.

Sobre a capacidade processual do nascituro o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

tém entendimento que:

Ao nascituro assiste, no plano do Direito Processual, capacidade para ser parte, como
autor ou como réu. Representando o nascituro, pode a mae propor agao investigatoria,
e 0 nascimento com vida investe o infante da titularidade da pretensdo de direito
material, até entdo apenas uma expectativa resguardada.

Na visdo de Jacques Robert (apud José Afonso da Silva, 2000; pg. 201):

O respeito a vida humana é ha um tempo uma das maiores idéias de nossa civilizacdo
e o primeiro principio da moral médica. E nele que se repousa a condenagao do aborto,
do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo-aceitagdo do suicidio. Ninguém terd o
direito de dispor da prépria vida, a fortiori da de outrem e, até o presente, o feto é
considerado como um ser humano.

Apds a exposicdo de definicdes do que é vida vos sera apresentado um tema bastante

polémico, onde ha quem veja como uma ofensa a esse fenbmeno chamado vida.

Eutanésia: Conceito e Tipos
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A palavra eutanasia vem do grego “cuthanasia” e significa eu bom”, thanasia "morte”,
ou seja, “boa morte” ou “morte apropriada”, tendo-se a idéia de morte provocada com o objetivo
de cessar uma dor ou sofrimento.

Francis Bacon, em 1623, em sua obra “Historia Vitae et Mortis”, a define como sendo
0 adequado tratamento as doencas incuraveis.

A eutanasia pode ser classificada de varias formas, de acordo com o critério
considerado.

Quanto ao tipo de agéo:

Eutandsia ativa: o ato deliberado de provocar a morte sem
sofrimento do paciente, por fins misericordiosos.

Eutanasia passiva ou indireta: a morte do paciente ocorre, dentro de

uma situacéo de terminalidade, ou porque nao se inicia uma acao medica
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ou pela interrupcdo de uma medida extraordinaria, com o objetivo de
minorar o sofrimento.

Eutanasia de duplo _efeito: quando a morte € acelerada como uma

conseqUéncia indireta das a¢cdes médicas que sao executadas visando o
alivio do sofrimento de um paciente terminal.

Quanto ao consentimento do paciente:

Eutanasia voluntaria: quando a morte € provocada atendendo a

uma vontade do paciente.

Eutandsia involuntaria: quando a morte € provocada contra a
vontade do paciente.

Eutanasia ndo voluntaria: guando a morte é provocada sem que o
paciente tivesse manifestado sua posicao em relacéo a ela.

Esta classificacdo, quanto ao consentimento, visa estabelecer, em
ultima andlise, a responsabilidade do agente, no caso o0 médico. Esta
discussao foi proposta por Neukamp, em 1937.

Historicamente, a palavra eutanasia admitiu varios significados. Destacamos, a titulo de
curiosidade, a classificagdo proposta na Espanha, por Ricardo Royo-Villanova, em 1928:

Eutanésia sUbita: morte repentina;

Eutandsia natural: morte natural ou senil, resultante do processo natural e progressivo
do envelhecimento;

Eutanéasia teoldgica: morte em estado de graca;

Eutanésia estdica: morte obtida com a exaltagdo das virtudes do estoicismo;

Eutanasia terapéutica: faculdade dada aos médicos para propiciar uma morte suave aos

enfermos incuraveis e com dor;

Eutanésia eugénica e econdmica: supressao de todos os seres degenerados ou inuteis;

Eutanasia legal: aqueles procedimentos regulamentados ou consentidos pela lei.

No Brasil, também em 1928, o Prof. Ruy Santos, na Bahia propds que a eutanasia fosse

classificada em dois tipos, de acordo com quem executa a acao:
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Eutanasia-homicidio: quando alguém realiza um procedimento para terminar com a vida

de um paciente.

Eutanasia-homicidio: realizada por médico;

Eutanasia-homicidio: realizada por familiar;

Eutanasia-suicidio: quando o préprio paciente é o executante. Esta talvez seja a idéia

precursora do Suicidio Assistido.

Finalmente, o Prof. Jiménez de Asua, em 1942, propds que existem, a rigor, apenas trés

tipos:

Eutanasia libertadora, que é aquela realizada por solicitacdo de um paciente portador de
doenca incuravel, submetido a um grande sofrimento;

Eutanésia eliminadora, quando realizada em pessoas, que mesmo ndo estando em
condicBes proximas da morte, sdo portadoras de distirbios mentais. Justifica pela "carga pesada
que sao para suas familias e para a sociedade™;

Eutanasia econbmica, seria a realizada em pessoas que, por motivos de doenca, ficam
inconscientes e que poderiam, ao recobrar os sentidos sofrerem em fungdo da sua doenca.

Estas idéias bem demonstram a interligagdo que havia nesta época entre a eutanésia e a
eugenia, isto €, na utilizacdo daquele procedimento para a sele¢do de individuos ainda aptos ou
capazes e na eliminacao dos deficientes e portadores de doencas incuraveis.

Kildare Gongalves Carvalho explica que:

A Constituicdo Brasileira ndo acolheu a eutanasia. De fato, ndo a recomendam o
progresso da medicina e o fato de que a vida € um bem ndo s6 individual, mas também
social, e o desinteresse por ela, pelo individuo, ndo ha de exclui-la da protecdo do
direito. [...] Diferente da eutanasia é a ortotanésia, a morte decorrente do desligamento
de aparelhos, ou da suspensdo de tratamentos ou procedimentos que prolongam a vida
de doentes em estado terminal, sem possibilidade de cura, causando-lhes dor e
sofrimento. (2008; pg.700)

O conselho Federal de Medicina aprovou a Resolugdo n. 1.805/2006, que possibilita a
pratica da ortotandsia, nos seguintes termos: “Art.1°. E permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de

enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante”.

De acordo com Uadi Lammégo Bulos (apud CARVALHO, 2008; pg. 700):
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O direito a vida ndo abre brechas para o império de artificios médicos destinados a
abreviar doencas incuraveis ou terriveis. E por esse motivo que a ordem juridica
proibe todas as formas de manifestacdo da eutanasia. Ainda quando seja impossivel
prever ou impedir o exato momento em que alguém, sponte sua, elimina sua vida,
mais certo ainda é que néo é facultado ao homem dispor de sua prépria morte.

Aborto: Conceituacgao e Tipos

Conceito Médico

Se buscarmos uma conceituacdo etimoldgica da palavra aborto, encontraremos a
expressao “ab-ortus” (ab, privacdo e ortus, nascimento), que traz a ideia de “privar o
nascimento”. Provém, a palavra aborto, do termo latino “aboriri”’, que significa
“separar algo do lugar adequado”, e ¢ trazido para ndés como sendo “a interrupgdo da
gravidez antes de seu termo normal, seja ela espontanea ou provocada, tenha havido
ou ndo expulsdo do feto destruido” (DINIZ, 2009, p. 30).

A Organizagdo Mundial da Saude define abortamento como sendo a interrupgdo da
gestacdo antes de 20-22 semanas ou com peso inferior a 500 gramas. Subclassifica ainda em
precoce, quando ocorre até 12 semanas e tardio quando entre 12 e 20-22 semanas.

Quando o tempo de gravidez é desconhecido deve-se considerar 0 peso ou ainda o limite
de 16 cm de comprimento, aceito por alguns autores.

A ciéncia médica distingue o termo aborto de abortamento. Para a Medicina,
abortamento é o processo de perda do produto conceptual, enquanto que aborto é o proprio
produto da concepgéo.

Cabe alertar que o produto da concepcao ndo é apenas o feto, mas também a placenta,
membranas amnidticas e corddo umbilical.

Quando ocorre 6bito fetal apds as 20-22 semanas, chamamos de Obito Fetal Intra-ttero,
sendo sua expulsdo o parto de um natimorto. Se o feto inviavel, porém com mais de 20-22
semanas, nascer com vida e falecer em seguida, falasse em parto prematuro e ndo em aborto.

Partindo de tal explicagdo, vale clarear um ponto: a partir da vigésima ou vigesima
segunda semanas da gestacdo, em que ocorrer o aborto, ndo mais devera receber este nome —
de acordo com a nominagdo dada pela medicina. O nome adequado a esta situacdo é parto
prematuro, pois entre as semanas 22 e 36 da gestacdo, o feto encontra-se em situacdo de

prematuridade, podendo ser este parto espontaneo ou eletivo (caso em que 0 médico precise
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interromper a gravidez por algum motivo). Entretanto, Maria Helena Diniz, doutrinadora na
area do Biodireito e de reconhecido renome, contesta este posicionamento, ao argumentar que
deve ser admitida a ideia de que a interrupgdo do parto a qualquer tempo é aborto (DINIZ, op.
cit., p. 30-31).

Sguindo o pensamento de CUNHA, a consumacdo do crime de aborto ocorre com a
morte do feto e a interrupcdo da gravidez, independente se a morte deste se deu dentro ou fora
da mé&e. Aqui o que leva-se em conta é a interrupcdo da gravidez que resulta na morte do feto.
E para que seja tipificado, é necesséria a consciéncia do agente acerca da gravidez, podendo ser
através desta comprovado o dolo em cometer tal conduta. (2008, p. 37).

Este crime comporta a hipdtese de tentativa, sendo que esta sera caracterizada quando
houver a interrupcdo da gravidez, mas sem o resultado morte do feto (MAGALHAES
NORONHA, apud CUNHA, 2008, p. 37).

O nosso Codigo Penal admite a tentativa quando a agente ja tiver dado inicio aos atos
executorios e, por circunstancias alheias a sua vontade, ndo consegue consumar a infracdo
penal, devendo responder por aborto tentado. O mesmo ocorre quando o agente, executando
todas as manobras necessarias para a expulsdo do feto, este, mesmo tendo sido efetivamente

expulso do ventre materno, consegue sobreviver.
Conceito Legal

Coelho e Jarjura, renomados médicos-legistas do Estado de Sao Paulo, definem aborto
como sendo a interrupcao da prenhez, com a morte do produto, haja ou ndo expulsao, qualquer
gue seja o seu estado evolutivo, desde a concepcao até o parto.

A legislacéo, ao contrario da medicina, ndo define tempo limite para a ocorréncia de
aborto, aceitando a denominacao desde a concep¢do até o termo.

Brand&o afirma que o abortamento consiste, em esséncia, ha morte do concepto antes
de sua viabilidade. Quando provocado dolosamente, tipifica o crime de aborto, tratado nos
artigos 124° e seguintes do Codigo Penal Brasileiro.

Flaminio Favero define abortamento como a interrupcdo da gravidez antes do termo
normal, com morte do embrido, sendo indiferente sua expulsdo ou ndo, assim como a

viabilidade do produto sobre o qual incidem as manobras.
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Classificacdo Médica

A Medicina classifica o abortamento conforme ao tempo em que ocorre, as
caracteristicas do colo uterino, quanto a presenca de infeccdo e ainda quanto a eliminacéo total,
parcial ou ndo eliminacdo do embrido e dos anexos.

Quanto ao tempo em que ocorre o aborto ele pode ser definido como precoce (até 12
semanas de gestacédo) ou tardio (de 12 a 20 semanas). De maneira diversa ao Direito, quando
ocorre a morte intra-Utero apds 20 semanas de gestacdo os medicos ja ndo falam em aborto,
mas sim em o6bito fetal intra-Utero (OFIU). Da mesma forma, o nascimento antes de 20
semanas, ainda que vivo, é aborto e apos esse periodo, parto prematuro, ainda que o recém-
nascido evolua a dbito poucas horas depois (neomorto). Ao nascido sem vida ap6s as 20
semanas denomina-se natimorto.

Para que ocorra a eliminacdo do aborto € necessario que o colo uterino se dilate
permitindo sua expulsdo. Assim, quando a mulher apresenta sangramento e dilatacédo cervical,
ainda que por hora persista a atividade cardiaca fetal, fala-se em aborto inevitavel. Entretanto,
existem situacBes em que h& sangramento sem cervico-dilatacdo. A estes chamamos de
abortamento evitavel ou ameaca de abortamento.

Uma das complicac6es potencialmente fatais do abortamento € a infec¢do. Quando ha
sinais de infecgdo denomina-se o aborto infectado. Por outro lado, na auséncia de sinais e
sintomas infecciosos simplesmente ndo se classifica quanto a este fator ou fala-se em
abortamento asséptico.

Ocorrendo a eliminacdo completa do embrido e dos anexos (membranas, placenta)
configura-se o abortamento completo. Se a expulsdo for parcial, temos o abortamento
incompleto. Pode ocorrer, no entanto, de ndo haver a eliminacdo espontanea do produto

conceptual em até trinta dias apds a morte do embrido. Falamos entdo em aborto retido.
Classificagéo Legal

Do ponto de vista legal, o aborto pode ser classificado como natural (espontaneo) ou

provocado.
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O aborto espontaneo é aquele em que o préprio organismo se encarrega de realiza-
lo, independe da vontade da mulher. Caracteriza-se pela inviabilidade natural do concepto e sua
morte devido a diferentes fatores etioldgicos. Observa-se que o filho é desejado, mas ocorre a
interrupcdo da gestagdo por fatores impeditivos da propria natureza, sem participacdo da
vontade.

O aborto provocado é aquele feito intencionalmente, ocasionando, entdo, a morte do
feto por vontade da prépria gestante e/ou de outrem. Subclassifica-se em legal ou criminoso:

Aborto legal € aquele que se enquadra em situacdes previstas e amparadas pela lei.
Atualmente, no Brasil, apenas duas situacdes sdo consideradas legais: gravidez decorrente de
estupro e quando este é o Gnico meio de salvar a vida da gestante. Na primeira situacdo fala-se
em aborto sentimental, moral ou humanitario. A segunda situacdo configura o chamado aborto
terapéutico.

A lei ndo define tempo de gravidez, permitindo que nessas situacdes a gravidez seja
interrompida a qualquer tempo de sua evolucgéo (ovo, embrido ou feto).

No aborto sentimental o perigo deve ser real e ndo presumivel por prognosticos. A lei
oferece amparo ao aborto em situacOes, por exemplo, de gestacdo ectdpica, cancer de colo
uterino, formas graves de diabete, cardiopatia grave, nefropatia severa, insuficiéncia hepatica.
Instalado o perigo iminente ndo ha necessidade de autorizacdo judicial, pois a demora poderia
caracterizar negligéncia, imprudéncia ou omissdo de socorro. O médico deve dar ciéncia a
gestante e a familia. A questdo deve ser discutida e assinada por pelo menos mais dois médicos,
p.ex. anestesista e diretor clinico.

Ainda nesses casos, € mister a autorizacdo expressa e formal da gestante ou de seu
representante legal para que se proceda a pratica do aborto. O procedimento podera ser
realizado sem o consentimento como medida de absoluta excecao.

N&o é absurdo ressaltar que mesmo o aborto legal somente pode ser efetuado por médico
devidamente habilitado.

No caso de estupro (conjuncdo carnal mediante violéncia fisica ou grave ameaca) €
permitido o aborto. A violéncia pode ser presumida no caso da vitima ser menor de 14 anos,
alienada ou débil mental, desde que isso seja de conhecimento do autor, ou ainda se a vitima

for incapaz de oferecer resisténcia contra o agressor.
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Além do aborto provocado — legal, ha o aborto acidental, ou seja, aquele
decorrente de um traumatismo acidental, por exemplo, atropelamento, queda de
escada, acidente motociclistico. O aborto decorrente de acidente também néo

configura crime.

Qualquer outra prética diversa das duas previstas pelo artigo 128 Codigo Penal
Brasileiro e de acidentes é considerado crime, como consta dos artigos 124 a 126, e 127 (forma
qualificada), que sdo: a) Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoquem
(Art. 124); b) Provocar aborto, sem consentimento da gestante (Art.125); c) Provocar aborto
com o consentimento da gestante (Art. 126).

Portanto, o aborto eugénico, econémico, social ou estético, sdo praticas criminosas.

Aborto Eugénico

Eugenia é uma tentativa de melhora bioldgica da raca humana, mediante selecdo de
individuos portadores de caracteristicas reputadas em determinado momento histérico como
favoraveis ou melhores que a dos demais. Isto significa afirmar que neste caso teriamos o aborto
realizado em razdo de algum tipo de anomalia fisica ou psiquica que o feto viesse a apresentar.
Caberiam, nesta hipdtese, por exemplo, a anencefalia, assim como varios tipos de sindromes.

De fato, tal autorizacdo ainda ndo consta de nossa legislacdo, mas ha diversos casos
praticos em que juizes vém autorizando. Vejamos a seguinte ementa, que trata de hip6tese de
aborto eugénico:

HC n° 459242020128260000 SP 0045924-20.2012.8.26.0000 TJ-SP: Habeas Corpus
Preventivo. Pedido de interrup¢do de gravidez. O feto padece de “Trissomia do
Cromossomo 18” ou “Sindrome de Edwards”. Relatério de Acompanhamento
Genético aponta para inviabilidade de sobrevida ao feto, classificando o caso como
emergéncia obstétrica grave diante do risco a vida da gestante. Presente a hipétese
legal de aborto terapéutico ou profilatico. Ordem concedida, referendada a liminar.
HC: 459242020128260000 TJ — SP.

No caso acima, ndo ha sé a questdo do aborto eugénico, mas também do necessario,
uma vez que ha risco de morte da gestante. Nota-se que ha jurisprudéncia sendo formada no

pais nesse sentido.
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Esta préatica é ainda proibida no Pais, mas a questdo dos anencéfalos foi levada mais

adiante, como veremos mais a frente no capitulo 5.

Aborto Econdmico-Social

Este € caracterizado pela pratica do aborto com alegagdes de que a gestante ndo possui
condicBes econdmicas para manter uma condi¢cdo minima de existéncia aquela crianga. Nao é

autorizado no ordenamento juridico brasileiro.

Posicionamentos Religiosos

E quase impossivel falar da questdo do aborto, seja ele de anencéfalo ou ndo, sem
lembrar da questdo religiosa. Se basicamente, € ela que motiva as reacdes nas pessoas em
relacdo a esta questo e que faz causar tanta repercussdo. E l1dgico que a religi&o, de forma geral,
ndo comanda as decisdes do Direito a esse respeito, mas acaba influenciando, j& que quem faz
o Direito sdo as pessoas, e cada uma possui um embasamento filoséfico-religioso pessoal que
acaba por interferir.

Porém traremos aqui, de forma breve, o posicionamento de algumas religides, mas de

forma neutra, tendo em vista que esse nao € o foco da problemaética abordada.
Catolicismo

A igreja catGlica sempre se posicionou contrariamente a pratica do aborto em qualquer
situacdo, mesmo naqueles enquadrados no art. 128. Condena os procedimentos que atentem
contra a vida do feto, porém, ndo condena a morte do feto que venha a ocorrer de forma indireta
para salvaguardar a vida da mée.

O catecismo atual da Igreja Catdlica em seu canone 2.270, afirma que “A vida humana
deve ser respeitada e protegida de maneira absoluta a partir do momento da concepg¢édo. Desde
0 primeiro momento da sua existéncia, o ser humano deve ver reconhecidos os seus direitos de

pessoa, entre os quais o direito inviolavel de todo ser inocente a vida.”. . Diz ainda o catecismo:
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Céanone 2.272: O direito inviolavel de todo individuo humano inocente a vida constitui um
elemento constitutivo da sociedade civil e da sua legislacdo (n° 2.272) (...) Visto que deve ser
tratado como pessoa desde a concepg¢do, o embrido deverd ser defendido em sua integridade,
cuidado e curado, na medida do possivel, como qualquer ser humano.” (n® 2.273).
(MOSCHETTO, 2009, p.21)

Quem pratica o aborto acaba sofrendo a excomunh&o, bem como aquele que colabora.

Ja a pessoa que facilita, como os legisladores, ndo deve receber a Eucaristia.
Protestantismo

As igrejas protestantes sdo mais flexiveis em relagdo ao catolicismo, pois admitirem o
aborto terapéutico, dando sempre grande valoracdo a vida da mée, mas nunca como forma de

controle de natalidade
Judaismo

Para o judaismo, é permitido o aborto em caso de risco para a salde da mae, pois
considera o feto que oferece risco a sua genitora como um “rodef” (agressor), aqui ndo ha de se
comparar a atitude a crime de homicidio.

Para eles, o feto sé se transforma em ser humano quando nasce, e se torna pessoa apos

um més do seu nascimento.
Islamismo

Para os islamitas, o nascituro so recebe a alma no 4° més de gestacdo. Enquanto nédo
possui alma, enquanto ndo esta revestido em carne e 0sso, ndo é humano, portanto, pode ser
abortado. Se o0 aborto ocorrer antes de o feto se tornar “humano”, entdo a indenizagio a ser paga
é leve. Mas se ocorrer apos o feto se tornar um ser animado, o aborto € punido com 0 assassinato
do que o causou.

O Corao condena qualquer ato de matar, mas em caso de risco a vida da mée, ela é a

detentora da vida principal, e deve ser mantida.
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Espiritismo

Para o espiritismo, concordam, de maneira geral, que aborto é um crime. O feto
desenvolve um lago fluidico com seu corpo, que se solidifica com seu nascimento e sO se
rompendo com a morte. Os seguidores de Allan Kardec acreditam que aqueles que privarem o
feto de seu nascimento sem uma motivacao justa, terdo naquela alma um inimigo para aquela
ou futuras encarnagdes.

Em caso de risco para a vida da mae, € preferivel, assim como nas demais doutrinas,
gue seja mantida a vida da mée. Ja em relacdo ao aborto, desaprovam, considerando que a alma
do feto que estd sendo gerado ndo deu causa aquele episodio, sendo que o trauma existird
independentemente do nascimento ou ndo daquela crianga.

Para eles, o direito a vida est4 acima de um “ilusério” conforto psicologico da mulher.
Budismo

No site Budismo Primordial HBS, tem-se uma nota a respeito da questdo do aborto:
Somos contra. Também somos contra condenar de modo religioso quem cometeu. O budismo
prega a consciéncia. Devemos rezar para que as pessoas tenham consciéncia da importancia da
vida e que sejam responsaveis pelos seus atos. Oramos por todos os falecidos abortados e suas
respectivas maes, que ndo encontram orientacdo adequada para superarem a dificuldade de
conviver com este peso.

Em linhas gerais, o budismo é contra o aborto, mesmo porque uma de suas diretrizes é
arejeicdo a violéncia, e tirar a vida do feto poderia ser uma forma de violéncia.

Como se pode observar, neste tdpico, volta e meia falou-se no direito de vida do
nascituro, mas também da preservacdo da vida da gestante. E isso serd o foco da discussao do

préximo topico.

Anencefalia

Em um conceito médico, a anencefalia é considerada por Gisleno Feitosa, como:
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Consiste na auséncia parcial ou completa da abobada craniana, bem como da auséncia
dos tecidos superiores com diversos graus de ma formacdo e destruicdo dos
rudimentos cerebrais. Em suma, anencefalia significa ‘sem encéfalo’, sendo encéfalo
o0 conjunto de drgaos do sistema nervoso central, contidos na caixa craniana”. (2006,
p. 18)

José Aristodemo Pinotti, por seu turno, informa que: “A anencefalia ¢ resultado da falha
de fechamento do tubo neural, decorrente da interacdo entre fatores genéticos e ambientais,
durante o primeiro més de embriogénese” (PINOTTI, 2004).

A definicdo majoritaria por estudiosos sobre a anencefalia a diz como uma méa formagao
fetal, mais frequente e mais grave a se constituir em anomalia congénita, caracterizada pela
auséncia total ou parcial do encéfalo e da calota craniana, proveniente de defeito de fechamento
do tubo neural durante a formacao embrionaria, entre os dias 23 e 28 da gestacéo.

H4, porém, divergéncia quanto ao dia que ocorre a ma formacgédo congénita, que culmina
com a anencefalia. Alguns doutrinadores acenam que seria entre os dias 21° e 26° da gestacao;
e outros que seria entre 0 16° e 26°. A area céerebro-vascular é coberta por um saco epitelial. Em
46% dos casos, ndo existem hemisférios cerebrais, havendo apenas rudimentos nos outros 54%.
O cerebelo é ausente em 85% e o tronco cerebral ausente em 75%.

Pela etimologia da palavra, pode-se dizer que a anencefalia caracterizada pela auséncia,
completa ou parcial, dos tecidos encefalicos (cérebro com seus hemisférios e o cerebelo),
comumente associada a deficiéncia de certos nutrientes, mormente &cido folico. Também é
valido esclarecer que em decorréncia do ndo-fechamento do tubo neural, o anencéfalo, ndo
desenvolve o couro cabeludo, a calota craniana (ossos frontal, occipital e parietal) e as
meninges.

Seguindo a descricBes de PIERANGELLI, onde o feto anencéfalo possui a aparéncia de
uma ra, na medida em que é totalmente falto da calota craniana e da cobertura das demais
estruturas neurolédgicas (PIERANGELLI, 2008, p. 40). E devido a essa auséncia de completude
das estruturas corpdreas a patologia é facilmente identificada e isso é possivel ainda no inicio
da gestacéo.

Com base nas definicbes acima podemos constatar que 0s anencéfalos possuem
caracteristicas fisicas bem proprias que refletem exatamente a auséncia dos tecidos cerebrais.
Desse modo que, os portadores dessa doenga possuem os olhos saltados das 6rbitas e o cranio
achatado, devido a auséncia de alguns 0ssos, com a exposi¢do da parte do cérebro que se

desenvolveu ou do deformado tronco neural, tendo sua aparéncia assemelhada a anfibios.
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A Lei 9.434/1997 no artigo 3° traz em seu bojo:

A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte encefalica,
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocgao e
transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por
resolucdo do Conselho Federal de Medicina.

Sendo isto reafirmado na Resolucdo 1480/97 do Conselho Federal de Medicina, onde
também vem a consideram que, “a parada total e irreversivel das fungdes encefalicas equivale
a morte, conforme critérios ja bem estabelecidos pela comunidade cientifica mundial”. Ao ser
estabelecido como requisito essencial para a retirada de 6rgaos necessarios a comprovacao da
morte encefalica da pessoa como fato que determina a sua morte, no caso do anencéfalo, o
argumento mais utilizado € de que ele, por ndo ter desenvolvido seu sistema nervoso e,
consequentemente, ndo possui cérebro. Desta forma, seria este considerado sem vida.

O Conselho Federal de Medicina também traz a Resolucéo de n° 1.752/04 onde trata da
chamada “autorizacdo ética do uso de oOrgdos e/ou tecidos anencéfalos para transplante,
mediante autorizac¢ao dos pais.”. Temos, também, a recente Resolucdo deste mesmo 6rgao, de
n® 1.989/2012, em que trata sobre o procedimento para diagnostico de anencefalia, visando a
antecipacéo terapéutica do parto.

Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A nossa Carta Magna traz no inciso Il de seu artigo 1° a protecdo a dignidade da pessoa
humana. Este € considerado o principio norteador de todos os direitos inerentes ao ser humano,
com fundamental importancia em nosso pais. E um principio que possui uma linha impositiva
para 0 Estado, pois 0 mesmo assumiu a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 a
responsabilidade de através de politicas publicas garantir a realizacdo de direitos basicos a
populacéo.

Rizzato Nunes afirma que:

E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o
Gltimo arcaboucgo da guarda dos direitos individuais. A isonomia serve, é verdade,
para o equilibrio real, porém visando concretizar direito a dignidade. E a dignidade
que da a direcdo, o comando a ser considerado primeiramente pelo intérprete.
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Coloque-se, entdo, desde ja que, apds a soberania, aparece no Texto Constitucional a
dignidade como fundamento da Republica brasileira.”" (2003; pg. 45).

Pode-se perceber que a intencdo do legislador constituinte € o de garantir 0 maximo
respeito a esséncia humana, compreendendo nessa visdo toda a sua complexidade, ou seja,
englobando a integridade fisica e psiquica, a saude, a honra, a qualidade de vida, dentre outros.
Diante disto, é facil perceber que impedir uma gestante de interromper uma gestacéo de feto

anenceéfalo configura-se uma ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetdo de todos 0s
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. (...) dai decorre que a ordem
econdmica ha de ter por fim assegurar a todos a existéncia digna (art. 170), a ordem
social visara a realizacdo da justica social (art. 193), a educagdo, o desenvolvimento
da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205) etc, ao como meros
enunciados formais, mas como indicadores do contelido eficaz da dignidade da pessoa
humana”. (SILVA, 2001, p. 109).

Esse conceito mais amplo de dignidade da pessoa humana faz-se perceber que no caso
dos anencéfalos, ha um conflito entre os direitos do nascituro e da mée, devendo haver um
equilibrio de valores para o alcance da melhor solugéo possivel. Com base nisso a OAB (Ordem
dos Advogados do Brasil) também ndo deixou de posicionar-se, como sera visto no tépico a

sequir.

Interrupcéo de gestacdo de anencefalico ndo € aborto: posicionamento da OAB

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil decidiu, por maioria de votos,
considerar que a interrup¢do da gravidez de feto anencefalico ndo é considerada pratica
abortiva. A matéria foi examinada pelos 81 advogados que compdem o Conselho, na sede da
OAB, ap6s a decisdo do ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio, que concedeu
liminar a Confederacdo nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS) para reconhecer o direito
constitucional de gestantes que decidam realizar operacdo de parto de fetos anencefalicos.

Na OAB, a decisdo da maioria dos conselheiros foi tomada com base no voto do relator
da matéria na entidade, o conselheiro federal pela Bahia, Arx Tourinho. Segundo ele, sé pode
existir aborto se houver possibilidade de vida do feto. A seguir destaca-se algumas partes do

voto quem vem ratificar tal posicionamento:
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Nosso Codigo Penal ndo conceituou aborto. Menciona-o, tipificando condutas, porém,
sem afirmar o que, efetivamente, seja. Isso foi deixado para a doutrina e a
jurisprudéncia. E, por esse angulo, constata-se que s6 pode haver aborto, se ha
possibilidade de vida e de sobrevida. Ndo é aceitavel que se saiba, previamente, que
o feto ndo possui qualquer condicao de sobrevida e, ainda assim, se tenha como aborto
a interrupcdo da gravidez, que pressupBe a existéncia de outro ser que tenha
possibilidade de vida prépria. O feto anencefalico é uma patologia. [...] A Justica ndo
pode olvidar essa realidade. N&o se trata de interrupcdo de gravidez em razdo de
eugenia, seletividade ou de sentimentalismo, mas, sim, de circunstancia indiscutivel
de que o feto ndo tera sobrevida, porque o feto é sub-humano ou inumano. N&o se
deve olvidar das palavras de Giovanni Berlinguer "O aborto é o desfecho tragico de
um conflito em que estdo envolvidos de um lado um ser em formacédo, do outro as
aspiracdes e necessidades de uma mulher" (Bioética cotidiana, Editora UNB, traducéo
de Lavinia Porcilncula, 2004, p. 47). Ora, se ndo ha, em realidade, ser em formacéo,
de um lado, e aspiracGes e necessidades de uma mulher, de outro lado, ndo ha desfecho
tragico, ndo ha, portanto, aborto. Expele-se um ser malformado. Expele-se uma
patologia. [...] Com efeito, o artigo 196, da Carta Magna, reza:"A salde ¢ direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenca de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servigos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo”.Se a mulher, em
gestagdo de um feto anencefélico, pode correr risco de vida, porque, segundo a
literatura médica, cerca de cinqglienta por cento desses fetos tém morte intra-uterina,
evidente que o direito a salde da mulher deve prevalecer. Nao s6. Registram hospitais
e clinicas médicas o profundo transtorno psicoldgico de que padece a mulher, quando
aguarda o parto de um ser sub-humano, sem cérebro, com forma de gente, mas, sem
a esséncia do humano.E evidente que a gestante, nessas circunstancias, tem o direito
de velar por sua saude. [...] Em concluséo, propomos que esta Col. Casa do advogado,
mas, também, da liberdade e do respeito a dignidade da pessoa humana, se manifeste
pelo direito de a gestante interromper, sempre que assim desejar, uma gravidez, onde
em gestacdo se ache um feto anencefalico, porque o Direito ndo é, nem pode, ser
estatico, ndo é, nem pode, ser contemplativo de uma realidade que passou, ignorando
0s avangos da ciéncia.

A seguir também veremos como se deu o ponto de vista juridico através do
Julgamento da ADPF 54,

A arguicéo de descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), entidade nacional
representativa de profissionais ligados a area da satde, com objetivo de discutir a possibilidade
de antecipacdo de parto em casos de anencefalia, os chamados partos terapéuticos, propés a
ADPF n. 54 em 17 de junho de 2004. Apresentando como fundamento juridico a violacéo de
preceitos fundamentais relacionados aos principios da legalidade, dignidade da pessoa humana,
autonomia da vontade e outros relacionados a saude. Buscando a manifestacdo da Suprema
Corte que possibilitasse a interpretacéo dos dispositivos do Codigo Penal que possibilitassem a

pratica do dito aborto sem o entendimento de que isto resulta em violacdo do direito a vida.
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Uma liminar foi concedida em 02 de agosto de 2004 neste caso, em que foi determinada
a suspensdo dos processos ainda ndo tramitados em julgado que tratavam deste mesmo tema,
assim como reconheceu o direito as gestantes de se submeterem ao procedimento de aborto
quando fosse constatada a anencefalia.

Porém s6 no ano de 2012, o Plenario do STF, por maioria de votos e nos termos do voto
do Relator, julgou procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacao
mediante a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126 e incisos | e 11 do artigo 128, todos do Codigo Penal, contra os votos dos senhores
Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a julgaram improcedente.

Abaixo a transcricdo da redacdo do entendimento de cada Ministro que votou pela procedéncia:

- Min. Marco Aurélio (relator): “O feto anencéfalo ¢ incompativel com a
vida. E desproporcional proteger o feto que néo sobrevivera em detrimento da sadde
mental da mulher”, “O aborto é um crime contra a vida. O Estado tutela uma vida em
potencial. No caso do anencéfalo ndo existe vida possivel”;

- Min. Rosa Weber: "N&o h4 interesse em se tutelar uma vida que néo vai se
desenvolver socialmente. Proteger a mulher nesse caso é proteger a sua liberdade de
escolha.";

- Min. Luiz Fux: “Ao redigir os artigos do Codigo penal sobre aborto, o
legislador ndo sabia que seria possivel, no futuro, identificar a anencefalia ainda na
gestacdo. E uma questdo de saude publica”, “Impedir a interrupgio da gravidez nesses
casos implica em tortura, o que é vedado pela Constitui¢do”;

- Min. Carmen Lucia: “O feto anencéfalo ndo tem viabilidade de desenvolver
uma vida extra-uterina. A anencefalia é um trauma para todos, néo so para a gestante”;

- Min. Carlos Ayres Brito: “Se o homem engravidasse o aborto ja seria licito
h& muito tempo”, “sob o inicio da vida, a Constitui¢do é de um siléncio de morte”, “O
grau de civilizag@o de uma sociedade se mede pelo grau de liberdade de uma mulher”,
“Levar as ultimas consequéncias esse martirio contra a vontade da mulher,
corresponde a tortura. Ninguém pode exigir de outro que se assuma como martir, o
martirio ¢ voluntario, quem quiser assumir que o faga, ninguém esta proibindo”;

- Min. Gilmar Mendes: "O aborto neste caso zela pela salde psiquica da
mulher. O legislador de 1940 n&o sabia das ferramentas do futuro para identificar a
anencefalia na gestacdo.";

- Min. Celso de Mello: “O unico critério a ser utilizado na solugdo da
controvérsia agora em questdo é o que se fundamenta no texto da Constitui¢do, nos
tratados internacionais e nas leis da Republica”, “ndo € aborto como estabelecida em
lei. O feto anencéfalo ndo estd vivo e sua morte ndo decorre de praticas abortivas”.

Deve-se deixar claro que isto ndo implica em nenhuma obrigagdo a gestante. Pelo

contrario, constitui uma faculdade, uma liberdade de escolha.

147 Id on Line Rev. Psic. V.10, N. 31. Set-Out/2016 - ISSN 1981-1179
Edicao eletronica em http://idonline.emnuvens.com.br/id




®),

Id on Line Revista Multidisciplinar e de Psicologia
Id on Line Multidisciplinary Journal and Psycology

Considerac0es Finais

Ante 0 exposto, pode-se constatar que o bem maior a ser tutelado pelo direito é a vida,
podendo-se até afirmar que foi em razdo desta que as regras que regem a sociedade, de forma
positivada ou nédo, foram criadas. O ser humano tem a necessidade de estar sempre seguindo
regras para poder ter uma existéncia digna e quando nossa Constituicdo garante a tutela desse
bem maior, ela também puxa para si a responsabilidade e obrigacdo de apresentar uma solucéo
plausivel, que venha a equilibrar as relacfes caso as regras impostas por ela se confrontem.

As questdes do aborto e da eutandsia sdo questdes de grande repercussdo na sociedade
uma vez envolve posicionamentos de diversas reas como do nosso ordenamento juridico, da
Ordem dos Advogados do Brasil, de organizagdes religiosas, do estudante académico de
Direito, dentre outros.

A Constituicdo Federal ndo s6 nos garante como bem juridicos necessarios para uma
vivéncia digna, o funcionamento biolégico do individuo, que seria um mero existir, como
também o seu bem estar fisico, mental e espiritual, resguardando o direito a intimidade,
privacidade, consciéncia, crenca, seguranca, educacao, cidadania, lazer, salde e outros.

Como visto antes, a anencefalia, auséncia da completude do sistema nervoso do feto, ja
é suficiente para a inviabilidade da sobrevivéncia da crianca, que mesmo resistindo ao parto
sobrevive poucos instantes e, em casos muito raros, dias. E ndo podendo deixar de ressaltar que
ainda ndo existe na ciéncia qualquer forma de reversdo do quadro.

“A maioria dos anencéfalos sobrevivem no méximo 48 horas apds o nascimento.
Quando a etiologia for brida amniotica podem sobreviver um pouco mais, mas sempre é questao
de dias. As gestacdes de anencéfalos causam, com maior freqiiéncia, patologias maternas como
hipertensdo e hidramnio (excesso de liquido amnidtico), levando as maes a percorrerem uma
gravidez com risco elevado” (PINOTTI, 2004).

Embora a Constituicdo proteja a vida de forma geral, inclusive a uterina, ndo podemos
deixar de levar em conta o bem estar e a seguranca a satde da gestante, quem no caso concreto

é a vida efetiva em questdo, ja que a vida do feto € inviavel. E considerando a Lei de Transplante
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de Orgdos, que afirma, que ha a morte com o encerramento da atividade cerebral, sequer
poderiamos falar que o anencéfalo possuiu vida.

Observe o quanto é desproporcional a imposi¢do a uma mulher de manter uma gestagao
por varios meses de um natimorto, causando-lhe a dor e angustia de tanto ter sua vida em risco,
como ter dentro de si algo que ndo prosperara. Vindo, assim, de forma agressiva a ameacar sua
integridade fisica, moral e mental. A manutencéo da gestacdo so vira a causar o sofrimento da
mde, e numa analise mais minuciosa percebe-se que ha uma ofensa também a garantia do inciso
I11, do artigo 5° da CF, onde nos traz a garantia que “ninguém sera submetido a tortura, nem a
tratamento desumano ou degradante.”. Implicando em grandes ataques a sua dignidade.

A interpretacdo do principio da dignidade da pessoa humana ja € suficiente para
respaldar a defesa da antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo, uma vez que, ndo ha
hierarquia entre principios e seus conflitos devem ser resolvidos de forma a equilibrar os
valores, sendo nesses casos a liberdade da gestante de escolher, ou ndo, a interrupcdo da
gravidez, a maneira mais ponderada e menos traumatica de resultados inevitaveis. Dando-lhe o
direito de autopreservar-se.

Sobre a negativa do direito de eutanasia aqueles pacientes em estado terminal, onde ndo
Ihe resta mais quase nenhuma dignidade a ndo ser o direito “nu e cru” de existir, pois ndo lhe
ha& mais preceitos fundamentais estatuidos pela nossa Carta Magna como dignos e sendo de sua
vontade ou de seus responsaveis, quando o primeiro ndo puder expressar-se, configura-se mais
uma vez em ofensa ao inciso I, artigo 5° da mesma. Uma vez que ndo ha nada mais indigno
do que a obrigacdo de existir a forca em decorréncia de um ordenamento juridico engessado,
num estado de sofrimento sem nenhuma opcéo de reversao.

Aqui ndo ha de se falar em eutanasia para qualquer mera doenca ou estado, mas sim dos
imensos sofredores que encontram-se em estado de total vegetacdo, onde ndo possa exercer
mais nenhum ato de cidadania a ndo ser a simples existéncia. As garantias fundamentais tem
gue promover o bem-estar das pessoas e viver ndo pode tornar-se um fardo, uma obrigacéo para
0s gque ndo tem mais nenhuma perspectiva de reversao de seu quadro, sofrendo em razdo de
uma doenca e resultando inevitavelmente a espera de uma morte totalmente traumatica e nada
digna. Onde vem a ser mitigado a ideia principal que coloca o individuo no plano de formar a

si e a sua vida conforme sua capacidade de autodeterminagéo de sua conduta.
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E de fundamental importancia que o jurista tenha uma mente democratica, uma vez que
ndo existem verdades inabalaveis e teorias indestrutiveis, sendo essencial notar as mudancas
que estdo ocorrendo todos os dias na interpretacdo do direito, sabendo atualizar a sua opinido
aos avancos histéricos, culturais e cientificos a realidade que se encontre. Ponderando o0s
valores envolvidos e optando pelo direito que melhor assegure a dignidade da pessoa humana.

Enfim, em decorréncia do direito a vida em acordo com o principio da dignidade da
pessoa humana, o aborto de feto sem expectativa de vida extra-uterina e eutanésia de enfermo
em situacdo degradante ou desumana ndo seriam condutas antijuridicas por aqui ndo haver dano
social, nem alguma intencédo de ferir o interesse da sociedade. Pelo contrario seria a primeira
vez que se falaria em morte e aborto como gesto de preservacao e porque nao de carinho ou ato

de amor e compaixao.
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