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O ABORTO DO FETO ANENCEFALICO E A QUESTAO CONSTITUCIONAL

THE ANENCEPHALIC FETUS ABORTION AND THE
CONSTITUTIONAL ISSUE
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RESUMO

Ha tempos o aborto vem ocupando as discussdes juridicas, tanto no ordenamento patrio como
internacional. E tema de imensa complexidade, que, por sua interdisciplinaridade, gera intensas
discussoes entre juristas, médicos, cientistas, fildsofos e a prdpria sociedade civil. Nesse ambiente,
a questdo referente a possibilidade, ou ndo, da interrupcdo da gestacdo do feto anencefalico vem
ocupando os saldes da Corte Constitucional Brasileira, que tem possibilitado o embate de ideias e a
participacdo ampla de todos os interessados. Por meio do julgamento da ADPF 54, todas as
particularidades dessa “modalidade de aborto” vém sendo esmiucadas. Porém, é por meio de uma
interpretacdo constitucional que os hermeneutas devem compreender a questdao. Em um momento
de constitucionalismo contemporaneo valorizador dos principios fundamentais do cidaddo, a dignidade,
a liberdade e a salide da mde devem ser colocadas em proeminéncia, lancando-se mao, inclusive,
de instrumentos da hermenéutica constitucional, como a interpretagdo conforme e a ponderagao.
Assim, o tratamento juridico da gravidez anencefalica deve entender a interrupcdo desta gestacdo
como medida terapéutica garantidora da dignidade humana da mulher, e jamais como aborto.

Palavras-chave: anencefalia; aborto terapéutico; dignidade humana; interpretacdo constitucional;
ponderacdo.

Abstract

Abortion has long occupied the legal discussions in both Brazilian and international law. It is asubject
of immense complexity, which in its interdisciplinarity, generates intense discussions among lawyers,
doctors, scientists, philosophers and the civil society. In this environment, the question concerning
the possibility or not of the termination of the anencephalic pregnancy occupies the halls of the
Brazilian Constitutional Court, which has enabled the clash of ideas and the full participation of all
stakeholders. Through the trial of ADPF 54, all the peculiarities of this “type of abortion” are being
teased out. However, the issue should be constitutionally interpreted by the hermeneutist. In a
moment of contemporary constitutionalism that values the fundamental principles of the citizenship,
dignity, freedom and health of the mother should be placed in prominence, even making use of
instruments of constitutional hermeneutics, as the consistent interpretation and reflection. Thus,
the legal treatment of anencephalic pregnancy must face the interruption as a therapeutic guarantor
of human dignity for women, and never as abortion.

Key words: anencephaly; therapeutic abortion; human dignity; constitutional interpretation;
weighting.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por conddo a anali-
se de delicada situagdo juridica, de solugdo
conflituosa, que irradia efeitos no ambito social,
médico, filosdéfico e religioso. Trata-se da possibili-
dade de interrupcdao da gestacdao do feto
anencefalico, conduta esta que configuraria, em
uma interpretacdo friamente positivista, a
tipificacdo do delito de aborto.

Para que se possa realizar um estudo
hermeneuticamente constitucional da questao,
curial que se analise o instituto da anencefalia, como
situacdo médica de inevitavel inviabilidade vital do
feto que, ainda que venha a nascer, ndo tera pers-
pectiva de vida superior a algumas horas, ou dias.

Tal andlise, potencialmente capaz de, por si
s0, justificar a interrupcdo da gravidez, sofrera a
complementacdo de outro diagndstico médico-psi-
quico, dessa vez do quadro clinico da mae. A ma-
nutengdo da gestagdo de um feto anencefalico traz
para a mae, invariavelmente, comprovado risco de
morte. Nao bastasse tal situacdo, devem-se anali-
sar, também, os desdobramentos a dignidade hu-
mana da mulher, que é obrigada a suportar todas
as complicages de uma gravidez incapaz de gerar
vida humana viavel.

Neste ambiente, esmiucar-se-a a evolucdo,
no seio da Suprema Corte Constitucional Brasilei-
ra, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54, debatedora da possibilidade, ou
ndo, da interrupcdao da gestacao do feto
anencefalico.

E fundamental, para que se possa chegar a
uma resposta constitucionalmente adequada, sem
adentrar em questdes filosoficas e éticas acerca da
origem da vida, que se analise a presente questao
sob o viés da liberdade, dignidade e saude da mu-
lher, que, mesmo diante de um aparente embate
com a suposta vida do feto, prevalecera por meio
da calibragem de principios e de uma interpreta-
cdo evolutiva e conforme a Constituicdo dos arti-
gos que disciplinam o aborto no Cddigo Penal.

Por fim, convém ressaltar que diante da pro-
ximidade do julgamento se dara no STF — Supremo
Tribunal Federal referente a Arguicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental de n© 54, este
trabalho se desenvolve a luz da polemica questao
de relevancia social que se abate sobre casais e
maes que podem estar as voltas com este dilema.
Que podem estar sendo criminalizadas ou
descriminalizadas pela interrupcdao da gravidez de
feto anencefalico, dependendo de como o Supre-
Mo se posicionar.

1. A anencefalia: a invariavel inviabilidade vi-
tal do feto anencefalico e os riscos a saude
da mulher

A anencefalia consiste na anomalia fetal, re-
sumidamente descrita como a ma formacao do tubo
neural, que ocasiona o desenvolvimento incomple-
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to do cérebro, da medula e da caixa craniana, que
pode apresentar como caracteristicas fisicas a au-
séncia completa de cérebro ou dos hemisférios ce-
rebrais, dos 0ssos cranianos e até mesmo do couro
cabeludo.

Os fetos que desenvolvem esta anomalia,
geralmente ainda no ambiente intrauterino ou apds
o parto, tém como caracteristicas a cegueira, sur-
dez, inconsciéncia e, sobretudo, a incapacidade de
sentir e interagir com o mundo que os circunda.

Porém, mesmo com a falta de desenvolvi-
mento cerebral adequado, é comum encontrar fe-
tos anencefalicos que apresentam o desenvolvimen-
to de sistema cardiovascular, pulmao, figado etc.,
que permanecem em funcionamento enquanto du-
rar a gestagdo, em regra por alguns minutos ou
dias apos o parto.

O Conselho Federal de Medicina, através da
Resolucdo 1.752/2004, qualificou o feto anémalo
acometido de anencefalia como um ser natimorto
cerebral, justamente por ndo possuir desenvolvi-
mento completo do cérebro ou atividades elétricas
cerebrais, o que impede o surgimento do ser hu-
mano em perspectiva e, de certo modo, o caracte-
riza o feto anencefalico como algo subumano, ou
seja, ha o surgimento de um ser abaixo do nivel
humano?.

Atualmente, o diagndstico acerca da
anencefalia é extremamente preciso. Os avancos
tecnoldgicos e cientificos da medicina permitem a
constatacdo de anomalias fetais antes de se che-
gar a metade do periodo gestacional. A maioria dos
diagndsticos realizados na area da medicina fetal
baseia-se em analises convictas, sendo inexistentes
diagndsticos baseados em probabilidades. Isto se
deve ao fato de que a margem de erro quando se
tem profissionais da medicina habilitados, é infi-
ma?2.

E importante que se destaque, conforme in-
formacdes obtidas por intermédio do entdo Minis-
tro da Saude, Sr. José Gomes Temporao, quando
da Audiéncia Publica ocorrida para o julgamento
liminar da ADPF 54 (STF, ADPF 54-8/DF,
27.04.2005), que o Sistema Unico de Saude esta
perfeitamente equipado para, na quase totalidade
do Brasil, efetuar o diagndstico preciso da ocorrén-
cia de uma gravidez anencéfala, sem que haja qual-
quer margem de duvidas acerca da inviabilidade
vital deste feto?3.

Nesse sentido, a avaliacdo sobre a saude fetal
e o diagndstico de casos de anencefalia pode se
dar a partir do terceiro més (décima segunda se-
mana) de gravidez através da ecografia, consistente
em avaliagdo médica que permite a visualizacdo
completa da caixa craniana fetal. Todavia, este exa-
me nado possibilita a elaboragcdo de qualquer prog-
nostico referente a cura ou periodo de sobrevida#4.

Diante do quadro de anencefalia fetal, a Uni-
ca certeza que surge para os profissionais da area
de saude, apds o diagndstico da anomalia, é a de
que o feto, apds seu desenvolvimento corporal - o
que, em alguns casos, inclui a capacidade de
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degluticdo, respiracdo e resposta a estimulos apds
o parto -, terd em seu futuro somente a morte como
destino, seja em questdo de minutos ou até mes-
mo em dias, como consequéncia da incompletude
de sua formacao cerebral.

Vale destacar que a maioria dos casos detec-
tados da anomalia em questao geralmente ocasio-
na a faléncia vital do feto ainda no ambiente intra-
uterino, sendo mais uma evidéncia de sua
incompatibilidade com a vida extrauterina.

Por outro lado, ndo é somente a ma forma-
cdo fetal que estda em jogo quando se fala em
anencefalia. O desenvolvimento anormal do feto
também causa prejuizos a saude da gestante e,
ocasionalmente, diante da gravidade do caso, po-
dera até mesmo levar ao falecimento da mulher
durante o desenvolvimento gestacional ou, ainda,
no decorrer ou apos o parto.

A presenca do feto anencefalico no ambiente
intrauterino leva a gestante a sofrer enorme des-
gaste fisico e psicoldgico. Dentre os problemas fisi-
cos esta o aumento excessivo do liquido amnidtico,
também conhecido como polidramia, a distencdo
uterina, hemorragias, atonia uterina, deslocamen-
to de placenta, distorcia do ombro, hipertensdo,
bloqueio de lactacao etc.

No tocante aos danos psicoldgicos, estes sdo
evidentes, haja vista a complexidade da situacao
enfrentada pela gestante, que ao ser informada,
por meio de dados clinicos precisos, sobre a ano-
malia que acomete o feto, tem a certeza que a crian-
ca podera perder suas funcdes vitais ainda no am-
biente intrauterino ou logo apds o parto, em questdo
de minutos, horas ou dias. Neste momento desfa-
zem-se 0s sonhos, os projetos familiares e passa a
prevalecer a angustia, o sofrimento materno e fa-
miliar diante de uma gestagdo que nao tera, ao seu
final, uma crianga com perspectiva alguma de pas-
sar por todas as aventuras e desventuras de uma
vida.

Ademais, ndao se pode olvidar que a gravidez
é, independentemente das condigdes sociais e eco-
nomicas, a fase que marca a transicdo na vida da
mulher, como consequéncia das grandes transfor-
macdes fisicas e emocionais. Nesse sentido, a que
carrega em seu ventre um feto um feto anencéfalo,
pode experimentar sentimentos extenuantes de
revolta, choque, negacdo, tristeza, raiva e ansie-
dade etcs.

A desoladora missdao da mulher enquanto
gestante do feto anencefalico suscita debates de
ordem juridica e religiosa, ética e moral em torno
do prosseguimento ou ndo da gestacao nas condi-
cOes supra delineadas. Surge, deste modo, a ques-
tdo de se permitir ou ndo o aborto do feto
anencefalico como medida terapéutica ou
interruptiva da gravidez, trazendo a tona o embate
entre direitos constitucionalmente previstos, ten-
do-se de um lado o direito fundamental a vida e
dignidade do feto (art. 5°, caput, CF) e de outro os
direitos fundamentais a liberdade (art. 5°, caput,
CF), a integridade fisica e psiquica, a saude (art.
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196, CF) e a dignidade humana (art. 1°, II, CF) da
mae em estado gestacional, questdo que sera me-
Ilhor abordada nos topicos seguintess.

Portanto, o feto anencefalico, mesmo que
tenha o desenvolvimento corporal avancado, o que
inclui érgdos vitais como coracéo, figado, estoma-
go, pulmdes e, também, o seu sistema vascular,
constitui, invariavelmente, um ser incompativel com
a vida. Dai se utilizar da incompatibilidade do feto
com a vida, ou de sua quase inexistente expectati-
va de vida extra-uterina como razdes que balizam
as discussbes técnicas, juridicas e morais ao abor-
to terapéutico nos casos de anencefalia, também
conhecido como interrupgao seletiva da gestagao?.

2. A interrupgao seletiva da gravidez como
medida terapéutica

O desenvolvimento tecnoldgico e cientifico da
medicina oferece, atualmente, exames que possi-
bilitam o diagndstico pré-natal de anomalias fetais
como a anencefalia. A denominada Medicina Fetal
aderiu a técnicas de diagndstico juntamente com a
adocdo de possibilidade de terapéutica intra-uterina
e, através do diagndstico pré-natal consegue-se
identificar fetos portadores de anomalias cromos-
sOmicas, trazendo a tona a questdo do aborto por
anomalia fetal como medida terapéutica, tendente
a preservar a higidez fisica e psicoldogica da ges-
tante2.

O Cdédigo Penal Brasileiro entrou em vigor em
1940, muitos anos antes de se introduzir no Brasil
técnicas de diagndstico pré-natal, somente disse-
minadas a partir de 1979. Somente por meio des-
tas técnicas é que se deu inicio a investigagcdo mé-
dica precisa sobre anomalias fetais, o que teve como
consequéncia o surgimento de debates acerca do
aborto de fetos cujo desenvolvimento fisioldgico,
ainda em ambiente intrauterino, mostrava-se in-
completo?.

Em 1940, obviamente, ndo havia condicdes
técnicas para que médicos e demais profissionais
da area da saude procedessem a exames aprofun-
dados sobre a sanidade fetal. Ndo havia qualquer
possibilidade de se detectar, previamente ao par-
to, a ocorréncia de anomalias que, invariavelmen-
te, inviabilizariam a vida no ambiente intra ou
extrauterino e, consequentemente, exporiam a ele-
vado risco a saude e a vida da gestante.

Sendo assim, o Cédigo Penal Brasileiro, den-
tro do panorama social, politico, cultural e juridico
da época, bem como diante da impossibilidade de
se detectar anomalias fetais através de exames
médicos, considerou ilicita a pratica abortiva.

Passados os anos a configuracdo social, poli-
tica, cultural e juridica alterou-se. O Brasil enfren-
tou o regime militar e hoje se tem uma Constitui-
cao Federal que privilegia a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, verdadeiros
baluartes da proeminéncia de uma Constituicdo com
forca normativa e vontades préprias, no sentido
dado por Hesse, hoje se tem presente a chamada
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vontade de Constituicdo, transformada em forga
ativa para orientar a conduta e a consciéncia geral,
sobretudo na consciéncia daqueles que séo respon-
saveis pela ordem constitucional?.

Todavia, o Cédigo Penal, excetuadas algumas
pequenas alteragdes, continua o mesmo, tornan-
do-se, pois, excessivamente anacrbnico, inclusive
no que diz respeito ao tratamento dado ao aborto
entre seus artigos 124 e 128.

Do artigo 124 ao artigo 127 estdo as
tipificagdes de abortos tidos como ilicitos, quais
sejam, o aborto provocado pela gestante ou com
seu consentimento, o aborto provocado por tercei-
ro e a forma qualificada de aborto, designadamente
aquele que causa a gestante lesdo corporal de na-
tureza grave ou sua mortes.

Interessa-nos neste artigo, sobretudo, ana-
lisar o artigo 128 do Cédigo Penal, que traz em seu
texto duas formas legais de aborto, nomeadas como
aborto no caso de gravidez resultante de estupro
e, ainda, aborto necessario. Neste trabalho proce-
der-se-a a leitura desta ultima permissividade le-
gal abortiva para, posteriormente, concluir-se se o
aborto do feto anencefalico pode ser tido como
medida terapéutica adequada ou se subsume a
tipificacdo legal penal.

O artigo 128 do Cddigo Penal permite o aborto
necessario apenas quando ndo ha outro meio de
salvar a vida da gestante, podendo-se afirmar que
a disposicao legal de natureza penal busca, sobre-
tudo, a preservacdo da vida da gestante em casos
de gravidez que apresente risco a sua vida. Nesse
contexto percebe-se que no Cddigo Penal aceita-se
que nos casos em que ha o conflito entre o direito a
vida do feto (andmalo ou ndo) e o direito a vida da
gestante deve se optar por preservar a mae, afas-
tando-se, nesta linha, a responsabilidade médica
pela efetivagdo de técnica orientada a consumagao
do aborto®.

No entanto, embora o Cdédigo Penal preveja
em seu artigo 128 a permissdo ao aborto em casos
de riscos a vida da gestante, ndo tratou especifica-
mente de situagdes faticas que apresentem como
sujeito central fetos de desenvolvimento anémalo,
como aqueles acometidos pela anencefalia.

Diante deste quadro nota-se que ha inegavel
descompasso entre a lei, a realidade social e a cién-
cia médica atual, haja vista que o Cdédigo Penal se
mostra incapaz de solucionar um problema ja su-
perado, principalmente, pela medicina. A questao
continua gerando debates sociais, estando, inclu-
sive, em pauta no Supremo Tribunal Federal, por
meio da Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 54, que trata especificamente so-
bre o aborto terapéutico. Em outras palavras, o
Direito Penal naufraga ao ndao conseguir estabele-
cer a previsdo legal para um fato tipico especifico
na qual, ndo obstante tenha o envolvimento do di-
reito a vida, esta se apresenta invariavelmente
inviavel, pois ndo perdurara, sera caracterizada pela
existéncia instantadnea, efémera e episddica, ten-
do-se em vista que a anencefalia retira do feto qual-
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quer condicdo de sobrevivéncia fora do ambiente
intra-uterino 1,

A falta de amparo legal fez surgir no Brasil
consideravel nimero de alvaras nos quais os pro-
fissionais da saude procuram a tutela jurisdicional
em busca de uma posicdo juridica definitiva, que
na maioria dos casos atende as exigéncias clinicas
de se proceder ao aborto como medida terapéutica
e de preservacdo da salude da gestante. A primeira
decisdo judicial neste sentido foi proferida na cida-
de de Londrina, Estado do Parana, em 19 de de-
zembro de 1992, quando o atual Presidente do Tri-
bunal de Justica do Estado do Parana, Miguel Kfouri
Neto, autorizou a interrupgao de uma gravidez de
vinte semanas. O julgador justificou seu posiciona-
mento ao asseverar que a anencefalia impede o
desenvolvimento do ser humano, destacando que
sua decisdo ndo visava o melhoramento genético
por meio de pratica eugénica, mas simplesmente
evitar que um feto, cuja vida a ciéncia comprova
nao existir, venha ao mundo apenas para compro-
var a inviabilidade de sua existénciate2.

No cenario juridico brasileiro, tem destaque
0 caso “Gabriela”, que ganhou destaque no ano de
2003, quando a jovem Gabriela Oliveira Cordeiro,
a época com dezoito anos, requereu ao Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro permissdo para
a retirada de feto anencefalico, apds ser constata-
do por exame médico que a gravidade da anomalia
fetal (anencefalia) impossibilitaria a sobrevivéncia
extrauterina da crianca. O Tribunal de Justica pron-
tamente acolheu seu pedido, mediante a interpreta-
cdo extensiva do artigo 128 Cddigo Penal. No en-
tanto, dias apos a concessdo da permissdo, a
Ministra Laurita Vaz, do Superior Tribunal de Justi-
ca, em julgamento de habeas corpus impetrado por
um padre catdlico em favor do feto anencefalico,
cassou a decisdo do Tribunal de Justica Fluminense,
sob a alegacao de que as disposicdes do artigo 128
do Codigo Penal ndo abarcam o caso que lhe foi
proposto, afastando-se, deste modo, a simples in-
terpretacdo extensiva da legislagcdo penaltt.

A decisdo denegatoria do aborto foi confir-
mada pela Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, o que levou a impetracdo de novo habeas
corpus, agora perante o Supremo Tribunal Federal,
em favor da jovem Gabriela. Embora muito bem
fundamentado na autonomia da vontade e na dig-
nidade da gestante, o remédio constitucional ndao
atingiu seu objetivo, pois Gabriela desistiu de abor-
tar e deu a luz a uma crianga anencefalica em 28
de fevereiro de 2004, que recebeu o nome de Ma-
ria Vida, fato noticiado durante a sessao de julga-
mentoll,

Ainda no ano de 2004, logo apds o encerra-
mento do caso “Gabriela”, foi ajuizada a Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54,
na qual a Confederagao Nacional dos Trabalhado-
res da Saude - CNTS buscou junto ao Supremo Tri-
bunal Federal solucao definitiva para os casos em
que a anomalia fetal inviabilizasse a vida, como
acontece com os fetos anencefalicos.
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O patrono da indigitada arguicao, o renomado
jurista e professor Luis Roberto Barros, provocou a
jurisdicao constitucional ao apontar como justifica-
tivas a procedéncia do aborto de fetos anencefalicos
a inviabilidade de vida extrauterina, ja que o feto
nem mesmo chega a ter suas atividades cerebrais
iniciadas, ja que ndo apresenta a formacdo dos
hemisférios cerebrais e o cértex, subsistindo so-
mente residuo de tronco anencefdlico e, comple-
menta, com a afirmativa de que a anomalia impe-
de o feto de se tornar um ser vivo?!2.

Na ADPF n. 54 buscou-se a aplicagdo da in-
terpretacao conforme a Constituicdo dos artigos
124,126 e 128, 1 e II do Cddigo Penal, com efeitos
erga omnes, para declarar inconstitucional qualquer
interpretacdo restritiva ao aborto terapéutico de feto
anencéfalo com base nos dispositivos penais decli-
nados. Segundo o patrono da causa, se o Codigo
Penal é permissivo quanto ao aborto de feto em
caso de estupro, porque a gestante que carrega
em seu ventre feto acometido de anomalia incom-
pativel com a vida deveria passar por tamanho so-
frimento? Segundo o renomado jurista e patrono
da causa, o correto seria dar ao Cédigo Penal uma
interpretacdo evolutiva e, assim, sem muito esfor-
¢o, chegar-se a conclusdo de que o aborto do feto
anencéfalo, denominado aborto terapéutico, esta
entre as excludentes de punibilidade criadas pelo
cédigo, por tratar-se de conduta menos grave do
que o aborto em caso de estupro® 8e12

Além disso, afirma que uma das consequén-
cias acarretadas pelo impedimento ao aborto, nos
casos em debate, estd na imposicdo da obrigagao,
a mulher, de suportar por nove meses um feto que
sabidamente é inviavel e ndo sobrevivera, causan-
do-lhe dor, angustia, raiva e frustragdo, o que im-
portaria, certamente, violagdo a sua integridade fi-
sica, psiquica, e moral, comparavel a tortura?2,

Em que pese ter o Ministro Marco Aurélio de
Mello concedido, liminarmente, o direito da ges-
tante em submeter-se a medida terapéutica
abortiva, sua decisdo foi cacada em plenario sob a
alegacdo de que a matéria ndo poderia ser resolvi-
da via medida liminar, dada a importancia da deci-
sdo. Desde entdo se aguarda a decisdo final do
Supremo Tribunal Federal, que, no entanto, ja dei-
xou claro, através de alguns Ministros, sua inten-
c¢do em permitir o aborto do feto anencéfalo, tome-
se, por exemplo, o pronunciamento do Ministro
Joaquim Barbosa, ao ponderar os valores constitu-
cionais vida extra-uterina inviadvel e a liberdade e
autonomia da mulher, entendeu que deve prevale-
cer a dignidade da mulher e seu direito de liberda-
de desta de escolher aquilo que melhor representa
seus interesses pessoais3.

Em verdade, a discussdo acerca do aborto
do feto anencefalico ainda ndo chegou ao seu fim.
O debate envolve questdes religiosas, morais, éti-
cas e as concepcoes sobre a origem da vida fetal,
0 que o torna arduo e vivo na sociedade. Toda-
via, a Unica certeza que se apresenta € aquela
advinda da ciéncia médica, consistente na recor-
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rente afirmacdo de profissionais de salde de que
a vida do feto anencefalico € invariavelmente
invidvel, devendo-se, portanto, oferecer a ges-
tante a opgdo de escolher sobre o prosseguimen-
to ou ndo da gestagdao, como medida de inteireza
constitucional.

3. O direito a vida e o feto inviavel

A Constituicao Federal em seu artigo 5°, caput
assegura o direito a vida. Conforme ja menciona-
do, a anencefalia tem como consequéncia a certe-
za da inviabilidade da vida extrauterina da crianga
acometida por tal anomalia, sendo esta incompati-
bilidade com a vida justificativa para aqueles que
defendem a pratica abortiva terapéutica.

O debate sobre o aborto terapéutico de feto
anencefalico suscita grandes debates na literatura
juridica sobre os direitos do nascituro. Discute-se
sobre a partir de que momento o nascituro passa-
ria a ter personalidade juridica para, entdo, ser
sujeito de direitos e, consequentemente ser prote-
gido pelo direito a vida e pela dignidade da pessoa
humana. Além disso, muito se discute também so-
bre quando se iniciaria a vida, determinacao
contextual imprescindivel para se chegar a uma
conclusdao sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do aborto terapéutico.

Existem trés teorias sedimentadas na litera-
tura juridica que tratam especificamente do inicio
da personalidade civil, designadamente as Teorias
Concepcionista, Natalista e da Personalidade Con-
dicional.

A Teoria Concepcionista entende que ha vida
a partir da fecundagdo 6vulo-espermatozoide, que
da origem ao zigoto. Para esta teoria a personali-
dade civil do nascituro surge desde os primeiros
estagios gestacionais, momento em que ainda ndo
€ possivel determinar se a vida em desenvolvimento
bioldgico sera viavel ou apresentara alguma ano-
malia que |he retire a capacidade de sobrevivéncia
extrauterina, ou que venha a lhe causar a interrup-
¢do da vida ainda em ambiente intrauterino.

Aqueles que entendem ser a Teoria da Per-
sonalidade Condicional a mais adequada, conside-
ram que a personalidade civil do feto também se
inicia desde a concepgao, com a condigao do nasci-
mento com vida. Aqueles que defendem esta teo-
ria entendem que o nascituro tem direitos, toda-
via, sob condicdo suspensiva, que seria justamente
0 nascimento com vida3.

Por fim, ha a Teoria Natalista, defensora da
ideia de que a pessoa esta revestida pela persona-
lidade juridica a partir de seu nascimento com vida.
Mais uma vez surge a condicdo nascer com vida
para se ter efetivamente a personalidade juridica e
a capacidade de ser titular de direitos. Esta teoria
foi adotada pelo Cddigo Civil de 2002.

Determinar o inicio da investidura do
nascituro na personalidade civil passa pela escolha
de qual teoria seria a mais adequada, o que obvia-
mente influenciaria a decisdao sobre o aborto de fe-
tos anencéfalos.
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Nos dizeres de José Afonso da Silva, a vida é
mais um processo vital, instaurado com a concep-
¢do e inclui o direito a existénciat4.

O mesmo jurista conceitua o direito a existén-
cia como o direito de estar vivo e de viver, defender a
propria vida e de permanecer vivo, de modo que o
processo vital somente podera ser interrompido pela
morte espontanea, natural e inevitavel, sendo este o
proposito da Constituicdo Federal quando assegura a
todos, indistintamente, o direito a vida, corolario da
dignidade da pessoa humana4.

Vale lembrar que o entendimento consisten-
te em dar protegdo a vida desde a concepgdo tam-
bém esta presente no Pacto de S&o José da Costa
Rica ou Convencao Americana de Direitos Huma-
nos de 1969, inserido no ordenamento juridico bra-
sileiro pelo Decreto 678/92, que firma em seu arti-
go 4°, 1 que toda pessoa tem direito a que se
respeite a sua vida e esse direito deve ser protegi-
do pela lei desde o momento da concepgdo, sem
deixar de lado que ninguém sera privado da vida
arbitrariamente?s.

Segundo Ronald Dworkin, as diversas teori-
as sobre o inicio da vida suscitam discussdes acer-
ca dos direitos do feto e se estes passam a existir a
partir da concepcdo. Para o filésofo do direito nor-
te-americano existem dois lados quando se fala em
aborto: o lado que acredita ser o feto humano um
sujeito moral, uma crianga ainda por nascer, desde
a concepgao, e em posicdo contraria aqueles que
véem o feto como um aglomerado de células que
possuem um codigo genético?s.

De fato, a fixagdo do inicio da vida fetal, ten-
do-se como parametro o desenvolvimento gestacio-
nal, ainda ndo foi consensualmente estabelecida
pelos cientistas. Ha aqueles cientistas que acredi-
tam que a vida fetal passa a existir apenas apds o
desenvolvimento completo do cérebro, com a ma-
turagdo cortical, momento no qual o feto passa a ter
consciéncia da dor e interage com o mundo que o
circunda. Do outro lado estdao aqueles cientistas que
creem no inicio da vida logo na fase embrionaria, a
partir da identificacdo do embrido no ambiente in-
trauterino, quando este ainda é um aglomerado de
células em constante multiplicagdo?®.

A religido, principalmente por influéncia do
cristianismo, considera a vida humana um valor
sagrado em qualquer estagio, portanto, desde a
concepgdo, independentemente da ocorréncia de
qualquer anomalia fetal, tendo o feto, direito a exis-
tir desde a concepgdo justamente por ser obra di-
vina, o que por si so ja afastaria qualquer possibi-
lidade de se proceder ao aborto.

Como se Vé, trata-se de questdo delicada. O
embate entre a religido e a ciéncia e entre as corren-
tes cientificas acerca do inicio da vida trazem a tona
divergéncias de certo modo incontornaveis, em vir-
tude das diferencas de posicGes quanto as questdes
morais, metafisicas e legais referentes ao aborto, seja
terapéutico ou ndo, que envolvem, principalmente,
discussGes em torno do embrido recém-fertilizado,
ou seja, se constitui em um ser humano com direi-

Journal of Human Growth and Development 2012; 22(2): 133-141

tos, isto €, uma pessoa, que pretende viver e ter di-
reito que protejam seus interesses, amparado, ain-
da, pela inviolabilidade da vida humana?é.

A Constituicao Federal ndo trata explicitamen-
te de casos de anomalia fetal e se estes estariam
protegidos pelo direito a vida e pela dignidade da
pessoa humana. Embora os direitos do nascituro
sejam protegidos por disposicdes constitucionais e
infraconstitucionais, as questdes sobre o inicio da
vida e a pratica do aborto em casos de inviabilida-
de da vida como nos casos de anencefalia ainda
passam ao largo do consenso cientifico e religioso.

Desta forma, ainda que extremamente rele-
vantes para se chegar a uma solugdo da questdo
juridica analisada no presente estudo, a resposta
constitucionalmente adequada para a
(im)possibilidade de interrupgdo da gestacao do feto
anencefalico levara, prioritariamente, em conta ins-
trumentos da hermenéutica constitucional, capa-
zes de harmonizar as agruras dos casos concretos
com a supremacia da Constituigdo.

4. Aliberdade de escolha pelo aborto terapéu-
tico como meio de se preservar a dignida-
de da gestante

O debate juridico em torno do aborto como
medida terapéutica para os casos de anencefalia,
ap6s comprovacao médica da ocorréncia da ano-
malia, destaca a liberdade de escolha da gestante
quanto ao prosseguimento da gestacdo, diante da
auséncia de previsdo legal que vede a antecipacdo
terapéutica do parto.

De acordo com o exposto nos topicos anteri-
ores, o desenvolvimento fetal prejudicado pela
anencefalia tem como resultado o surgimento de
um feto desprovido de formacdo cerebral comple-
ta, o que pode tornar sua vida inviavel ainda den-
tro do ambiente intrauterino, sendo comum a mor-
te de criangas acometidas pela anencefalia apenas
minutos apds o parto.

Além disso, inquestionaveis, como ja trata-
dos no presente trabalho, os danos fisicos (hiper-
tensdo, alteracGes respiratdrias, hemorragias, etc.)
e psicoldgicos (estresse e transtornos mentais, etc.)
que certamente irdo acometer a gestante que se
vé obrigada a levar a cabo uma gravidez impossi-
vel de gerar um ser humano viavel.

Diante deste quadro clinico, e de acordo com
suas convicgOes religiosas, éticas e morais — além
da necessidade de decisdo judicial -, a gestante
cabe a solugdo de um terrivel dilema, de escolher
se a gestagdo prosseguira ou se, com vistas a sua
saude, integridade fisica e psiquica, devera ser in-
terrompida.

Nota-se que estdo em jogo a liberdade (au-
tonomia da vontade), o direito a integridade fisica
e psiquica, o direito a saude, o direito a vida e a
dignidade da gestante, todos de amplitude consti-
tucional.

Sendo indubitaveis os riscos que uma gravi-
dez de feto anencefalico traz a gestante, possibili-
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tar a ela o exercicio de sua autonomia da vontade,
de acordo com suas convicgdes religiosas € mo-
rais, mediante a escolha sobre o destino do feto
anencéfalo atende perfeitamente aos preceitos
constitucionais analisados, em especial no atual
momento de constitucionalismo contemporaneo.
Ndo se busca, nesta analise, consolidar o
entendimento de que a gestacdao do feto
anencefalico devera ser sempre interrompida em
virtude dos danos que acarreta a genitora. Tenta-
se, também, firmar a discussdao em torno da auto-
nomia da vontade da gestante, quando colocadas
em risco sua saude, integridade fisica e psiquica e
sua dignidade enquanto pessoa humana.
Portanto, assim que constatada a anomalia
anencefalica, o que hoje é diagnosticado com enor-
me precisdo e relatado em laudo médico detalhado
que atesta a inviabilidade vital do feto anencefalico,
mais conveniente seria deixar a decisao sobre o
prosseguimento da gestacao para a mulher e sua
familia, com o objetivo de fazer prevalecer a digni-
dade da gestante, em vez de obriga-la a manter
uma gestacdo que, como visto, é efémera 7.
Nestes casos, a autonomia da mulher para
decidir ou ndo pelo aborto tem como pressuposto a
preservacdo de sua vida, salde e integridade fisica
e psiquica, reverenciando a sua dignidade. A auto-
nomia estimula e protege a capacidade da gestan-
te de conduzir sua vida de acordo com uma per-
cepcao individual de seu proprio carater sobre aquilo
gue é importante para ela?s.
Deste modo, a autonomia da vontade da mu-
Iher em casos de anomalias fetais que tornam a vida
inviavel conduz a conclusdo de que viver em liberda-
de e de acordo com a nossa liberdade e consciéncia é
tdo importante quanto o fato de té-la a disposicao, e
somente assim se podera caminhar em direcdo a uma
plena e irrestrita dignidade humana?®.

5. Analisando-se o caso sob o viés constitu-
cional. a jurisdicao constitucional e a ne-
cessaria interpretacao pluralista

A Constituicdo Federal tem papel de desta-
que no ordenamento juridico brasileiro, em decor-
réncia de sua supremacia material e axioldgica,
caracterizando-a ndao somente como um sistema
ordenado, unido e em harmonia, mas principalmen-
te como um ponto convergente de interpretacao
das normas?2.

Deste modo, a constitucionalizacdo do direi-
to e das relacbes sociais leva a jurisdicao de natu-
reza constitucional a tratar questdes das mais con-
trovertidas, sobretudo aquelas que colocam frente
a frente direitos de magnitude constitucional.

A complexidade de casos propostos perante
o0 Supremo Tribunal Federal, como o caso do abor-
to terapéutico de feto anencéfalo, personificam a
missao constitucional dada ao indigitado Tribunal,
consistente no desenvolvimento da jurisdigdo cons-
titucional, e ndo somente com os olhos voltados
para os direitos fundamentais e a dignidade da pes-
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soa humana, mas também em busca da decisdo
que melhor conforme a situacdo fatica ao texto
constitucional.

Assim, a interpretacdo tem papel fundamen-
tal e extremamente complexo na harmonizagao dos
direitos fundamentais constitucionalmente garan-
tidos, e tem papel decisivo para a preservacao e
reafirmacdo da forga normativa da Constituicdo. A
interpretacdo constitucional deve buscar ao maxi-
mo atender o ao principio da étima concretizagao
da norma?’.

Desta forma, fortalece-se a vontade de Cons-
tituicdo, com entendimentos jurisprudenciais con-
dizentes com o0s anseios de uma sociedade plura-
lista. E conforme destacado por Gustavo
Zagrebelsky, nesta indigitada sociedade plural, os
juizes tem grande responsabilidade na vida do di-
reito ainda nao percebido pelo poder legislativo do
Estado. Para o indigitado autor italiano, os juizes, e
aqui se utiliza a afirmagao como representativa da
atuagdo da Suprema Corte Constitucional patria,
sdo os garantidores da coexisténcia entre lei, direi-
tos e justicas.

Portanto, imaginar uma sociedade pluralis-
ta, bem como os progressos vividos pela humani-
dade, desvinculados da ciéncia juridica configura-
ria um grande equivoco. Se o direito e a Constituicdo
tém a sua eficacia condicionada pela realidade, ndo
se é possivel a interpretacdo sem sua considera-
cdo. A interpretacdo deve considerar os fatos da
vida correlacionando-as com as proposigdes
normativas da Constituicaos.

Nesse ambiente, o Supremo Tribunal Federal
maximiza o seu papel de oraculo do Direito Consti-
tucional, e em uma posicao proativa, passa a re-
solver questdes de interesse de toda a coletivida-
de, gerando nos cidadaos a expectativa de solugao
pratica para todas essas divergentes e polémicas
questdes, como a que ora se discute.

5.1. A Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF 54) e uma so-
lugdo pratica. Interpretacdo conforme a
Constituicao
Como ja mencionado no presente estudo,

pende de julgamento definitivo no Supremo Tribu-

nal Federal, a Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n. 54, proposta pela Confedera-
¢do Nacional dos Trabalhadores da Saude — CNTS,

e que tem o conddo de “descriminalizar”, através

de uma interpretacdo evolutiva do Cddigo Penal, a

conduta médica interruptiva da gestacao do feto

anencefalico.

Referida acdo constitucional, tipica do con-
trole abstrato de constitucionalidade, apesar da
demora no julgamento definitivo, permitiu que a
questdo fosse amplamente debatida pelos interes-
sados, tendo ocorrido audiéncias publicas, bem
como atuacao dos amigos da corte, tudo no inten-
to de ofertar maior legitimidade a decisdo da refe-
rida arguigao.
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Insta, neste momento da pesquisa, e lancan-
do mao de instrumentos da hermenéutica consti-
tucional, buscar uma resposta constitucionalmente
valida para a possibilidade, ou ndo, de se legitimar
a interrupgdo seletiva da gravidez do feto
anencefalico.

Em uma analise inicial, como ja trazido pelo
presente trabalho, comungando da ideia do
constitucionalista Luis Roberto Barroso, a solucdo
pratica seria facilmente obtida por meio de um pro-
cesso subsuntivo, que ndo enquadraria a conduta
supostamente ofensiva a vida do feto, como abor-
to, justamente por ndo se estar diante de vida hu-
mana viavel.

Porém, para que se possa chegar a essa con-
clusao sem sufragar a legislacao existente, qual
seja o Cadigo Penal, que ndo prevé como causa
extintiva da punibilidade do delito de aborto a in-
terrupcdo da vida intrauterina por anencefalia do
feto, deve-se praticar uma interpretagao evolutiva
da indigitada legislacdo penal, que foi promulga-
da na década de 40.

Portanto, ao se concluir, conforme exausti-
vamente trazido nos topicos precedentes, que a
possibilidade de certeza acerca da inviabilidade
de vida do feto anencefdlico é de praticamente
cem por cento, fato que ndo ocorria quando da
entrada em vigor do Codigo Penal, quando a tec-
nologia ndo permitia tal afirmagao, deve-se par-
tir para uma interpretacdo que, a luz da evolucao
da ciéncia e da sociedade, permita a interrupgao
da gestacao daquele feto comprovada e absolu-
tamente inviavel.

Enquadrar-se-ia, pois, a interrupgao da ges-
tacdo em questdo como hipdétese permitida de
abortamento, por conta de uma interpretacdo con-
forme a Constituicdo dos dispositivos do Cédigo
Penal. E o que defende Luis Roberto Barroso, ao
definir que a hipdtese é de interpretar os disposi-
tivos do Cddigo Penal a luz da Constituicdo, para
excluir sua aplicacdo no caso de antecipacdo te-
rapéutica de parto de fetos anencefalicos (ou ano-
malos) 12,

Segundo Barroso, a aplicacao da interpreta-
cao conforme a Constituicdo consiste na escolha
de um caminho interpretativo para determinada
norma, em meio a outros caminhos a que o texto
poderia conduzir, excluindo-se, assim, um dos sen-
tidos possiveis da norma, por produzir um resulta-
do que ndo consonante a Constituicdo. Escolhe-se,
portanto, a interpretagdo mais compativel com a
Constituigdo dentro dos limites e possibilidades ofe-
recidos pelo texto. E exatamente o que se busca
em relacdo a normatizacdo do delito de aborto no
atual Cdédigo Penal Brasileiro!2,

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, ao defini-
rem o principio da interpretacdo conforme a Cons-
tituicdo, exaltam o papel do intérprete constitucio-
nal, de valorizar do papel do Poder Legislativo, a
partir da recomendacao de que diante de normas
infraconstitucionais que apresentem de muitos sig-
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nificados, deve-se optar pelo significado que as tor-
nem constitucionais, sob pena de vicia-las de
inconstitucionalidade. Referida atuacgao represen-
ta, em verdade, uma prevencdo ao surgimento de
conflitos advindos da diversidade de interpretacdes
de um texto infraconstitucional, exaltando a von-
tade de Constituicaot?e2°,

Assim, uma interpretagao constitucional das
normas penais definidoras do delito de aborto, que
esteja atenta a evolucdo social, juridica e tecnolé-
gica, deve conceber a conduta de cessacao da gra-
videz de feto anencéfalo como medida plenamente
licita, e situada no ambito da autonomia da vonta-
de da gestante.

Ainda que tal tese ndo prospere, o que se
admite a titulo de argumentacdo, ou seja, em ndo
se aceitando o fato do feto anencefalico ser des-
provido de expectativa de vida viavel, o que quali-
ficaria a sua interrupgao seletiva como crime de
aborto, criar-se-ia uma situacao de choque de in-
teresses e direitos, envolvendo aquelas garantias
devidas ao feto, em contrapartida aos direitos
atinentes a figura da mae.

Mais uma vez, diante do referido embate,
técnicas de interpretagdao constitucional poderdo
solucionar a questdo. Aqui se fala em ponderacao
ou calibragdo de principios, terminologia comumen-
te utilizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal.

Ana Paula de Barcellos, de forma simples,
define a ponderagdo como sendo uma técnica de
decisdo utilizada em casos dificeis (hard cases),
nos quais o raciocinio tradicional da subsungao
ndo € adequado. No caso em tela, o hard case
traz a tona a duvida sobre a prevaléncia da digni-
dade humana da mae ou da dignidade humana
do feto2!.

Insta, aqui, no entanto, observar, o limite
ténue entre a dignidade do feto e a dignidade da
mde. Liame estreito por conta da congruéncia e
cumplicidade que existe entre mae e feto. Situacao
esta que acaba por legitimar a escolha da gestante
que, diante do avassalador sofrimento que sera
obrigada a passar, aguardando e convivendo com
nove meses de uma gravidez que ndo trard como
consequéncia vida humana viavel, opta pela inter-
rupcao da gestacdo.

Desta forma, mostra-se de fundamental im-
portancia o papel dos instrumentos e técnicas de
interpretacao constitucional, em particular, da in-
terpretacdo conforme a Constituicdo e da calibracao.
Instrumental este que, no caso sob analise, permi-
te a preservacao da dignidade da pessoa humana,
materializada, aqui, ndo apenas na figura indivi-
dual da mulher, mas na figura da gestante, da mae,
que vive, protege e sofre com a sua dignidade e
com a dignidade do feto.

Diante do exposto, ndo ha como caminhar
em um sentido que ndo nos leve a uma Unica con-
clusdo: a interrupcdo seletiva da gestacdao de um
feto anencefalico ndo configura aborto, mas sim a
concretizacdo de um direito constitucionalmente
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garantido de preservacdo da dignidade humana da
gestante.

O aborto é questdo pontual dentro do univer-
so juridico, e que a todo o momento € alvo de dis-
cussOes acaloradas, exatamente por envolver o maior
dos bens tutelado pelo direito patrio, qual seja, a
vida. No que se refere a interrupgao das gestagoes
daqueles fetos considerados inviaveis, carentes de
atividade cerebral, sindrome que na técnica médica
recebe o nome de anencefalia, a situagdo ndo é di-
ferente. Estar-se-ia diante de uma escolha entre a
vida do feto e a vida, liberdade e dignidade da mae.
Inevitavel ndo se falar em colisdo ou choque de in-
teresses e de garantias fundamentais.

A solucdo da presente controvérsia toma for-
ma pela analise da prdpria definigdo da anencefalia,
como auséncia de atividade cerebral inviabilizadora
da manutencdo da vida do feto fora da barriga da
mae. Em se confirmando a inexisténcia de vida ce-
rebral, torna-se simplificada a conceituagdo dessa
conduta de interrupgao da gestacao, ndo como abor-
to, mas sim como medida terapéutica tendente a
preservar a vida da genitora.

Ainda, por se tratar de quadro de auséncia
de atividade cerebral, e contando, para tanto, com
pareceres técnicos interdisciplinares, é possivel que
se tenha um diagndstico exato no sentido de que
a manutencgdo daquela gestagdo, além de ndo tra-
zer como consequéncia a sobrevivéncia da crian-
ca, trara, inevitavelmente, riscos a salde da
genitora. Vé-se, portanto, que se esta diante de

REFERENCIAS

1. Diniz D. Aborto seletivo no Brasil e alvaras ju-
diciais. Rev. Bioética do Conselho Federal de
Medicina. 2010; 5 (1). Disponivel em: <http:/
/revistabioetica.cfm.org.br/index.php/
revista_bioetica/article/view/94/100>

2. Gollop TR. Aborto por anomalia fetal. Rev.
Bioética do Conselho Federal de Medicina.
2010; 2 (1). Disponivel em: <http://
revistabioetica.cfm.org.br/index.php/
revista_bioetica/article/view/94/100>

3. Brasil. STF. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 54-8/DF. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia>

4. Oliveira AAS, Montenegro S, Garrafa V. Supre-
mo Tribunal Federal do Brasil e o aborto do
anencéfalo. Rev. Bioética do Conselho Federal
de Medicina. 2010; 13 (1): 79-92. Disponivel
em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/
index.php/revista_bioetica/article/view/94/
100>

5. Marques JMS. Anencefalia: interrupcao da gra-
videz € uma liberdade da mulher? Rev. de Di-
reito Sanitario. 2010; 11(1): 157.

Journal of Human Growth and Development 2012; 22(2): 133-141

preservacao de direitos e garantias fundamentais
da mae.

O embate entre os direitos do feto, ainda que
inviavel, e as garantias da vida e da dignidade da
mae, deverdo ser solucionados, pois, por meio de
uma interpretagdao constitucional das normas de
nosso sistema juridico, em especial do Cdédigo Pe-
nal. Ao hermeneuta cabera a utilizacdo de postula-
dos orientadores de controvérsias, como a
proporcionalidade e a razoabilidade.

Nao se quer, aqui, retirar ou esvaziar as garan-
tias que o feto recebe dentro de nosso sistema juridi-
co. O que se busca, em verdade, é, atualizando
hermeneuticamente as regras presentes no Codigo
Penal, fazer uma interpretacdo conforme a Constitui-
cao Federal. Interpretacdo esta que deve levar em
conta, quando se esta diante de um ser humano em
estado gestacional, a vida da mae como a provedora
do feto, e as consequéncias que a manutencdo da
gravidez inviavel trara a dignidade humana desta.

Destarte, o tema referente a interrupgdo da
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