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RESUMO

A questdo de interrupgao da gestacao ¢ um tema polémico no Brasil, que carece maior regula-
mentagdo. A Constitui¢do Federal recepciona os Direitos Humanos e prevé a dignidade da pes-
soa humana como um preceito norteador, mas na questao juridica do aborto, o direito a vida do
nascituro entra em confronto com os direitos a liberdade, autonomia, reprodutivos e saude da
mulher. Em meio a imprecisao da Constituigdo e leis ordinarias sobre a defini¢do de vida e seu
inicio juridico, existem diversas correntes buscando sana-la. A bioética, além de estudar os
embates médico-juridicos como o do aborto, também traz estudos sobre a relacao e atuacao do
médico dentro do tema. O Cddigo Penal ja prevé, desde 1940, hipdteses legais de aborto, nas
quais pondera-se a saude fisica da mulher e sofrimento decorrente de estupro. No mesmo sen-
tido o STF trouxe a decisdo sobre a interrupgao da gestagao de fetos anencéfalos no ano de 2012
na ADPF 54. Apesar de ndo de o entendimento ser que nao se trata de aborto, a permitiu e
ressaltaram a importancia da protecdo a satide da mulher, deixando claro seu direito de poder
decidir sobre seu corpo. A decisao, desde entdo, aproveitando o espago da falta de positivagao
da matéria, vem sendo aplicada em casos andlogos.

PALAVRAS-CHAVE: ADPF 54. Aborto. Direitos da mulher. Nascituro. Direito a vida. Inicio

da vida.



ABSTRACT

The issue of termination of pregnancy is a problematic theme in Brazil, which needs further
regulation. The Federal Constitution welcomes Human Rights Declaration and assures the hu-
man dignity as a guiding precept, but within the legal aspects of abortion, the right to life of the
fetus comes into conflict with the rights of freedom, autonomy, reproduction and women's
health. Amid the imprecision text of the Constitution and ordinary laws about the definition of
life and its legal beginning, there are several theories seeking to solve it. Bioethics, beyond
studying medical-legal conflicts such as abortion, also brings studies about the conduct and
performance of doctors related this matter. The Brazilian Criminal Code already provides, since
1940, legal hypotheses of abortion, in which the women’s physical health and psychological
damage resulted from rape are considered. At the same path, the Brazilian Supreme Court
judged about the termination of the pregnancy of anencephalic fetuses in 2012 in ADPF 54.
Although the Justices did not considered it as abortion, they legally allowed it and emphasized
the importance of protecting women's health, making clear their right to be able to decide on
their bodies. Since then, this court decision, making use of the absence of regulation, is being
legally applied in similar cases.

KEYWORDS: ADPF 54. Abortion. Women Rights. Fetus. Right to Life. Beginning of Life.
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1 INTRODUCAO

Para que se possa adentrar na discussao entre os direitos da mulher, direitos do nascituro
e o aborto, ¢ preciso antes abordar os aspectos que a rondeiam, além de trazer conceitos perti-
nentes para que o tema possa ser amplamente entendido, como a vida, o inicio da vida, o aborto
e finalmente, o julgamento da Arguicao de Preceito Fundamental n° 54 (ADPF 54).

O inicio da vida humana ndo ¢ um tema pacificado em nenhuma area, seja cientifica,
filosofica, religiosa e inclusive, a juridica. Dentro de cada uma existem diversas visoes diferen-
tes, e entre elas também existem divergéncias, ao contrario da definicdo de morte, conforme
serd exposto.

No presente trabalho serdo apresentadas as principais teorias do inicio da vida juridica-
mente protegida, com observagdo ao Codigo Civil, Constituicdo Federal de 1988, além da De-
clarac¢do Internacional dos Direitos Humanos, juntamente com andlises e conceitos biologicos
e cientificos, para que se passe entdo ao conceito de aborto e a visao da legislagdo brasileira.

ApoOs a exposicdo dos conceitos primarios que sdo invocados quando se reflete sobre
antecipacdo induzida do parto, passe-se ao julgamento da ADPF 54 na qual os Ministros decla-
raram que nao ¢ aborto a retirada de feto anencéfalo, tratando-se, pois, de fato atipico devido a
inviabilidade de vida extrauterina da patologia.

Antes da exposicao dos votos e principais argumentos pela improcedéncia e pela proce-
déncia, demonstra-se a diferenciacdo entre os termos utilizados pelos Ministros e pelo advogado
da parte autora, para defender suas visdes, sendo, em sintese, o aborto seletivo e o aborto euge-
nico.

A Etica Médica e as normas deontologicas serdo apresentadas e analisadas como uma
reflexdo sobre os deveres dos médicos e profissionais da satide no ambito de interrupgao da
gestacdo. Como o dever de informacao, sigilo, respeito a autonomia de escolha do paciente,
entre outros, ainda com estudos e exemplos de casos brasileiros concretos.

Restando, por fim, o claro peso dos direitos a saude mental, a escolha e reprodutivos da
mulher em contraposi¢do aos direitos do nascituro, que vem crescendo ao longo dos anos no
Brasil, mesmo com grupos extremistas contrarios, que serdo demonstrados também na juris-

prudéncia nacional, com a aplicacdo do entendimento da ADPF 54 em casos anédlogos.



2 0 QUE E VIDA?

Primeiramente, antes de se imergir em termos juridicos, faz-se pertinente expor alguns
conceitos da palavra vida, com o propdsito de exprimir o quanto ¢ labirintico tentar defini-la,
dificultando, consequentemente, fixar o seu inicio.

O termo tem o seu significado singular na religido, na filosofia, na medicina, na socio-
logia, no direito, e nenhum deles esta certo ou errado, apesar de diferirem entre si. Entretanto,
por vezes € necessario abragar um conceito para chegar a uma solugao.

Hé ainda quem diga que a vida é um processo metabolico, sendo impossivel de se definir
o que ¢ e quando comega, pois o desenvolvimento de uma crianga ¢ um desenvolvimento con-
1

tinuo, e um simples espermatozoides e 6vulos por si s6 sdo tao vivos quanto qualquer pessoa.

De acordo com o Dicionario Aurélio, vida é:

Conjunto de propriedades e qualidades gragas as quais animais e plantas, ao contrario
de organismos mortos ou da matéria bruta, se mantém em continua atividade, mani-
festada em fungdes orgénicas tais como o metabolismo, o crescimento, a reacdo a
estimulos, a adaptacdo ao meio, e reproducio, e outras; existéncia.’

José Lopes Zarzuela, na Enciclopédia Saraiva do Direito de 1977 inicia sua definicao

afirmando a dificuldade supracitada:

E tdo dificil conceituar vida como conceituar morte, pois sdo concepgdes antagonicas.
Se considerarmos morte real como a cessagdo definitiva, irreversivel € concomitante
das atividades cerebral, cardiaca e respiratdria, pode-se dizer que vida é a manutencéo
continuada e simultdnea dessas mesmas atividades.?

Na sequéncia, o autor continua tentando conceituar, entrando em um paradoxo cientifico
sobre moléculas, seres vivos e ndo-vivos (como os virus) e depois divaga sobre a origem da
vida. Em outras palavras, ndo foi possivel chegar a uma conclusao pratica para o Direito. Con-
tudo, o termo estd presente no ambito juridico e exige tutela, assim como outros Direitos Hu-

manos e Fundamentais, que envolvem a tematica.

2.1 DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

De acordo com André Ramos, os Direitos Humanos ndo possuem um rol taxativo, mas

sdo os direitos que sao indispensaveis para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e

! BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética no inicio da vida. Revista Pistis Praxis, [S.1.], v.2,n. 1,
p. 41-55, out. 2010. Disponivel em: https://periodicos.pucpr.br/index.php/pistispraxis/arti-
cle/view/13499/12917. Acesso em: 05 maio 2021.

2FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Coordenagdo Ma-
rina Baird Ferreira, Margarida dos Anjos. 4. ed. Curitiba: Editora Positivo; 2009. p. 2059.

3 FRANCA, Rubens Limongi (coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 1977. p. 236.


https://periodicos.pucpr.br/index.php/pistispraxis/article/view/13499/12917
https://periodicos.pucpr.br/index.php/pistispraxis/article/view/13499/12917
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dignidade.* Os Direitos Humanos previstos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®
sdo acolhidos por cada Estado, “que produzem efeitos no plano doméstico em conformidade
com a propria ordem juridica interna de cada Estado”.®

Ramos explica:

Inicialmente, a doutrina tende a reconhecer que os ‘direitos humanos’ servem para
definir os direitos estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e demais nor-
mas internacionais sobre a matéria, enquanto a expressao ‘direitos fundamentais’ de-
limitaria aqueles direitos reconhecidos e positivados pelo Direito Constitucional de
um Estado especifico.’

Sendo assim, os Direitos Humanos estao positivados no sistema brasileiro, e ao tratar
sobre aborto vem a tona os principios, primeiramente relacionados ao feto: direito a vida; em
contrapartida aos direitos da mulher: liberdade de escolha, direito a saude, direitos reprodutivos;
e por fim, a dignidade da pessoa humana, invocada em ambos os lados. Adiantando que, todos
os direitos mencionados estdo interligados entre si.

A dignidade humana prevista no Artigo 1° da Declaragao Universal dos Direitos Huma-
nos,® ganhou status de principio fundamental na Constitui¢io Federal (art. 1°, 111, da CF/1988),’
o que denota a valorizagao que o legislador consagrou a ele. Como fungdes, Guerra aponta que

o principio da dignidade da pessoa humana faz:

a) reconhecer a pessoa como fundamento e fim do Estado; b) contribuir para a garantia
da unidade da Constituigdo; ¢) impor limites a atuag@o do poder ptblico e a atuagdo
dos cidaddos; d) promover os direitos fundamentais; e) condicionar a atividade do
intérprete; f) contribuir para a caracterizagdo do minimo existencial.!
Consequentemente, a dignidade da pessoa humana impde limites ao Estado de forma
que ele ndo pode legislar de forma que torne o cidaddo um objeto, como seria, no caso da
criminalizacdo do aborto de anencéfalos, pois a gestante que ndo deseja continuar a gravidez,
seria reduzida a uma incubadora. Veja, o Estado deve garantir que a lei proteja, que esta seja

feita para o cidaddo, reconhecendo o ser humano e cada individuo como um valor supremo.

4 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 30.

> ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, “A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos”, 217 (III) A. Paris, 1948.
Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 19 abr.
2021.

¢ GUERRA, Sidney. Curso de Direitos Humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 71.

7RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 53.

8 «“Artigo 1: Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e cons-
ciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. ASSEMBLEIA GERAL DA ONU,
“A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos”, 217 (IlI) A. Paris, 1948. Disponivel em: https://www.uni-
cef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 19 abr. 2021.

9 “Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico”. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

10 GUERRA, Sidney. Curso de Direitos Humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 266.


https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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A dignidade da pessoa humana ¢ o principio que norteia a Constitui¢ao Federal de 1988,
também chamada de Constituicdo Cidada. Ao fazer comentarios sobre a CF/88, Oliveira deixa

evidente que o principio, em caso de embate com outra norma, deve prevalecer:

Assim, devem ser levados em conta, em eventual juizo de ponderagdo, os valores que
constituem inequivoca expressdo desse principio (inviolabilidade de pessoa humana,
respeito a sua integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito de imagem e da
intimidade).'!

Ou seja, quando se coloca dignidade da pessoa versus qualquer outro principio, a digni-
dade se sobressai, pelo motivo que a dignidade € um principio basilar, portanto diversos direitos
derivam-se dela. Ramos explica que ela estd na origem de todos os direitos humanos, “forne-
cendo um substrato material para que os direitos possam florescer”, ¢ diferentemente dos de-
mais (que serdo tratados a seguir), “ndo trata de um aspecto particular da existéncia, mas sim
de uma qualidade inerente a todo ser humano, sendo um valor que identifica o ser humano como
tal”.!2

Oliveira, em seu turno, demonstra a inegavel relacdo da dignidade humana com o prin-
cipio da autonomia da vontade: “dignidade que ndo se concebe sem referéncia ao poder de
autodeterminaco — confirma o status constitucional do principio da autonomia individual”.!?

A autonomia da vontade, nada mais ¢ do que um aspecto da liberdade. Isso porque, a
liberdade também abrange uma grande quantidade de direitos. Na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos a liberdade aparece em seu artigo 3°, 18 e 19,'* e foi consagrada na Consti-
tuicdo, em seu art. 5°, caput, juntamente com a vida, sendo contemplados como direitos funda-
mentais: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]."°

' OLIVEIRA, James Eduardo. Constituicio federal anotada e comentada: doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 10-11.

12 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 82.

13 OLIVEIRA, James Eduardo. Constitui¢fio federal anotada e comentada: doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 11.

14 Artigo 3° “Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”. Artigo 18: “Todo ser humano
tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; esse direito inclui a liberdade de mudar de religido
ou crenga ¢ a liberdade de manifestar essa religido ou crenga pelo ensino, pela pratica, pelo culto em publico ou
em particular”. Artigo 19: “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; esse direito inclui
a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e idéias por quais-
quer meios e independentemente de fronteiras”. A declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 15 abr. 2021.

15 BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.


https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Cumpre aqui frisar que a liberdade, conforme os ensinamentos de Ramos, ¢ um tipo
diferente de direito pois ele ndo gera o dever de obrigacdo de outrem. A liberdade, nao ¢ algo
que obriga um terceiro a realizar uma determinada conduta, e sim, “consiste na faculdade de
agir que gera a auséncia de direito de qualquer outro ente ou pessoa”.!® Portanto, se existe a
liberdade de opinido, religido, locomogdo, por exemplo, nem o Estado, nem qualquer outro
terceiro pode interferir ou exigir que essa pessoa pense de forma distinta, adote uma/outra reli-
gido e nem va ou deixe de ir a qualquer lugar.

O direito a saude, por sua vez, previsto no art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos!” e tem uma se¢do dedicada a ela na Constitui¢do Brasileira, tendo como artigo prin-
cipal o 196, que segue: “Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais € econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agcdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e
recuperagdo”. Entretanto, a saude é reconhecida primeiramente, como um “direito social” (art.
6°, CF/88).18

Logo, ¢ certo que a Constitui¢do impde ao Estado a obrigacdo de garantir a saude, que
¢ definida pela Organizagdao Mundial da Satide (OMS) como: “um estado de completo bem-
estar fisico, psicologico e social e nio meramente a auséncia de doenca ou enfermidade”.!
Dever esse que possui duas facetas, a prestacional ou positiva e a de abstencao ou negativa. A
primeira, legitima o cidadao a exigir um determinado tratamento, enquanto a segunda, garante
o “direito a autodeterminagdo sanitaria, que consiste na faculdade de aceitar, recusar ou inter-
romper voluntariamente tratamentos médicos”.?’

Relacionando-se diretamente com os direitos acima trabalhados, ¢ fundamental trazer

os direitos reprodutivos, ainda que seus estudos e garantias sejam, relativamente novos.?! A

16 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 30.

17 “Artigo 25 - 1. Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a si € 4 sua familia satde,
bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario, habitacao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou
fora do matriménio, gozardo da mesma protegdo social”.

18 “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢ao”.

19 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constitui¢io da Organizacio Mundial da Saide
(OMS/WHO) - 1946. Disponivel em: https://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution-en.pdf. Acesso
em: 30 abr. 2021.

20 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 890.

2! André Ramos afirma: “No plano internacional, a protecdo direta aos direitos sexuais e reprodutivos encontra-se
incipiente e seu avango ¢ alvo de resisténcia”. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2020. p. 994.


https://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution-en.pdf

13

Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento realizada em 1994 na cidade do
Cairo (Egito),?? trouxe essa relagdo, em seu “Principio 8”.23 Os direitos reprodutivos envol-
vendo a satide da mulher e os riscos do aborto ilegal sdo trazidos por 6rgdos internacionais,
como o Comité pela Eliminagdo de Toda Forma de Descriminalizagao Contra a Mulher, que
trouxe no item 29, alinea “c”, da Recomendagdo n°® 24?* a recomendacdo para que os Estados
retirem sang¢des penais as mulheres que realizam o aborto.

De acordo com Ramos, os direitos reprodutivos abrangem:

O direito de escolha, de forma livre e informada, sobre ter ou néo ter filhos, sobre o
intervalo entre eles, sobre o ntimero de filhos ¢ em que momento de suas vidas.

O direito de acesso a receber informagdes e o acesso a meios, métodos e técnicas para
ter ou nao ter filhos.

O direito de exercer a reprodugdo, sem sofrer discriminagdo, temor ou violéncia.?’

Desse modo, o direito a vida. Na visdo de Adriana Maluf, a incorporag¢do do direito a
vida como fundamental o certifica as seguintes caracteristicas: “Passa entdo a vida humana a
ser reconhecida pela ordem juridica como um direito primario, personalissimo, essencial, ab-
soluto, irrenunciavel, inviolavel, imprescritivel, indisponivel e intangivel”.?®

De acordo com André Ramos, o direito a vida se ramifica em duas dimensdes: a hori-
zontal e a vertical. A dimensao vertical, € a primeira que vém a tona quando pensamos no debate
aqui proposto, pois ela trata da vida no sentido de fases de evolucao, ou seja, da fecundagdo a
morte. A dimensao horizontal, entretanto, também ¢ atingida aqui, pois ela abrange o dever do
Estado de garantir a vida digna.?”’

Observa-se, entdo, que todos os direitos até aqui expostos se interligam, pois uma “vida
digna” consiste em, dentre outras coisas, ter satide e liberdade, todos garantidos e respeitados

pela Constituicao, tendo reflexo direto nas leis ordinarias, como o Codigo Civil e o Cddigo

Penal e no julgamento da ADPF 54.

22 Relatorio da Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento — Plataforma de Cairo, 1994. Dis-
ponivel em: http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf Acesso em: 01 maio 2021.

23 “Principio 8: Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrio possivel de saude fisica e mental. Os estados
devem tomar todas as devidas providéncias para assegurar, na base da igualdade de homens e mulheres, o acesso
universal aos servicos de assisténcia médica, inclusive os relacionados com satde reprodutiva, que inclui plane-
jamento familiar e saude sexual. Programas de assisténcia a satide reprodutiva devem prestar a mais ampla va-
riedade de servigos sem qualquer forma de coercdo. Todo casal e individuo tém o direito basico de decidir livre
e responsavelmente sobre o numero e o espagamento de seus filhos e ter informagdo, educacdo e meios de o
fazer”.

24 COMITE PELA ELIMINACAO DE TODA FORMA DE DESCRIMINALIZACAO CONTRA A MULHER.
Recomendacdes Gerais. Disponivel em: https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/re-
comm.htm. Acesso em: 01 maio 2021.

23 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 993.

26 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 4. ed. Sdo Paulo: Almedina,
2020. p. 151.

27 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 634.


http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf
https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm.htm
https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm.htm

14

Contudo, ndo restou pontuado o que o legislador considerou como vida, apenas garante
sua protecdo, ou seja, de acordo com a lei, a vida no geral deve ser protegida, sem qualquer

distingdo de qual vida ou o que ¢ vida.

2.2 INICIO DA PESSOA NATURAL E O NASCITURO

Dessa forma, ¢ importante que seja definido um marco para o inicio da vida para apli-
cacdo legal. Todavia, a Constitui¢do nao o fez diretamente, conforme exposto no topico anterior
e, o legislador, ao ter a oportunidade de elucidar a questao e reformar o texto do art. 4° do antigo
Cédigo Civil de 1916%® também nio o fez, mantendo a redacgio para o art. 2° no Codigo de 2002,
in verbis: “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.

A personalidade juridica nada mais ¢ do que a possibilidade de alguém participar de
relacdes juridicas, o que torna a pessoa titular de direitos e deveres.?’ Complementarmente, de
acordo com Carlos Roberto Gongalves: “A personalidade €, portanto, o conceito basico da or-
dem juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-a na legislagdo civil e nos direitos
constitucionais de vida, liberdade e igualdade”.*°

Sendo assim, temos que, indubitavelmente, para o Cédigo Civil, a pessoa natural tem
seu inicio quando adquire personalidade juridica, a qual ocorre somente a partir do nascimento
e, por sua vez, o nascimento consiste em: feto separado do corpo da mae, nas palavras de Farias

e Ronsenvald.*! Os quais continuam:

Comprova-se 0 nascimento com vida através da presenga de ar nos pulmoes, pela
respiracdo, por meio de um procedimento médico denominado docimasia hidrostatica
de galeno ou docimasia pulmonar. Ou seja, é a presenga de ar atmosférico nos pul-
mdes quem determina ao inicio da personalidade. Assim, respirou, nasceu com vida.

O que coaduna com a Resolugdo n°® 1/1988 do Conselho Nacional de Satide exprime que

0 nascimento vivo consiste em: “VI — Nascimento Vivo — € a expulsdo ou extragdo completa

28 Art. 4° Parte Geral, Livro I, Titulo I, Capitulo I: “Art. 4°. A personalidade civil do homem comega do nascimento
com vida; mas a lei poe a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro.” BRASIL. Codigo Civil de 1916.
Lei n° 2.071 de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/lei-
3071-1-janeiro-1916-397989-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 17 abr. 2021.

2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 5. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 218.

30 GONCALVES, Carlos Roberto. Parte geral - Cole¢do Direito Civil Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2020. V. 1. p. 100.

3L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2011. p. 280.


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/lei-3071-1-janeiro-1916-397989-publicacaooriginal-1-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/lei-3071-1-janeiro-1916-397989-publicacaooriginal-1-pl.html
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do produto da concepgao quando, apds a separagao, respire e tenha batimentos cardiacos, tendo
sido ou ndo cortado o corddo, esteja ou ndo desprendida a placenta” >

O nascituro ¢ definido juridicamente pelo Diciondrio Aurélio como: “3. Jur. O ser hu-
mano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro certo”.>* Ainda, nas palavras
de Teixeira de Freitas: “pessoa por nascer, ja concebida no ventre materno”.>*

Note que, a0 mesmo tempo em que se afirma que o inicio da pessoa natural (e a conse-
quente adquiricao da personalidade juridica) se d4 com o nascimento com vida, o Codigo Civil
resguarda os direitos do nascituro, entretanto nao o confere a personalidade, propriamente dita.

Sendo assim, percebe-se um tratamento juridico diferente da pessoa natural ao nascituro,
que, apesar de ser vislumbrado em outros artigos do Codigo Civil, ndo possui todos os direitos
que a personalidade enseja. A polémica se dé sobre a partir de qual momento em que se inicia
a vida juridicamente protegida, ou seja, a partir de qual momento o nascituro adquire direitos

que devam ser observados independentemente da vontade da mae, existindo varias correntes e

defensores, os quais (principais) serdo abordados no capitulo seguinte.

32 BRASIL. Ministério da Saude. Conselho Nacional Da Satide, Resolug¢do n® 001 de 1988, Brasilia, DF. Disponi-
vel em: https://conselho.saude.gov.br/resolucoes/1988/Reso01.doc Acesso em: 27 mar. 2021.

3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. Coordenacio
Marina Baird Ferreira, Margarida dos Anjos. 4. ed. Curitiba: Editora Positivo; 2009. p. 2059.

3 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JR, Nelson. Institui¢des de Direito Civil, Volume I, Tomo II: Parte
Geral — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. V. L. p. 34.


https://conselho.saude.gov.br/resolucoes/1988/Reso01.doc
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3 INIiCIO DA VIDA JURIDICAMENTE PROTEGIDA: PRINCIPAIS TEORIAS

3.1 CONCEPCIONISTA

A teoria concepcionista entende que desde a jungdo dos gametas masculino e feminino,
gerando a formagdo o zigoto, inicia-se a vida. Ou seja, a partir da formagdo do zigoto, um ser
unicelular ja se classificaria como uma vida humana possuidora de direitos, independentemente
do nascimento com vida.

Na vis@o médica temos que: “A fecundagdo ¢ uma complexa sequéncia de eventos mo-
leculares coordenados que comega com o contato entre um espermatozoide e um oécito” [...] e
“termina com a mistura de cromossomos maternos e paternos”.>> Tal teoria defende que o zi-
goto, desde o primeiro segundo da concretizacao da fecundacao, ja se equipara a um ser humano
adulto, em termos de estatuto moral. Consequentemente, ndo deteria apenas expectativa de di-
reitos, e sim todos os direitos que lhe sdo possiveis, incluindo, claramente, o direito a vida.
Conforme Lilian Pifiero Marcolin Ega ensina: “o desenvolvimento humano ¢ um processo con-
tinuo que comeca quando o ovdcito e uma mulher ¢ fertilizado por um espermatozoide de um
homem, dando uma célula altamente especializada, totipotente, o zigoto”.¢

No ambito do direito penal, ha maior divisao de termos, utilizando-se a seguinte classi-
ficacdo: apo0s a fertilizacao, ovo (até trés semanas de gestacao); embrido (de trés semanas a trés
meses), feto (apos trés meses).>’

Juridicamente, quem defende essa teoria, respalda-se principalmente no Codigo Civil
atual, na Constituicdo Federal de 1988 e ainda em tratados internacionais, como o Pacto de San
José. No Codigo Civil, o principal artigo invocado € o art. 2°, ja apresentado. A partir dele,
derivam varios artigos, dispondo de outros direitos do nascituro, Maria Helena Diniz elenca os
principais: o direito a vida, a filia¢do, a integridade fisica, a alimentos, a uma adequada assis-
téncia pré-natal, a representagdo, a um curador que o represente e zele pelos seus interesses, em

caso de incapacidade ou impossibilidade de seus genitores de receber heranca, a ser

35 MOORE, Keith L, PERSAUD (Vid) T. V. N, TORCHIA, Mark G. Embriologia basica. Tradu¢io Danuza
Pinheiro Bastos, Renata Scavone de Oliveira. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. p. 21.

36 GUIMARAES, Hélio Penna et al. Dilemas acerca da vida humana: Interfaces entre a Bioética e do Biodireito.
Sao Paulo: Atheneu, 2015. Série Hospital do Coragao-Hcor. p. 45.

37 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. V. 2, Parte Especial: dos crimes
contra a pessoa a dos crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos (arts. 121 a 212). p.
129.
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contemplado por doagdo, a ser adotado, a ser reconhecido como filho, a ter legitimidade ativa
na investigagdo de paternidade etc.’®
Lilian Pifiero Marcolin E¢a também defende essa teoria, mencionando Ives Gandra da

Silva Martins, argumentando que: “Entdo, nada seria tao ilégico, tao irracional, tdo incoerente,

quanto dizer que: “Todos os direitos do nascituro estio garantidos”, menos “o Direito a vida”.*’

3.2 NIDACAO

Para compreensao da teoria da nidacdo, é necessaria uma explicagdo do processo de
reproducdo humana a qual serd feita de forma breve, de acordo com Moore. Primeiramente,
tem-se a fecundagdo, conforme exposta no topico anterior, € a etapa seguinte ¢ chamada na
medicina de “clivagem”:

A clivagem consiste em repetidas divisdes mitdticas do zigoto, resultando em rapido
aumento do numero de células — blastomeros. A divisdo do zigoto tem inicio aproxi-
madamente 30 horas apos a fecundag@o.

[...]

Quando ja existem 12 a 32 blastomeros, o concepto ¢ chamado de morula.

[...]

Aproximadamente 6 dias depois da fecundag@o, o blastocisto adere ao epitélio endo-
metrial. 4

A nidagdo, em outras palavras, consiste nessa aderéncia do zigoto na parede do utero
materno, a qual ocorre somente apds 6 dias da fecundagdo. Consequentemente, os defensores

dessa teoria acreditam que apenas apos a esse fendmeno € que comega a vida:

Esta teoria apregoa que somente a partir da nidagéo (fixagdo) do ovo no ttero materno
¢ que comega, de fato, a vida. Tendo em vista que esta fase comeca em torno do sexto
dia — quando comecam a ocorrer as primeiras trocas materno-fetais — e termina entre
o0 sétimo ¢ o décimo segundo dia apos a fecundagdo, pela doutrina da nidagdo do ovo,
enquanto este estagio evolutivo ndo for atingido, existe tdo-somente um amontoado
de células, que constituiriam o alicerce do embrido.*!

Muitos dos defensores dessa teoria justificam seu posicionamento pela possibilidade de

manipulacdo de células-tronco de embrides congelados, legalmente prevista pela Lei de

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 24. ed. rev. e atual. De
acordo com a Reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 2007. V. 1. p. 196. Legislacao relacionada, respectivamente:
CC: arts. 2° 1.609 par. Unico, 1.779 ¢ par. Unico e 1.798; Lei n. 11.105/2005: arts 6°, I1I ¢ 25; CF art. 5° CC
arts. 1.596 ¢ 1.597; RT, 650:220; RJTJSP, 150:90-6. CC arts. 542, 1.630, 1.633, 1779, paragrafo unico; CPC
arts. 877 e 878 paragrafo unico. CC arts. 542, 1779 e paragrafo tinico; CPC arts. 877 e 878 paragrafo tinico. CC
arts. 1.784, 1.798, 1.799, T e 1.800 §3°. CC art. 542. Lex 150:90.

39 GUIMARAES, Hélio Penna et al. Dilemas acerca da vida humana: Interfaces entre a Bioética e do Bioireito.
Sao Paulo: Atheneu, 2015. Série Hospital do Cora¢ao-Hcor. p. 47.

40 MOORE, Keith L, PERSAUD (Vid) T. V. N, TORCHIA, Mark G. Embriologia basica. Tradugdo Danuza
Pinheiro Bastos, Renata Scavone de Oliveira. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. p. 23.

41 VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protec¢iio do ser humano in vitro na era da biotecnologia. 2003. 216
f. Dissertag@o em Direito. Universidade Federal do Parana; Universidade de Passo Fundo. Curitiba, 2003. p. 52.
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Biosseguranca (art. 5°, Lei n® 11.105/2005),* pois os embrides, dentro deste raciocinio, neces-
sitam ser implantados na mulher e fixar-se no Utero para que inicie a vida. Antes disso, seriam

apenas um aglomerado de células.

3.3 EMBRIOLOGICA

A teoria embriologica defende que a vida tem seu inicio, de acordo com Adriana Maluf,
na 3* semana: “[...] a vida comeca na 3a semana de gravidez, quando ¢ estabelecida a individu-
alidade humana. Isso porque até 12 dias ap6s a fecundagdo o embrido ainda € capaz de se dividir
e dar origem a duas ou mais pessoas”.*’

Aprofundando um pouco sobre os estudos de embriologia, na Medicina, a terceira se-
mana de gestacdo ¢ quando se inicia a “gastrula¢do”, marcada pelo aparecimento de camadas
germinativas e primitivas de cada parte do embrido. Nas palavras de Moore, Persaud e Torchia:

“A gastrulagdo ¢ o inicio da morfogénese — o desenvolvimento da forma do corpo e da estrutura

de varios 6rgios e partes do corpo”.** Nessa etapa, se forma a notocorda que por sua vez:

A notocorda ¢ uma haste celular que:

* Define o eixo do embrido e lhe da alguma rigidez

* Serve como base para o desenvolvimento axial do esqueleto (como os ossos da ca-
bega e da coluna vertebral)

* Indica o futuro local dos corpos vertebrais

A coluna vertebral se forma em torno da notocorda, [...]*

Sendo assim, a teoria embriologica entende que a formacdo primitiva das partes do
corpo, a qual ocorre na terceira semana, marca o inicio da vida, afirmando ainda que antes dessa

fase, ainda ¢ possivel que o zigoto se divida, dando origem a mais de um embrido.

42 «Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizag@o in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condi¢des: I — sejam embrides invidveis; ou II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou
mais, na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de comple-
tarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Institui¢des de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriona-
rias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e aprovacao dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagdo do material biologico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997”. BRASIL. Lei N° 11.105, de 24 de margo de
2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111105.htm. Acesso em:
27 mar. 2021.

4 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 4. ed. Sio Paulo: Almedina,
2020. p. 149.

4 MOORE, Keith L, PERSAUD (Vid) T. V. N, TORCHIA, Mark G. Embriologia basica. Tradu¢io Danuza
Pinheiro Bastos, Renata Scavone de Oliveira. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. p. 23. p. 36.

4 MOORE, Keith L, PERSAUD (Vid) T. V. N, TORCHIA, Mark G. Embriologia basica. Tradu¢do Danuza
Pinheiro Bastos, Renata Scavone de Oliveira. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. p. 36.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11105.htm
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3.4 NEUROLOGICA

A teoria Neurologica ou teoria do desenvolvimento do sistema nervoso central defende
que, se para constatar a morte basta a cessagao das atividades cerebrais, nos moldes da Lei de
Transplantes, conforme apresentado, para inicio da vida, basta ter atividade cerebral.

Por sua vez, o sistema nervoso central consiste, sinteticamente, em cérebro e medula
espinal, e seu desenvolvimento tem inicio na neurula¢ao — formacao da placa neural e do tubo
neural — a qual comega na quarta semana, por volta de 22 a 23 dias. Entretanto, os primordios
dos hemisférios cerebrais sdo identificaveis a partir da 7¢ semana e a medula espinal s6 passa a
se estender por todo o comprimento do canal vertebral na 8° semana.*®

Ademais, nessa teoria também se alega que a caracteristica fundamental que diferencia
a raca humana das demais ¢ a capacidade de raciocinar, e esta s6 se dd com a evolucao do
cérebro, contudo, ndo ¢ pacifico entre seus defensores 0 momento no qual a formacgao do sis-
tema nervoso se da exatamente.

Os criticos dessa teoria apontam justamente para a dificuldade de se definir um marco.
Inclusive dentro dela existem diversas correntes, visto que ela tem seu inicio na 3* semana, mas

se estende até a 8* semana de gestacao.

3.5 NATALISTA

Conforme preceitua o art. 2° do Codigo Civil, a pessoa adquire personalidade juridica
apenas apos o nascimento com vida, ainda que dispoe a salvo os direitos do nascituro, mencio-
nados anteriormente. A teoria natalista entdo, respalda-se principalmente nesse artigo, pois se
a pessoa natural tem seu inicio com o nascimento, a vida tem seu inicio no mesmo momento.

Na visdo da referida teoria, o nascituro tem apenas uma “expectativa de direitos”, pois
ainda ndo ¢ um “sujeito de direito”. Dentro dela, temos a teoria da “personalidade condicional”,
ou seja, o nascituro estd condicionado a ter personalidade juridica mediante o nascimento com

vida. Venosa ¢ um respeitado doutrinador que apoia a teoria:

Esses direitos outorgados ao nascituro ficam sob condig¢@o suspensiva, isto €, ganha-
rdo forma e eficacia se houver nascimento com vida, dai por que nos referimos a ca-
tegoria de direito eventual. H4 também quem sustente que ocorre nessa situagao ape-
nas uma expectativa de direito.

[...]

Ou, sob outros termos, o fato de ter ele capacidade para alguns atos nio significa que
o ordenamento lhe atribuiu personalidade. Embora haja quem sufrague o contrario,

46 MOORE, Keith L, PERSAUD (Vid) T. V. N, TORCHIA, Mark G. Embriologia basica. Tradu¢io Danuza
Pinheiro Bastos, Renata Scavone de Oliveira. 9. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. p. 251, 253, 254, 257, 267.
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trata-se de uma situag@o que somente se aproxima da personalidade, mas com esta ndo
se equipara. A personalidade somente advém do nascimento com vida.’

Outro doutrinador que também defende essa teoria € Washington e Pinto:

[...] ha para o feto uma expectativa de vida humana, uma pessoa em formacgao. a lei
ndo pode ignora-lo, e por isso lhe salvaguarda os eventuais direitos.

Mas, para que estes se adquiram, preciso é que ocorra o nascimento com vida. Por
assim dizer, o nascituro é pessoa condicional; a aquisicdo da personalidade acha-se
sob a dependéncia de condicdo suspensiva, o nascimento com vida.*®

Ou seja, tais defensores apegam-se ao texto literal do Codigo Civil brasileiro, interpre-
tando que, mesmo com os dispositivos reservados ao nascituro, este apenas possui uma expec-

tativa de direitos.

47T VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p.134.
“8 MONTEIRO, Washington de Barros, PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro. Curso de direito civil: parte
geral. 45. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. V. 1. p. 82.
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4 A MORTE NO DIREITO E NA MEDICINA

Enquanto vida gera uma enorme discussdo em diversos planos, o conceito de morte ¢
mais pacifico, tanto no Direito, quanto na Medicina. Embora existam outras defini¢des,* a
morte encefélica é a teoria mais adotada mundialmente.’® A morte cardiaca deixou de ser ado-
tada devido a evolucdo da Medicina, mais especificamente, com o advento dos transplantes,
pois ¢ possivel realizar transplante de coragdo.”!

No Codigo Civil brasileiro, o fim da pessoa natural se d4 com a morte, conforme pre-
ceitua o art. 6° “a existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto
aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva”.

O conceito de morte real®? s6 foi realmente dado pelo art. 3° da Lei 9.434/1997 (Lei dos

Transplantes), o qual segue:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destina-
dos a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefa-
lica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remo-
¢do e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos
por resolugio do Conselho Federal de Medicina.>

Portanto, optou-se pelo critério da “morte encefalica” para que seja atestado o término
das fung¢des vitais do organismo humano, o que vai de acordo com a Resolugdo n° 2.173/2017
do Conselho Federal de Medicina, a qual define esses critérios para a determinagdo da morte
encefalica: “CONSIDERANDO que a perda completa e irreversivel das funcdes encefalicas,
definida pela cessacdo das atividades corticais e de tronco encefalico, caracteriza a morte ence-

falica e, portanto, a morte da pessoa”.>*

4 Conforme Adriana Maluf traz: “como leciona Reinaldo Ayer de Oliveira “a morte foi considerada uma ocorrén-
cia caracterizada pela interrup¢ao total das atividades vitais, notadamente pela parada do coragao, ou pela ocor-
réncia de uma lesdo irreversivel do tronco cerebral e do cortex cerebral por injaria direta ou falta de oxigenagao,
por tempo em geral superior a cinco minutos em adulto em normotermia — estamos diante da morte encefalica”.
MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 4. ed. Sao Paulo: Almedina,
2020. p. 395.

S0 VEATCH, Robert. M. Bioética. Tradugio Daniel Vieira; revisdo técnica Gisele Joana Gobbetti. 3. ed. Sdo Paulo:
Pearson Education do Brasil, 2014. p. 40.

S MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 4. ed. Sdo Paulo: Almedina,
2020. p. 395.

52 De acordo com Carlos Roberto Gongalves, no ambito civil, existem trés tipos de morte: “Somente com a morte
real termina a existéncia da pessoa natural, que pode ser também simultanea (comoriéncia). Doutrinariamente,
pode-se falar em: morte real, morte simultanea ou comoriéncia, morte civil e morte presumida”. GONCALVES,
Carlos Roberto. Parte geral - Cole¢ao Direito Civil Brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020. V.
1. p. 150.

53 BRASIL. Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/19434.htm. Acesso em: 27 mar. 2021.

34 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugiio 2.173 de 15 de dezembro de 2017. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2173. Acesso em: 18 abr. 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9434.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9434.htm
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2173

Portanto, no Brasil ndo se segue o critério 16gico de apenas “inverter” o conceito de

morte, pois assim seria adotada a teoria neuroldgica.
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5 ABORTO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Como se sabe, o aborto ¢, em regra, crime no Brasil. Est4 previsto nos artigos 124 a 128
do Cdédigo Penal e antes que se faca a leitura dos dispositivos, € preciso ter em mente que o
Cddigo Penal ¢ de 1940 e o texto legal abaixo ndo passou por modifica¢cdes durante mais de 80
anos. Ou seja, a sociedade, como um todo passou por grandes modifica¢des culturais e princi-
palmente por evolugdes médico-cientificas e elas ainda ndo foram recepcionadas da forma que

deveriam. Vamos aos artigos:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - detengdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de
quatorze anos, ou ¢ alienada ou débil mental, ou se o consentimento ¢ obtido mediante
fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

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

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I- se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

II- se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante
ou, quando incapaz, de seu representante legal.>

De forma suscinta, o penalista Cezar Roberto Bitencourt, ao tratar do crime de aborto,
ressalta a necessidade de uma alteracdo na legislagdo, a fim de acompanhar a sociedade:

No atual estagio, a Medicina tem condi¢Ses de definir com absoluta certeza e precisdo
eventual anomalia do feto e, consequentemente, a inviabilidade de vida extrauterina.
Nessas condigdes, ¢ perfeitamente defensavel a orientagdo do Anteprojeto de Reforma
da Parte Especial do Codigo Penal, que autoriza o aborto quando o nascituro apresen-
tar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou mentais, ampliando a abrangéncia do
aborto eugénico ou piedoso.>

Claramente, o bem juridico tutelado aqui ¢ a vida. Entretanto, conforme ja exposto, nao
se trata de crime contra a pessoa, pois o produto da concep¢ao nao € pessoa para o Direito, mas
protege-se, de forma especial, a vida intrauterina, desde a concepgdo até momentos antes do

parto. Nucci esclarece que, apesar de figurar o polo passivo, o embrido ¢ um ser humano em

55 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Didrio Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 10 abr. 2021.

56 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019. p. 424.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
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potencial: “Preferimos situar o feto ou embrido como sujeito passivo do crime de aborto, pois

ele é um ser humano em potencial, ndo podendo ser tratado como uma coisa qualquer”.’’

Passa-se assim, ao conceito de aborto: a interrupc¢ao da gravidez, com a morte do feto.
Nas palavras de Bitencourt: “O crime de aborto pressupde gravidez em curso, e € indispensavel
que o feto esteja vivo. A morte do feto tem de ser resultado direto das manobras abortivas.”

(2019, p. 426).%8

5.1 EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Apbs a leitura do artigo 128, temos que ndo se pune: o aborto necessario e o aborto no
caso de gravidez resultante de estupro, tratando-se, pois, de excludentes de ilicitude, conforme

aponta Bitencourt:

E uma forma diferente e especial de o legislador excluir a ilicitude de uma infragao
penal sem dizer que ‘ndo ha crime’, como faz no art. 23% do mesmo diploma legal.
Em outros termos, o Cdodigo Penal, quando diz que ‘ndo se pune o aborto’, esta afir-
mando que o aborto ¢ licito naquelas duas hipéteses que excepciona no dispositivo
em exame.®

Portanto, sdo hipoteses que o Estado considera o aborto legal. Na visao de Nucci, exis-
tem seis formas de aborto no geral®! e dentro das quais nio se pune, temos duas divisdes: o

aborto necessario ou terapéutico e o aborto sentimental (gravidez resultante de estupro):

d) aborto permitido ou legal: é a cessagao da gestagdo, com a morte do feto, admitida
por lei. Esta forma divide-se em: d.1) aborto terapéutico ou necessario: ¢ a interrup¢ao
da gravidez realizada por recomendagdo médica, a fim de salvar a vida da gestante.
Trata-se de uma hipotese especifica de estado de necessidade; d.2) aborto sentimental
ou humanitario: ¢ a autorizag@o legal para interromper a gravidez quando a mulher foi
vitima de estupro. Dentro da protegdo a dignidade da pessoa humana em confronto
com o direito a vida (nesse caso, do feto), optou o legislador por proteger a dignidade
da mée, que, vitima de um crime hediondo, ndo quer manter o produto da concepgdo
em seu ventre, o que lhe podera trazer sérios entraves de ordem psicoldgica e na sua
qualidade de vida futura;5?

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 680.

S8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019. p.
426.

59 “Exclusdo de ilicitude Art. 23 - No ha crime quando o agente pratica o fato: I - em estado de necessidade; II -
em legitima defesa; III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”. BRASIL.
Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 31
dez. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm Acesso em: 10
abr. 2021.

%0 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 431.

61 Existe o aborto natural, acidental, criminoso, aborto permitido ou legal, aborto eugénico ou eugenésico e o
aborto econdomico-social. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 21. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2021. p. 679.

62 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 679.
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O aborto necessario ¢ o aborto que ocorre quando ndo hé outro meio para salvar a vida
da gestante, ou seja, ha perigo de vida iminente. “O aborto necessario exige dois requisitos,
simultaneos: a) perigo de vida da gestante; b) inexisténcia de outro meio para salva-la”.%* Aqui,
portanto, o legislador consagrou como mais importante a vida da mulher, em detrimento do
feto. Nesse, ndo € necessario prévio consentimento da gestante ou representante legal, pois se
trata de uma intervengao a partir da avaliacdo médica.

Conforme Bitencourt expde:

A intervencdo médico-cirirgica esta autorizada pelo disposto nos arts. 128, I (aborto
necessario), 24 (estado de necessidade) e 146, § 3° (intervengdo médico-cirurgica jus-
tificada por iminente perigo de vida). Ademais, tomando as cautelas devidas, agira no
estrito cumprimento de dever legal (art. 23, III, 1° parte), pois, na condi¢do de garan-
tidor, ndo pode deixar perecer a vida da gestante.%

Ja o segundo caso, aborto resultante de estupro, ¢ chamado pela jurisprudéncia e pela
doutrina de aborto humanitario, aborto ético ou sentimental. Isso porque, o legislador mais uma
vez se virou a mulher e priorizou sua saude mental e seu poder de escolha, o que demonstra que
mesmo que seja antigo, o Codigo Penal foi capaz de deixar claro que ndo existe hierarquia entre
os direitos fundamentais.

No mesmo sentido, Nucci expde: “nenhum direito ¢ absoluto, nem mesmo o direito a
vida. Por isso, € perfeitamente admissivel o aborto em circunstincias excepcionais, para pre-
servar a vida digna da gestante”.%® Note que a expressio utilizada pelo doutrinador nio foi so-
mente vida, e sim “vida digna”.

Ele ¢ permitido, independentemente de autorizacdo judicial, quando a gravidez ¢ resul-
tante de estupro e a gestante consente na sua realizagao. Frise-se que o consentimento da ges-
tante ou de seu representante legal ¢ obtido por escrito ou na presenca de duas testemunhas
1doneas. Ademais, “basta o registro de um boletim de ocorréncia e a apresentacdao do documento

ao médico, que nio necessita nem mesmo da autorizag¢io judicial.%

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. p.
431.

64 Legislagdo mencionada: Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de
perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo
sacrificio, nas circunstincias, nao era razoavel exigir-se.
Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe haver reduzido, por
qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:
[...] § 3° - Nao se compreendem na disposi¢do deste artigo: I - a intervengdo médica ou cirdrgica, sem o consen-
timento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida; II - a coagdo exer-
cida para impedir suicidio.
Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: [...]
IIT - em estrito cumprimento de dever legal [...]. BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. 10.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 431.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 687.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 687.
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E permitida também a interrupgio da gestacio de feto anencéfalo, contudo, esta nio se

configura como aborto propriamente dito, conforme sera apresentado nos pontos seguintes.
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6 JULGAMENTO DA ADPF 54

A Arguic¢do de Preceito Fundamental n® 54 (APDF 54)%7 foi proposta pela Confederagio
Nacional dos Trabalhadores na Saude (CTNS), com apoio institucional e técnico do Instituto
de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS) perante o Supremo Tribunal Federal em 17 de
junho de 2004. Em suma, o pedido principal visava a declaragdo da inconstitucionalidade de
tipificagdo do crime de aborto (arts. 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal) em casos
de antecipagao terapéutica do parto em gravidezes de feto anencefalico.

O julgamento se deu apenas em 2012, em sessdes realizadas nos dias 11 e 12 de abril,
por oito votos a dois. Os ministros Marco Aurélio Mello (relator), Carmem Lucia, Joaquim
Barbosa, Luiz Fux, Rosa Weber, Ayres Britto, Gilmar Mendes e Celso de Mello votaram pela
procedéncia, enquanto os ministros Cesar Peluso e Ricardo Lewandowski votaram pela impro-
cedéncia da demanda. O ministro Dias Toffoli declarou-se impedido de participar do julga-
mento, pelo motivo que ja havia participado do processo como Advogado Geral da Unido e na
ocasido, manifestou-se favoravel.

O resultado do julgamento foi acertado, favoravel a todas as mulheres do Brasil, pois o
entendimento foi de que as gestantes (de anencéfalos) que decidirem pela interrupgado da gravi-
dez, bem como todos os profissionais envolvidos, ndo cometem crime de aborto, conforme

ementa:

ESTADO — LAICIDADE. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUP-
CAO DA GRAVIDEZ — MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA —
SAUDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagdo de a in-
terrupgdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos I e 11, do Codigo Penal.

(ADPF 54, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013
RTJ VOL-00226-01 PP-00011)

A seguir, de forma breve, serdo expostos os principais argumentos abordados pelos emi-
nentes ministros, tanto pela procedéncia quanto pela improcedéncia, além da sustentacao oral
de Luis Roberto Barroso, advogado pela parte autora na data, a qual merece destaque nao so

pela matéria, mas pela retorica extraordinaria.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento De Preceito Fundamental n° 54. DF —
Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 12 de abril 2012. Dis-
ponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334. Acesso em: 23
abr. 2021.
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6.1 A ANENCEFALIA, A INTERRUPCAO SELETIVA DA GESTACAO E O ABORTO EU-
GENICO

A ADPF 54 foi julgada procedente pelo entendimento que nao € considerado aborto a
interrupcao da gestacdo de fetos anencefélicos e sim “antecipagdo terapéutica do parto”, nas
palavras dos Ministros. Isso porque, conforme apresentado, o bem juridico tutelado no aborto
¢ a vida e os Ministros que julgaram a Arguicao em tela entenderam que o feto anencefalico
ndo possui (nem nunca possuird) vida, tratando-se assim, de atipicidade.

No mesmo sentido, Bitencourt explica:

O bem juridico protegido, como afirmamos anteriormente, ¢ a vida do ser humano em
formacgao. O produto da concepgao — feto ou embrido —, embora ainda ndo seja pessoa,
tem vida propria e recebe tratamento autdnomo da ordem juridica.

[...]

No entanto, a antecipacdo consentida do parto na hipétese de comprovada gravidez
de feto anencéfalo ndo afeta nenhum desses bens juridicos que a ordem constitucional
protege. Na hipotese de gestagdo de feto anencéfalo ndo hé vida viavel em formagdo.®

Sendo assim, cumpre definir o que ¢ a anencefalia. A anencefalia ¢ uma monstruosi-
2
dade® que ocorre um defeito do fechamento do tubo neural, na fase de neurulagdo. Ela é carac-

terizada:

pela auséncia da maior parte das estruturas encefalicas (hemisférios cerebrais, cere-
belo e tronco cerebral apenas rudimentar) e dos ossos da abobada craniana, que per-
manece aberta e desprovida de pele na sua parte superior. Aderida a base do cranio,
ha massa irregular de tecido nervoso residual e vasos sanguineos rudimentares. Os
olhos sdo afastados e protrusos, ¢ as orbitas prolongam-se diretamente para a base do
cranio, conferindo a face uma aparéncia comumente denominada ‘aspecto de batra-

quio’.™

A doutrina médica aponta que recém-nascidos com anencefalia nio sdo viaveis,’! e que

o diagnostico, a partir da 12* semana, ¢ de precisdo.”” Inclusive, apds o julgamento, o Conselho

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado.10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019. p. 435.

9 “Conceitos de normalidade, variagdo, anomalia e monstruosidade - Normal: Anatomicamente, é a forma encon-
trada em maior quantidade, estatisticamente, dentro de uma populagio. Varia¢iio: E uma alteragio da forma
sem prejuizo da fun¢do. Pode ser uma variagao interna, como um rim em ferradura, ou uma variagdo externa,
como o formato de um nariz. Anomalia: E uma alteragdo da forma com prejuizo da fungdo (p. ex., polidactilia
— mais de cinco dedos na mio ou no pé —, assim como a auséncia de um membro ou parte dele, ou, ainda,
algumas sindromes). Monstruosidade: E uma alteragio acentuada da forma, incompativel com a vida (p. ex.,
anencefalia)”. LAROSA, Paulo Ricardo R. Anatomia Humana: Texto ¢ Atlas. 1. ed. - Rio de Janeiro: Guana-
bara Koogan, 2018. p. 10.

" GAZZOLA, Luciana de Paula Lima; MELO, Frederico Henrique Corréa de. Anencefalia e anomalias congéni-
tas: contribuicdo do patologista ao Poder Judiciario. Revista Bioética, Brasilia, v. 23, n. 3, p. 495-504, dez.
2015.  p. 500. Disponivel em:  http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1983-
80422015000300495&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 28 abr. 2021.

"I WASCHKE, Jens; BOCKERS, Tobias M.; PAULSEN, Friedrich. Sobotta anatomia clinica. Tradugiio Diego
Alcoba et al. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2019. p. 55.

72 “A partir de 12 semanas de idade gestacional com certeza. Antes, suspeicio”. MAGALHAES, José. Medicina
fetal: estudo de casos. 1. ed. - Rio de Janeiro: Elsevier, 2016. p. 1.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1983-80422015000300495&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1983-80422015000300495&lng=en&nrm=iso
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Federal de Medicina (CFM) aprovou a Resolugio n° 1.989/20127% a qual “Dispde sobre o diag-
noéstico de anencefalia para a antecipacdo terapéutica do parto e d4 outras providéncias”. A
norma preve diretrizes para o diagnostico, o qual deve ser realizado por exame ultrassonogra-
fico a partir da 12* semana de gestagao contendo duas fotografias devidamente datadas e iden-
tificadas nas posi¢des descritas’ e, por fim, o laudo devera ser assinado por dois médicos.

Ao contrario do que se possa pensar, o entendimento também nao foi de que seria pos-
sivel a antecipagao do parto em qualquer caso de malformagao congénita, o que importaria em

aborto eugénico, o qual Nucci ensina que:

vinculado a eugenia, técnica utilizada para o denominado aprimoramento da raga hu-
mana, tem a tendéncia de eliminar os fetos ou embrides, considerados indesejaveis.
Nesse caso, pode-se incluir qualquer classificac¢@o, desde fetos com anomalias futura-
mente curaveis, até aqueles que apresentem a falta de algum membro, por exemplo.”

O aborto eugénico, portanto, ¢ totalmente reprovavel e odioso, pois suas justificativas
pautam-se em aspectos étnicos, de “raga” e melhora genética, sendo totalmente preconceituo e
discriminatério.”®

Adiante, o mesmo doutrinador esclarece a diferenca entre interromper a gestagao de um
feto portador de anomalia congénita fatal, como ¢ o caso da anencefalia, e outras doengas que
ndo impossibilitam a vida extrauterina, mas desenvolverdo uma pessoa portadora de deficién-
cia:

ndo ha viabilidade para se sustentar a gravidez. Assim, a auséncia de abobada craniana
e de hemisférios cerebrais pode ser motivo mais que suficiente para a realizacido do
aborto, que nao ¢ baseado, porém, em caracteristicas monstruosas do ser em gestacao,
e sim na sua completa inviabilidade como pessoa, com vida autdnoma, fora do titero
materno. Autorizar o aborto, nessa hipétese, ¢ um fato atipico.”’

Para Bitencourt, a interrup¢ao da gestacao de anencéfalo também nao se trata de aborto
eugenico, € sim de uma “interrupcao seletiva da gestagdo”, pois abrange apenas casos que a

vida extrauterina é totalmente inviavel.”®

73 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io CFM n°1.989/2012 (Publicada no D.O.U. de 14 de maio
de 2012, Segdo I, p. 308 e 309). Disponivel em: https:/sistemas.cfim.org.br/normas/visualizar/resolu-
coes/BR/2012/1989. Acesso em: 28 abr. 2021.

7 Art. 2° O diagnostico de anencefalia é feito por exame ultrassonografico realizado a partir da 12* (décima se-
gunda) semana de gestagdo e deve conter: I- duas fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto
em posi¢do sagital; a outra, com a visualizagdo do polo cefélico no corte transversal, demonstrando a auséncia
da calota craniana e de parénquima cerebral identificadvel; CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resoluciao
CFM n°1.989/2012 (Publicada no D.O.U. de 14 de maio de 2012, Secdo I, p. 308 e 309). Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1989. Acesso em: 28 abr. 2021.

75 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 688.

76 Inclusive o aborto eugénico era realizado na Alemanha nazista, pois buscava-se a “raga ariana superior”.

77 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 689.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado.10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 437.
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No cenério bioético, a cessacao voluntaria de gestagcdes de fetos com anomalias congé-

9579

nitas incompativeis com a vida traz o termo “interrupcao seletiva da gestacao™’” e a avaliagdo

vai de acordo com os penalistas acima mencionados:

Entende-se ser desarrazoada ¢ desproporcional a ideia de se considerar eugénica a
interrupgao da gravidez de um feto portador de malformagéo grave e incompativel
com a vida. Nesses casos, a impossibilidade de vida decorre da patologia em si € ndo
de um ato voluntario da gestante ou de um terceiro, razao pela qual admite-se que a
cessacdo da gestagdo, na hipdtese, ndo configura aborto, dado que, para a configura-
cao desse tipo penal enquanto crime contra a vida, o sujeito passivo deve ter real pos-
sibilidade de vida. O enquadramento da situacdo como interrupgao seletiva da gravi-
dez ¢ mais proporcional e consentineo a bioética contemporanea.

Defende-se a tese, portanto, de que a realizacdo da interrupgdo seletiva da gestacdo
no Brasil, em casos de malformagdes congénitas graves e incompativeis com a vida,
ndo representa selecdo eugénica ou desvalor a vida das pessoas com deficiéncia.®

Seja no cenario penal, seja no bioético, hd um consenso de que a decisao dos Ministros

do STF foi acertada.

6.2 PRINCIPAIS ARGUMENTOS PELA IMPROCEDENCIA

Ainda que vencidos, os Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso apresentaram
votos que sdo dignos de exposi¢do. Um dos argumentos mais extensos de ambos, é como o
aborto de anencéfalos nao se trata de um caso de atipicidade penal, como entendido pela maio-
ria, e sim, consiste na pratica de eugenia; portanto, obviamente ndo prevista como uma exclu-
dente de ilicitude.

Nas palavras do entdo Ministro Cezar Peluso: “forcado e falacioso pretender desentra-
nhar o ato de aborto do anencéfalo, do género delitivo ao qual inequivocamente pertence, no
seio do ordenamento juridico em vigor”. No mesmo sentido, Lewandowski: “o legislador, de
modo explicito e deliberado, ndo afastou a punibilidade da interrupcao da gravidez nessas situ-
acoes. Quer dizer, considerou penalmente imputdvel o abortamento induzido de um feto mal
formado”.

Nessa visdo, pela anencefalia se tratar de uma anomalia congénita e existirem inimeras

outras, a capacidade de sobrevida fora do utero materno ¢ irrelevante; e a ADPF abriria

7 LEITE, Henrique; GONCALVES, Glaucio; GAZZOLA, Luciana. O feto e o recém-nascido com condi¢des
genéticas e congénitas graves: aspectos bioéticos e juridicos no Brasil. Rev. Bioética y Derecho, Barcelona, n.
49, p. 141-154, 2020. p. 146. Disponivel em http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872020000200010&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 27 abr. 2021.

80 LEITE, Henrique; GONCALVES, Glaucio; GAZZOLA, Luciana. O feto e o recém-nascido com condigdes
genéticas e congénitas graves: aspectos bioéticos e juridicos no Brasil. Rev. Bioética y Derecho, Barcelona, n.
49, p. 141-154, 2020. p. 146. Disponivel em http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872020000200010&Ing=es&nrm=iso. Acesso em: 27 abr. 2021.
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precedentes para interrup¢ao de muitas outras gravidezes. O que se deveria ser tutelado ¢ tao
somente a vida intrauterina, sem observar-se a possibilidade (ou ndo) de vida extrauterina.

Peluso expde:

A curta potencialidade ou perspectiva de vida em plenitude, com desenvolvimento
perfeito segundo os padrdes da experiéncia ordinaria, ndo figura, sob nenhum aspecto,
razdo valida para obstar-lhe a continuidade. A auséncia dessa perfeigdo ou poténcia,
embora tenda a acarretar a morte nas primeiras semanas, meses ou anos de vida, ndo
¢ empecilho ético nem juridico ao curso natural da gestacdo, pois a dignidade ima-
nente a condicao de ser humano nao se degrada nem decompde s6 porque seu cérebro
apresenta formag¢do incompleta. Faz muito, a civilizagdo sepultou a pratica ominosa
de sacrificar, segrega ou abandonar criangas recém-nascidas deficientes ou de aspecto
repulsivo, como as disformes, aleijadas, surdas, albinas ou leprosas, s6 porque eram
consideradas ineptas para a vida e improdutivas do ponto de vista econdmico e social!

Para os Ministros que votaram pela improcedéncia, o direito a vida ¢ inestimavel, sendo
a intrauterina tdo importante quanto a extrauterina, em realidade, ndo havendo qualquer distin-
c¢do entre estas. Dessa forma, se o feto anencéfalo € capaz de manter-se vivo até o parto, ainda
que viesse a falecer minutos depois, a terminacao da gestacao seria uma violacao nao s6 penal,
mas contra a vida, o bem mais precioso.

Outro argumento trazido ¢ que ndo competia ao STF julgar a demanda, até porque “ca-
recem da uncao legitimadora do voto popular”; sendo assim, o tema deveria ser levado ao Con-
gresso Nacional e se fosse a “vontade do povo”, a matéria seria positivada. Inclusive, Lewan-

dowski traz Projetos de Lei que buscam a normatizacio da pauta. Sobre o assunto, ele alerta:

De fato, como ¢ sabido e ressabido, o Supremo Tribunal Federal, a semelhanga do que
ocorre com as demais Cortes Constitucionais, so pode exercer o papel de legislador
negativo, cabendo-lhe a relevante — e por si s6 avassaladora - fungdo de extirpar do
ordenamento juridico as normas incompativeis com o Texto Magno.

Trata-se de uma competéncia de carater, a0 mesmo tempo, preventivo e repressivo,
cujo manejo, porém, exige cerimoniosa parcimoénia, tendo em conta o principio da
interven¢do minima que deve pautar a atuagdo da Suprema Corte. Qualquer excesso
no exercicio desse delicadissimo mister trard como consequéncia a usurpagao dos po-
deres atribuidos pela Carta Magna e, em ultima analise, pelo proprio povo, aos inte-
grantes do Congresso Nacional.

Frente a pauta dos direitos a saude psiquica e a liberdade de escolha da mulher gravida
de feto anencéfalo, o Ministro Peluso afirma que a gravida de feto anencéfalo que ndo deseja
continuar com a gravidez ndo sofre de tortura injusta, a qual caberia interven¢do do Estado.
Mas se trata, na realidade, de uma gestacao resultante de uma relacao consensual (ainda que a
gravidez seja surpresa), € que o sofrimento advém do acaso genético, ndo sendo passivel de

tutela juridica, seja pela satde psiquica ou pelo poder de escolha.
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6.3 PRINCIPAIS ARGUMENTOS DA PROCEDENCIA

6.3.1 Sustentacdo oral de Luis Roberto Barroso

A sustentagdo oral do entdo advogado pela parte autora, Luis Roberto Barroso,®' foi
memoravel, pois contou com uma retérica incrivel e levantou os pontos mais importantes da
demanda de maneira sensivel € ao mesmo tempo, direta. Principalmente porque enfatizou ja no

inicio o protagonismo dos direitos da mulher em face do caso narrado:

E agora, perante esse tribunal, um capitulo decisivo dos seus direitos reprodutivos. O
direito de ndo ser um ttero a disposicdo da sociedade, mas de ser uma pessoa plena,
com liberdade de ser, pensar e escolher. Senhores ministros: desde a noite dos tempos,
muitos séculos de opressdo feminina nos contemplam nessa manha.

Sua principal tese, a qual foi acolhida, era que os fetos anencéfalos ndo possuem vida,
nem sua perspectiva, portanto, a interrupcao de sua gesta¢do nao se tratava de aborto. Reconhe-
ceu que o Codigo Penal apesar de antigo, ja prevé hipoteses nas quais permitem-se o aborto
com vistas a saude da mae: a primeira, ponderando sua vida em detrimento do feto, e a segunda
a violéncia fisica e moral sofrida por ela; e que o caso julgado tratava de hipdtese “menos gra-
vosa” que ambas. Ou seja, pela logica, se na época da redagdo do Codigo Penal tivessem o
conhecimento clinico de hoje, a hipotese teria sido elucidada.

Como bom advogado, arguiu que, ainda que se considerasse que ¢ aborto, a dignidade

da pessoa humana seria superior a aplicagdo do Codigo Penal:

O principio da dignidade humana paralisa o Codigo Penal. Ainda que se admita, mais
uma vez, para fins de argumentagdo, que a interrupgdo da gestagdo neste cenario seja
uma hipotese de aborto, a incidéncia das normas do Codigo Penal que criminalizam
tal conduta fica paralisada nesse caso, por for¢a da aplicagdo do principio da dignidade
da pessoa humana.

Uma das expressoes da dignidade humana ¢ o direito a integridade fisica e psicolo-
gica.

Pois bem: viola a dignidade da pessoa humana o Estado obrigar uma mulher a passar
por todas as transformacdes fisicas e psicologicas pelas quais passa uma gestante, s6
que nesse caso ela estara se preparando para o filho que néo vai chegar.

[..]

Levar ou ndo esta gestacdo a termo tem de ser uma escolha da mulher! Esta ¢ a sua
tragédia pessoal, a sua dor. Cada pessoa, nessa vida, deve poder decidir como lidar
com o proprio sofrimento. O Estado ndo tem o direito de querer tomar essa decisdo
pela mulher. Viola a dignidade da pessoa humana submeté-la a um sofrimento inutil
e indesejado.

Um dos fundamentos mais fortes ¢ justamente a dignidade da pessoa humana, pois man-

ter uma gestacao a qual ndo deseja, e que nao terd frutos, seria tornar a mulher um objeto o que

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ido de Descumprimento De Preceito Fundamental n° 54. DF —
Distrito Federal. Sustentagdo Oral Luis Roberto Barroso. Disponivel em: https://www.you-
tube.com/watch?v=plUKobkpBB4&t=128s. Acesso em: 23 abr. 2021.
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vai totalmente contra o principio primordial da Constituicdo Federal, conforme apresentado.
Nos momentos finais, Barroso discorre:

Obrigar a mulher a manter a gestagdo que ela ndo deseja, quando o feto ndo tem via-
bilidade fora do tutero viola a sua autonomia da vontade, a sua liberdade existencial.
Alguém poderia insistir no argumento da potencialidade de vida do feto, independen-
temente da sobrevida que ele venha a ter. Mas a verdade ¢ que se o feto ndo tem
viabilidade sem o corpo da mée, e se a mae ndo deseja té-lo, obrigé-la a levar a gesta-
c¢do a termo significa funcionaliza-la, instrumentaliza-la a um projeto de vida que ndo
¢ o seu. Ela estara sendo tratada como um meio ¢ ndo como um fim em si, em viola¢do
a sua dignidade.

6.3.2 Votos pela procedéncia

O voto do relator, Ministro Marco Aurélio, foi o qual, como Barroso, abordou o tema
com a empatia que era necessaria, levando em consideragao todos os pontos trazidos pelo ad-
vogado e especialistas das areas ouvidos como amicus curiae 0s quais mereciam atengao espe-
cial e foi o qual foi seguido pelos outros Ministros; sendo assim, serd o voto que tera o maior
destaque.

O Ministro Marco Aurélio teceu seu voto de maneira sublime pontuando os seguintes
temas: dignidade humana, o usufruto da vida, a liberdade, a autodeterminacgdo, a saude, € o
reconhecimento pleno de direitos individuais (direitos sexuais e reprodutivos das mulheres) e
ja ressalta, desde o inicio, que ndo hé colisdo real entre direitos fundamentais, tratando-se ape-
nas de “conflito aparente”.

O primeiro ponto apresentado que se faz importante expor aqui, pois ndo foi abordado
anteriormente, ¢ a laicidade do Estado, que consiste em uma atitude de neutralidade em relagao
areligido, afirmando que: “O Estado ndo € religioso, tampouco ¢ ateu. O Estado ¢ simplesmente
neutro”. Assim, a religido, seja ela qual for, ndo poderia ser levada em consideragdo no julga-
mento da ADI em pauta, pois ela deve permanecer na esfera privada. Brilhantemente, o Relator
aduz que a demanda “ndo pode ser examinada sob os influxos de orientagdes morais religiosas”.

O segundo ponto abordado ¢ o da doenga em si. O Ministro, apos definicdo da doenga,
conclui exatamente o que consta na Resolugdo n°® 1752/2004% (Revogada),®® a qual consignou
que anencéfalos sdo natimortos cerebrais. Ou seja, trata-se de uma doenga que ¢ letal em cem

por cento (100%) dos casos, inexistindo qualquer possibilidade de vida extrauterina. Em outro

82 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugiio 1.752/2004 (Publicada no D.O.U., de 13 de setembro de
2004, se¢do I, p. 140). Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2004/1752.
Acesso em: 25 abr. 2021.

8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢do n°® 1949/2010 (Publicada no D.0O.U., 6 julho de 2010,
secdo I, p.85). Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2010/1949. Acesso
em: 23 abr. 2021.
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ponto defende que, por ndo terem a expectativa de vida, ndo fazem jus a invocagao do direito a
vida. Aponta, entdo, para a certiddo do diagnostico, o qual pode ser feito “na 12* semana de
gestagdo, por meio de ultrassonografia, estando a rede publica de saude capacitada para fazé-
lo”.

Para rebater possiveis argumentos pela improcedéncia, o Ministro Marco Aurélio j& des-
carta a possibilidade da manutencao da gestagdo do feto anencéfalo no proposito de posterior
doagdo de o6rgaos. Isso porque, primeiramente, violaria o principio da dignidade humana, o qual
foi abordado como norteador da CF/1988, pois faria com que a mulher fosse um objeto, um
“instrumento para gerag¢do de 6rgaos e posterior doagdo”. Ademais, cita o Dr. Salmo Raskin,
representante da Sociedade Brasileira de Genética Médica, o qual esclarece: “Além disso, os
orgdos dos fetos anencefalicos sdo menores, tanto que cerca de 80% dos anencefalicos nascem
com retardo de crescimento intrauterino. De modo que os 6rgdos deles ndo sdo orgdos que
possam ser aproveitados para o transplante”.%*

No ultimo ponto, o relator evidenciou os direitos da mulher a satude, dignidade a auto-
nomia e a privacidade, levando em consideracgao, além do risco fisico da gravidez e do parto, o
dano a saude psiquica da mulher gestante de feto anencéfalo, além de todos os outros familiares.
Em uma audiéncia publica do caso, foram ouvidas trés mulheres que optaram pela antecipagao
do parto: Para Erica, continuar a gravidez “seria muito mais sofrimento. Minha barriga estaria
crescendo, eu sentindo tudo e, no final, eu ndo ia té-10”.%°

Ponderou, portanto, que a decisdo de continuar ou interromper a gestagao de feto anen-
céfalo ¢ algo que compete somente a mulher:

Cumpre a mulher, em seu intimo, no espago que lhe é reservado — no exercicio do
direito a privacidade -, sem temor de reprimenda, voltar-se para si mesma, refletir
sobre as proprias concepgdes e avaliar se quer, ou ndo, levar a gestacdo adiante.
Ao estado ndo ¢ dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se desincumbir do
dever de informar e prestar apoio médico e psicoldgico a paciente, antes e depois da
decisdo, seja ela qual for, [...].5

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento De Preceito Fundamental n® 54. DF —
Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 12 de abril 2012. Pa-
gina 53. Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334.
Acesso em: 23 abr. 2021.

85 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢iio de Descumprimento De Preceito Fundamental n° 54. DF —
Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 12 de abril 2012.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334. Acesso em:
23 abr. 2021.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento De Preceito Fundamental n° 54. DF —
Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acoérdaos, 12 de abril 2012.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334. Acesso em:
23 abr. 2021.
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E por fim, deixo os tltimos dois paragrafos do relator, os quais sintetizam seu posicio-

namento adequado:

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera por pou-
cas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos direi-
tos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o direito a vida do feto anencé-
falo — o que, na minha dptica, ¢ inadmissivel, consoante enfatizado —, tal direito cede-
ria, em juizo de ponderacdo, em prol dos direitos a dignidade da pessoa humana, a
liberdade no campo sexual, & autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicolo-
gica e moral e a saide, previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso II1, 5°, cabega
e incisos II, Il e X, e 6°, cabega, da Carta da Reptiblica.

Os tempos atuais, realgo, requerem empatia, aceitagdo, humanidade e solidariedade
para com essas mulheres. Pelo que ouvimos ou lemos nos depoimentos prestados na
audiéncia publica, somente aquela que vive tamanha situagdo de angustia ¢ capaz de
mensurar o sofrimento a que se submete. Atuar com sapiéncia ¢ justiga, calcados na
Constituicdo da Republica e desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e
religioso, obriga-nos a garantir, sim, o direito da mulher de manifestar-se livremente,
sem o temor de tornar-se ré em eventual agdo por crime de aborto.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na inicial, para declarar a in-
constitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupgo da gravidez de feto
anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo
Penal brasileiro.®’

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento De Preceito Fundamental n° 54. DF —
Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 12 de abril 2012. Dis-
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7 A ETICA MEDICA E AS NORMAS DEONTOLOGICAS

A palavra Deontologia ¢ definida no Dicionario Juridico como:

Deontologia, derivado do grego deon, deontos/logos, significa estudo dos deveres. O
surgimento da palavra deu-se em 1834, quando Benthan atribuiu a sua Science of Mo-
rality o titulo Deontology. Com o tempo, passou-se a utilizar o termo como oposi¢ao
a ontologia, ou seja, como antitese entre o ser e o dever-ser.®

No presente estudo, faz-se relevante apresentar e debater, portanto, as normas deonto-
logicas relacionadas a Medicina, a atuacao dos profissionais da satde que atendem as mulheres
as quais sdo atingidos pelo tema, que vao além das resolugdes apontadas até o momento.

Voltando ao contexto de embasamento da argumentagdo da decisdo, pode-se observar o
juramento médico, da Declaragdo de Genebra de 1948%° na qual, dentre outras coisas 0 médico

promete que:

A SAUDE E BEM-ESTAR DO MEU PACIENTE ser4 minha primeira consideragao;
EU RESPEITARETI a autonomia e dignidade do meu paciente;

[...]

EU NAO PERMITIREI que consideragdes de idade, doenga ou incapacidade, credo,
origem étnica, género, nacionalidade, filiagdo politica, raga, orientagdo sexual, posi-
¢do social ou qualquer outro fator se interponha entre meu dever e meu paciente;

O que vai em sintonia com os dois primeiros incisos dos Principios Fundamentais pre-
sentes no Cédigo de Etica Médica (CEM),”® que seguem:

I - A medicina é uma profissdo a servi¢o da saude do ser humano e da coletividade e
sera exercida sem discriminac¢do de nenhuma natureza.

II - O alvo de toda a aten¢do do médico é a satde do ser humano, em beneficio da
qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional.

Sintonia essa que ¢ aparentemente quebrada no inciso VII do mesmo texto:

VII - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar
servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem ndo deseje, excetu-
adas as situagdes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia,
ou quando sua recusa possa trazer danos a satide do paciente.

Ora, o médico faz um juramento no qual se obriga a defender a vida, saude, bem-estar
de qualquer pessoa, mas a0 mesmo tempo pode recusar exercer sua profissdo “conforme os
ditames de sua consciéncia”? A nova redagdo do Codigo de Etica parece ser contraditéria, uma
Vez que, ao pensar no caso concreto, poderia um médico recusar-se a realizar a antecipacdo do
parto, ainda que a gestante apresente toda a documentagao legal, por ir contra o que acredita

em seu intimo?

8 LUZ, Valdemar P. da. Dicionario juridico. 3. ed. Barueri: Manole, 2020. p. 167.

8 ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL (AMM). Declaracio de Genebra, [s.].:s.n.], set. 1948. Versio traduzida
e disponivel em: https://amb.org.br/wp-content/uploads/2019/10/Declarac%CC%A7a%CC%830-de-Genebra-
2017-Tradu%C3%A7%C3%A30-Dr-Miguel.pdf. Acesso em: 23 abr. 2021.
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A resposta correta ¢ ndo. Nao cabe obje¢do de consciéncia em determinados casos, con-

forme aponta a Norma Técnica que diz respeito a Atencdo Humanizada ao Abortamento:

a) em caso de necessidade de abortamento por risco de vida para a mulher;

b) em qualquer situacdo de abortamento juridicamente permitido, na auséncia de ou-
tro(a) médico(a) que o faca e quando a mulher puder sofrer danos ou agravos a saude
em razdo da omissdo do(a) médico(a);

¢) no atendimento de complicagdes derivadas de abortamento inseguro, por se trata-
rem de casos de urgéncia.’!

Outrossim, novamente dentro do CEM, o médico ndo pode descumprir a legislagdo es-
pecifica em casos de abortamento.”? Portanto, deve conhecer os casos em que se prescinde au-
torizagdo judicial, e deve cumprir em casos que se tenha.

Como ultimo inciso dos Principios Fundamentais, temos: “XXVI - A medicina sera
exercida com a utilizagdo dos meios técnicos e cientificos disponiveis que visem aos melhores
resultados”. Ou seja, a ética médica prevé que, sempre que haja um meio que resulte no melhor
desfecho para o paciente, o médico deve priorizéa-lo, levando ainda em consideragdo o direito
do paciente de “decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar” (arts. 24 ¢ 31, CEM).”

Sendo assim, para que o paciente possa exercer seu livre direito de escolha, o profissio-

nal deve observar o dever de informar, disposto nos arts. 13 e 34, in verbis:

RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL

E vedado ao médico:

[...]

Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais ou
profissionais de sua doenca.

[...]

RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES

E vedado ao médico:

[...]

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognostico, 0s riscos ¢ 0s
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagdo direta possa lhe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicagio a seu representante legal.**

%1 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atengdo a Satude. Departamento de A¢des Programaticas Estraté-
gicas. Aten¢io Humanizada ao Abortamento: Norma Técnica. 2. ed. Brasilia: Ministério da Saude, 2011.
Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/atencao_humanizada abortamento norma_tec-
nica_2ed.pdf. Acesso em: 24 abr. 2021.
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Ressalte-se que, conforme Carmem Lucia trouxe em seu voto, o dever de informar deve

ser feito com clareza, em linguagem que seja possivel a compreensdo de sua enfermidade pelo

paciente ou seu representante legal:

Como exemplificagdo, pode-se lembrar que a Corte de Cassagdo francesa, através de
sua Camara Civil, em 1961, enunciou alguns importantes principios a respeito do di-
reito a informagao, que deve ser exprimida em ‘termos simples, compreensivos, apro-
ximativos e leais’, ndo havendo necessidade que sejam termos cientificos precisos e
perfeitos. As informagdes devem se referir a patologia a ser tratada, aos meios a serem
empregados para a tentativa de sua resolugdo, as vantagens e aos inconvenientes es-
perados, aos riscos possiveis de ocorrerem, aos custos e aos resultados aguardados.
Quanto aos riscos, as informacdes devem referir aqueles mais frequentes de acordo a
experiéncia clinica e aos conhecimentos epidemioldgico-estatisticos. (doc pagina 185,

pagina 8 do voto).”

Um estudo’® com gestantes de fetos portadores de anomalias incompativeis com a vida

extrauterina, realizado no Hospital Universitario da Universidade Federal de Santa Catarina,

apontou a necessidade de melhora de comunicagdo do médico com o paciente, tanto no uso de

uma linguagem mais simples, quanto uma abordagem mais sensivel. Nas palavras das gestan-

tes:

Essa coisa de tu falar algo e o outro ndo entender. [...] ela [referindo-se a médica par-
ticular] veio com uma linguagem que eu desconheci total. Mas ¢ tratado como se ti-
vesse estabelecido uma conversa. [...] vocé deve ter uma linguagem da qual vocé es-
pera estabelecer uma comunicag@o. Precisa de uma tradug@o. (Girassol - Encefalocele

Occipital)

A primeira consulta no hospital eu fui pra casa decepcionada. E que para o médico do
hospital é tdo normal atender pessoas com problemas, que eu achei meio frio! Gostei
mais da consulta do posto do que daqui. Ele [médico do posto] me orientou, foi con-
versando comigo e para o doutor do hospital é tAo normal que eu que tenho que per-
guntar, se nao ele ndo me fala. Essa palavra inviavel que o médico do hospital falou é

muito forte (Cerejeira - Limb Body Wall Complex).”

O artigo “Diagnostico pré-natal de malformacao incompativel com a vida: implicagdes

psicologicas e possibilidades de intervenc¢do”,”® também avisa sobre o cuidado do médico ao

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento De Preceito Fundamental n° 54. DF —
Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 12 de abril 2012.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334. Acesso em:

23 abr. 2021.

% PATRICIO, Samira de Souza et al. Fetal abnormality with possibility of legal termination: maternal dilemmas.

Revista Brasileira de Enfermagem, Brasilia, v. 72, supl. 3, p. 125-131, dez.

2019.
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escolher as palavras: “é preciso ter muito cuidado ao falar com as gestantes e seus acompanhan-
tes sobre suspeitas e confirmagdes de diagnésticos de malformagdo fetal”.”

Ademais, o médico deve analisar a satide da paciente gravida e tem o dever de informa-
la sobre seus direitos, apontando todas as possibilidades existentes, sem induzi-la para a saida
que considera a “melhor”, para que ela, em conjunto com sua familia ou seu representante legal,
possam escolher a medida a ser tomada. A Norma Técnica de Atengdo as Mulheres com gesta-
¢do de anencéfalos'® traz: “E dever do(da) médico(a) informar a mulher ou & adolescente sobre
suas condig¢oes e direitos”.

No mesmo sentido, o artigo sobre as implicagdes psicologicas de diagndstico de mal-

formacao fetal supramencionado traz, citando outros estudos realizados na area:

Sendo que para isto, como afirmam Benute, Nomura, Lucia e Zugaib (2006), os en-
volvidos precisam contar com o auxilio dos profissionais de saude, os quais devem
informar as possibilidades de procedimentos diante de cada quadro clinico de forma
neutra. Ou seja, sem influenciar os pacientes a partir de suas opinides pessoais. '?!

Leite, Gongalves e Gazzola também evidenciam o dever de informacao, com énfase a
autonomia da escolha do paciente:

O casal deve, portanto, ser suficientemente informado sobre todos os aspectos da ges-
tagdo e da satide do feto para que possa tomar suas decisdes autonomas de forma livre,
ndo havendo que se dizer que o conteudo de tais decisdes possa interferir no grau de
informagao diagnoéstica que eles devam ter. O amplo direito de informagéo € inarre-
davel de uma pratica médica ética e fundada na promog¢do da autonomia do paci-
ente.!”

Tal dever (de informagdo) parece 6bvio; porém, para que possa dar a informagao correta,
o médico precisa estar atualizado em sua area, para que nao prejudique o exercicio de sua pro-
fissdo e, consequentemente, seu paciente. No mesmo estudo citado anteriormente, o qual foi
realizado no ano de 2017, ou seja, mais de quatro anos apds o julgamento da ADPF 54, uma
gestante de feto anencéfalo foi orientada a entrar com um pedido judicial para interromper sua

gestacdo. As autoras criticam: “[...] podemos notar a falta de conhecimento por parte dos
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profissionais da Saude sobre as legislagdes ja vigentes no Brasil, porque orientaram uma das
mulheres que obtiveram o laudo de anencefalia na gestacdo, ao entrar no judicidrio para inter-
rupgio legal”.!%?

Adiante, no art. 73 do CEM, tem-se o dever de sigilo médico,'** o qual ¢ um dos mais
importantes da profissdo, uma vez que a relacdo de médico-paciente € pautada, principalmente,
na confianca e, na grande maioria das vezes, os pacientes se encontram em um estado vulnera-
vel, tanto fisica, quanto psicologicamente.

Muitas vezes, mulheres com fetos portadores de anomalias congénitas graves se veem

sozinhas e tém dificuldade em dividir seus pensamentos e emog¢des com pessoas proximas,

inclusive seus proprios parceiros, conforme aponta o artigo sobre o assunto:

devido especialmente a dificuldade para trocar experiéncias com as demais gravidas
e falar de sua situacdo as pessoas em geral, ¢ comum que as gestantes de fetos mal-
formados desenvolvam um isolamento progressivo. De acordo com nossa experién-
cia, algumas gestantes encontram dificuldade para falar a respeito do assunto com o
proprio parceiro ou outros familiares e outras, ainda, podem desenvolver quadros de
depressdo reativa ao diagnostico, o que também pode levar a introspeccao e ao isola-
mento. %

Dessa forma, € necessario que ela tenha apoio de uma equipe multidisciplinar, e que esses
profissionais da area da satide se atentem ao sigilo, pois serdo essas pessoas que a gestante ira

se sentir mais segura e confortdvel para se expor.
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8 A LENTA, POREM, CRESCENTE MUDANCA DA VISAO EM RELACAO A GRA-
VIDEZ: MAIOR PROTAGONISMO DOS DIREITOS DA MULHER

Sabe-se que aborto no Brasil ainda ¢ um tema que nao ¢ bem recebido por grande mai-
oria da populagdo como um problema de saude publica, como se o tema fosse apenas sobre a
vida. Existem grandes opositores como partidos politicos e grupos religiosos e foram propostos
Projetos de Lei (PL) que, se aprovados, implicariam em um grande retrocesso para os cidadaos
brasileiros. Apenas a titulo de exemplificacdo, o Projeto de lei n® 2893/2019, que busca revogar
o art. 128 do Codigo Penal, fazendo com que o aborto seja crime sob qualquer circunstancia.

Seria retrocesso, pois, além de buscar retirar os direitos garantidos as mulheres, vai con-
tra toda a corrente de legalizacdo e positivacdo da pauta que ja ¢ realidade em varios paises do

mundo, conforme Barroso também apontou em sua sustentagao oral:

[...]

Essa ¢ a posicdo adotada por todos os paises democraticos e desenvolvidos do mundo,
que descriminalizaram ndo apenas a interrupgdo em caso de anencefalia, mas em qual-
quer caso, até a décima segunda semana de gestagdo. Entre eles: Canada, Estados
Unidos, Franga, Reino Unido, Alemanha, Italia, Holanda, Japdo, Russia, Espanha,
Portugal, Dinamarca, Suécia. Praticamente todos os paises da Europa. A criminaliza-
¢do antes do ponto da viabilidade fetal, hoje, ¢ um fendmeno do mundo subdesenvol-
vido (Africa, paises drabes, América Latina). Estamos atrasados. E com pressa. '

Mesmo que existam essas correntes, as normas nacionais reconhecem que o aborto €
uma questao de saude publica, ndo devendo ser olhado apenas do aspecto dos direitos do nas-
cituro. Por exemplo: o Decreto n° 7.073 de 2009,'%” que “Aprova o Programa Nacional de Di-
reitos Humanos - PNDH-3 e da outras providéncias”, o qual, originalmente, previa “g) Apoiar
a aprovagao do projeto de lei que descriminaliza o aborto, considerando a autonomia das mu-
lheres para decidir sobre seus corpos”. E, apesar de ter sido mudado pelo Decreto n® 7.177, de
2010, a redagdo ainda é promissora: “g) Considerar o aborto como tema de saude publica, com
a garantia do acesso aos servicos de saude”.

A Norma Técnica de atencdo Humanizada ao Abortamento, j4 mencionada anterior-
mente, também reconhece a temadtica, trazendo uma redagdo de apresentacdo belissima, a qual

destaco alguns trechos:

O abortamento representa um grave problema de satide publica. Estima-se que ocor-
ram, considerando apenas o Brasil, mais de um milhdo de abortamentos induzidos ao
ano, sendo uma das principais causas de morte materna no Pais.

]
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Compreender sua abrangéncia e (re)pensar solugdes demanda tanto investimento em
educacdo e informagdo — vitais no aprimoramento da capacidade critica — quanto o
comprometimento constante do Estado, dos profissionais de saude e da sociedade em
geral com o ordenamento juridico nacional e alguns de seus mais basilares principios:
a democracia, a laicidade do Estado, a igualdade de género e a dignidade da pessoa
humana.

O Ministério da Satde, atento a primazia dos direitos humanos e sensivel as reivindi-
cacdes dos movimentos feministas e de mulheres, que nao arrefecem na luta historica
por tais direitos, ganhou, nos ultimos anos, visivel e inexoravel félego no compro-
misso com a garantia dos direitos reprodutivos e dos direitos sexuais das mulheres.

Nessa esteira, até o momento, com a leitura dos argumentos considerados da ADPF 54
pela procedéncia, além das normas deontologicas, doutrinas e artigos sobre o assunto, € possivel
concluir que a forma em que se olha para a interrup¢do voluntaria da gestagdo vem mudando
no Brasil, pela grande importancia que est4 sendo conferida a saude psicologica da mulher, seus
direitos reprodutivos e de escolha sobre o proprio corpo.

No julgamento apresentado, além de reconhecerem atipicidade penal pela inviabilidade
de vida extrauterina do feto anencéfalo, os ministros discorreram sobre a importancia de voltar
o pensamento a satide psicologica da mulher e seu direito de escolha. A experiéncia de gravidas
com fetos anencéfalos que ndo desejavam continuar com a gravidez, foi descrita pelos ministros
como “tortura fisica, psicologica e moral”; “graves danos a satde psiquica da familia toda e,

99, ¢

sobretudo, da mulher.”; “reinam sentimentos morbidos, de dor, de angustia, de impoténcia, de
tristeza, de luto, de desespero, dada a certeza do obito”.!%

Ainda no julgamento, todos os representantes ouvidos do Conselho Federal de Medi-
cina, (CFM), da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal (Sobramef), da Sociedade brasileira de
Genética Clinica (SBGC) e da Federacdo Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obste-
tricia (Febrasgo) afirmaram que, além dos riscos fisicos, as consequéncias psicologicas de uma
gestagdo nos moldes aqui mencionados trazem consequéncias psicoldgicas graves como altos
indices de depressdo, angustia, culpa e até pensamentos suicidas.

Um artigo da Revista de Psicologia e Satde, j& mencionado anteriormente, inclusive

trouxe um caso concreto onde:

Uma gestante, ao descobrir que seu bebé tinha uma malformagao severa e possivel-
mente incompativel com a vida apresentou um sofrimento acentuado que prejudicou
seu contato com o filho no decorrer da gestagdo. Este sofrimento levou-a inclusive ao
desenvolvimento de uma sintomatologia depressiva e duas tentativas de suicidio.'”

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento De Preceito Fundamental n° 54. DF —
Distrito Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 12 de abril 2012.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334. Acesso em:
23 abr. 2021.

109 SANTOS, Mariana Moura dos et al. Diagndstico pré-natal de malformagdo incompativel com a vida: implica-
¢des psicologicas e possibilidades de intervengdo. Revista Psicologia e Saiide, Campo Grande, v. 6, n. 1, p.
64-73, jun. 2014. p. 67. Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-
093X2014000100009&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 28 abr. 2021.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-093X2014000100009&lng=pt&nrm=iso
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-093X2014000100009&lng=pt&nrm=iso
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De forma inteligente, as autoras do artigo reconhecem que a dor e sofrimento da mulher
estdo tanto quando opta por manter a gravidez, quando opta por interrompé-la, “Cabe entdo as

gestantes ou casais decidirem, a partir das possibilidades clinicas e legais de seus casos, qual

acreditam ser a melhor opg¢do para si”.'!°

Sendo assim, ndo cabe juizo de valor de magistrados, de legisladores, nem de qualquer
pessoa a ndo ser da mulher, pois tanto a decisdo de continuar com a gestacao, ou de interrompé-
la, sdo pesarosas, doidas e traumaticas, cabendo a cada uma, em seu intimo, saber que tem o
poder da palavra final para escolher como ira superar a situacao, sendo ambos desfechos muito
sofridos.

Ainda sobre a crescente perspectiva juridica de respeitar mais a dignidade da mulher,
em 2016, o advogado da ADPF 54, hoje Ministro Luis Roberto Barroso, afastou a prisdo pre-
ventiva em um caso de aborto com consentimento da gestante. Em seu voto-vista do Habeas
Corpus n° 124.306/RJ,!! 0 Ministro, além de nio identificar os requisitos para a prisdo preven-
tiva, afirmou que a interrup¢do da gestagdo no primeiro trimestre ndo se encaixa como aborto

ilegal e viola a dignidade da mulher:

3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos
proprios arts. 124 a 126 do Codigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para
excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgdo voluntaria da gestagdo efetivada no
primeiro trimestre. A criminalizag¢@o, nessa hipdtese, viola diversos direitos funda-
mentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

4. A criminalizagdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter
uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de
fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que ¢ quem
sofre, no seu corpo € no seu psiquismo, os efeitos da gravidez;''?

Na mesma corrente, também pode-se apresentar o Projeto de Lei PL 882/2015'!® que

visa, dentre outras coisas, descriminalizar o aborto, em qualquer hipotese, até a 12* semana:

Titulo III — Da Interrup¢do Voluntaria da Gravidez

Capitulo I — Condigdes da interrupgdo voluntaria da gravidez

[...]

Art. 11 - Toda mulher tem o direito a decidir livremente pela interrup¢éo voluntaria
de sua gravidez durante as primeiras doze semanas do processo gestacional.

110 SANTOS, Mariana Moura dos et al. Diagnostico pré-natal de malformagdo incompativel com a vida: implica-
¢oes psicologicas e possibilidades de intervengdo. Revista Psicologia e Satude, Campo Grande, v. 6, n. 1, p.
64-73, jun. 2014. p. 67. Disponivel em http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-
093X2014000100009&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 28 abr. 2021.

"I Habeas corpus 124.306. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNotici-
aStf/anexo/HC124306LRB.pdf. Acesso em: 28 abr. 2021.

112 Habeas corpus 124.306. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNotici-
aStf/anexo/HC124306LRB.pdf. Acesso em: 28 abr. 2021. Paginas 1 e 2.

113 Projeto de Lei 882 de 2015. Inteiro Teor Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1313158&filename=PL+882/2015. Acesso em: 01 maio 2021.
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E a até a 22% semana e a qualquer tempo em determinados casos, como o da inviabilidade

de vida extrauterina do feto:

Art. 12 — Ultrapassado o prazo estabelecido no artigo 11 da presente Lei, a interrupgéo
voluntéria da gravidez somente podera ser realizada:

I - Até a vigésima segunda semana, desde que o feto pese menos de quinhentos gra-
mas, nos casos de gravidez resultante de estupro, violéncia sexual ou ato atentatorio a
liberdade sexual, sem a necessidade de apresentacao de boletim de ocorréncia policial
ou laudo médico-legal.

II — A qualquer tempo, nos casos de risco de vida para a gestante, comprovado clini-
camente.

IIT — A qualquer tempo, nos casos de risco a saide da gestante, comprovado clinica-
mente.

III — A qualquer tempo, nos casos de incompatibilidade e/ou inviabilidade do feto com
a vida extrauterina, comprovado clinicamente.'!*

Apesar dessas manifestagdes apontarem para uma boa evolugao de pensamento por
parte de juizes, ministros e legisladores, ainda existem pessoas que fazem parte do mesmo
grupo, apresentando propostas e decisdes contrarias, o que causa uma grande inseguranga juri-
dica, fazendo com que as mulheres nessas situagdes contem com a “sorte” de cair com um juiz
que seja favoravel ao seu pedido.

Todavia, enquanto a matéria ndo sofre alteracdes legais, a aplicacdo em casos andlogos
da decisdo da ADPF 54 ja ¢ uma realidade em diversos estados, conforme jurisprudéncias que
virdo no ponto seguinte. Importante ressaltar novamente que ndo ha uma garantia que, mesmo
com laudo assinado por dois médicos que comprovam a inviabilidade de vida extrauterina, a
decisdo serd favoravel, pois ndo ha uma grande seguranga juridica, apesar de ja existir uma
quantidade consideravel de decisdes nesse sentido, razdo pela qual se faz importante a positi-
vagao da matéria.

Gazzola e Melo também evidenciam a necessidade de debate para a aplicagdo e regula-

mentagdo da interrupcao seletiva da gestacao:

Assim, o que ora se sustenta ¢ a importancia de ampliar o debate dessa questdo no
ambito da sociedade civil e de suas legitimas instancias de representagdo, dado que,
diante da decisdo objeto desse trabalho, se faz necessario o tratamento isondmico de
situagdes em que as chances de sobrevivéncia dos seres gestados sao nulas ou infimas.
Por sua relevancia, a questdo merece regulamentagdo pronta e cautelosa na esfera do
Poder Legislativo, a fim de conferir a legitimidade, a certeza e a seguranca juridica
imprescindiveis a matéria e para que nao se legitimem eventuais praticas abortivas
irresponsaveis.'!®

114 Projeto de Lei 882 de 2015. Inteiro Teor Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1313158&filename=PL+882/2015. Acesso em: 01 maio 2021.

115 GAZZOLA, Luciana de Paula Lima; MELO, Frederico Henrique Corréa de. Anencefalia e anomalias congé-
nitas: contribuig¢do do patologista ao Poder Judiciario. Revista Bioética, Brasilia, v. 23, n. 3, p. 495-504, dez.
2015. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1983-
80422015000300495&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 01 maio 2021.
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8.1 A APLICACAO DA ADPF 54 EM CASOS ANALOGOS — JURISPRUDENCIAS

Principalmente ap6s o julgamento da ADPF 54, varias mulheres viram uma possibili-
dade de acabar com seu sofrimento e formularam pedidos judiciais para que pudessem realizar
a antecipagdo do parto por se encontrarem em situagdo semelhante ao de gravidas de fetos
anencéfalos, o que foi acolhido em diversos casos dentro dos quais destacam-se os que seguem.

Decisoes que afirmaram a inviabilidade de vida extrauterina de feto diagnosticado com
a “Sindrome de Edwards”, dos estados de Sdo Paulo ¢ Minas Gerais e do Distrito Federal,
permitindo-se a interrupcao da gestagao:

HABEAS CORPUS. Pedido de interrupcao de gravidez. Nascituro portador de grave
anomalia — ‘Sindrome de Edwards’. Laudo médico que atesta anomalia do tipo letal
(...) ¢ uma emergéncia obstétrica grave, associando-se a sangramento excessivo (he-
morragia puerperal) e colocando em risco a vida materna. Risco concreto a vida da
gestante. Atendimento aos principios da dignidade da pessoa humana, em sua pers-
pectiva da liberdade, intimidade e autonomia privada da mulher, e do direito a satde.
Precedentes. ORDEM CONCEDIDA, COM DETERMINACAO.

(TJSP; Habeas Corpus Criminal 2136944-77.2020.8.26.0000; Relator (a): Camargo
Aranha Filho; Orgdo Julgador: 16* Camara de Direito Criminal; Foro Central Crimi-
nal - Juri - 1* Vara do Juri; Data do Julgamento: 18/08/2020; Data de Registro:
18/08/2020)!1¢

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE SAUDE. ANTECIPACAO TERA-
PEUTICA DO PARTO. IMPOSSIBILIDADE DE VIDA EXTRAUTERINA DO
FETO. RISCO PARA A VIDA DA GESTANTE. TUTELA DE URGENCIA. RE-
QUISITOS. PRESENCA. 1. A operadora de plano de satde nio esta habilitada a es-
tabelecer ou limitar as alternativas possiveis para o tratamento adequado do segurado,
as quais deverao ser estabelecidas pelo médico especialista, sob pena de se colocar
em risco a vida do paciente. II. Comprovado que o feto de 22 semanas ¢ portador de
trissomia de cromossomo 18 associada a Sindrome de Edwards - ma formagao con-
génita incompativel com a vida extra-uterina - e que a mie, com mais de 40 anos de
idade e anteriormente submetida a miectomia, sofre o risco de ruptura uterina e perda
da chance de uma nova gravidez com o prosseguimento da gesta¢do, admite-se o de-
ferimento da tutela de urgéncia em carater liminar para permitir a antecipagdo tera-
péutica do parto. III. Deu-se provimento ao recurso.

(Acorddo 1131547, 07133164320188070000, Relator: JOSE DIVINO, 6* Turma Ci-
vel, data de julgamento: 10/10/2018, publicado no DJE: 31/10/2018. Pag.: Sem Pa-
gina Cadastrada.)'!’

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE AUTORIZAGAO JUDICIAL - IN-
TERRUPCAO DE GRAVIDEZ - FETO DIAGNOSTICADO COM SINDROME DE

116 Tnteiro Teor do Acorddo Disponivel em: https:/esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcor-
dao=13871672&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha b2c995228788487¢8413f75dcdfeb20c&g-recaptcha-
response=03 AGdBq240QPc6efloRkmtV9ckDNso-duwp4eC4sLI4EQ28t6tesuY 19uQainObJfE-F1-zEu-
hivQWyMEp hIXEfflDgFAorTEVZFjaK0tpSDkT4WDLHkMrGhhB8effVHIMZwpggl Xtbqqz-
NTe3YWlhfcjula3kfr595fmA9 5xLDZcOIMqG12HiDQ1GdbLgZacwHhhJuUgBNShr4nb5T7J9eeG-
IDiZUBDaSUwXM90x7L0Gsfggj-aiT4XRXH89vIMKCVI4X9ZYpz0-

BLziCwA9ialkNpsy YFFyFCk37Su7CFbeykAozbOcZezxunrk vZHa0ynwSHseaDKeHFxtCajWkhXRjk-
LgOsSkkmZelafWYnUGj201J7TP4aT2U8ccjd5Zw8skNYBEzBYx-

MjjaaPgeFTO6RLqGh6B rPOdo4xX7g2 1pWZ95piOvoov_eAlsJGUASJ-

mmF HmD 1EI127Jj62yqM22jZkLkA. Acesso em: 04 maio 2021.

17 Busca disponivel em: https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acorda-
oeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao. Acesso em: 04 maio 2021.
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https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcordao=13871672&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_b2c995228788487e8413f75dcdfeb20c&g-recaptcha-response=03AGdBq24oQPc6efI6RkmtV9ckDNso-duwp4eC4sLI4EQ28t6tesuY19uQain0bJfE-F1-zEuhivQWyMEp_hlXEff1DgFAorTEVZFjaK0tpSDkT4WDLHkMrGhhB8effVHJMZwpgg1XtbqqzNTe3YW1hfcjuIa3kfr595fmA9_5xLDZc9MqG12HiDQ1GdbLgZacwHhhJuUgBN5hr4nb5T7J9eeG-IDiZUBDaSUwXM90x7L0Gsfggj-aiT4XRXH89v1MkCVl4X9ZYpz0-BLziCwA9ia1kNpsyYFFyFCk37Su7CFbeykAozbOcZezxunrk_vZHa0ynwSHseaDKeHFxtCajWkhXRjk-LgOsSkkmZe1afWYnUGj2OIJ7TP4aT2U8ccjd5Zw8skNYBEzBYxMjjaaPgeFT6RLqGh6B_rPOdo4xX7g21pWZ95piOvoov_eAIsJGUASJmmF_HmD_1EI127Jj62yqM22jZkLkA
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcordao=13871672&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_b2c995228788487e8413f75dcdfeb20c&g-recaptcha-response=03AGdBq24oQPc6efI6RkmtV9ckDNso-duwp4eC4sLI4EQ28t6tesuY19uQain0bJfE-F1-zEuhivQWyMEp_hlXEff1DgFAorTEVZFjaK0tpSDkT4WDLHkMrGhhB8effVHJMZwpgg1XtbqqzNTe3YW1hfcjuIa3kfr595fmA9_5xLDZc9MqG12HiDQ1GdbLgZacwHhhJuUgBN5hr4nb5T7J9eeG-IDiZUBDaSUwXM90x7L0Gsfggj-aiT4XRXH89v1MkCVl4X9ZYpz0-BLziCwA9ia1kNpsyYFFyFCk37Su7CFbeykAozbOcZezxunrk_vZHa0ynwSHseaDKeHFxtCajWkhXRjk-LgOsSkkmZe1afWYnUGj2OIJ7TP4aT2U8ccjd5Zw8skNYBEzBYxMjjaaPgeFT6RLqGh6B_rPOdo4xX7g21pWZ95piOvoov_eAIsJGUASJmmF_HmD_1EI127Jj62yqM22jZkLkA
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationId=&cdAcordao=13871672&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_b2c995228788487e8413f75dcdfeb20c&g-recaptcha-response=03AGdBq24oQPc6efI6RkmtV9ckDNso-duwp4eC4sLI4EQ28t6tesuY19uQain0bJfE-F1-zEuhivQWyMEp_hlXEff1DgFAorTEVZFjaK0tpSDkT4WDLHkMrGhhB8effVHJMZwpgg1XtbqqzNTe3YW1hfcjuIa3kfr595fmA9_5xLDZc9MqG12HiDQ1GdbLgZacwHhhJuUgBN5hr4nb5T7J9eeG-IDiZUBDaSUwXM90x7L0Gsfggj-aiT4XRXH89v1MkCVl4X9ZYpz0-BLziCwA9ia1kNpsyYFFyFCk37Su7CFbeykAozbOcZezxunrk_vZHa0ynwSHseaDKeHFxtCajWkhXRjk-LgOsSkkmZe1afWYnUGj2OIJ7TP4aT2U8ccjd5Zw8skNYBEzBYxMjjaaPgeFT6RLqGh6B_rPOdo4xX7g21pWZ95piOvoov_eAIsJGUASJmmF_HmD_1EI127Jj62yqM22jZkLkA
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao
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EDWARDS - BAIXA EXPECTATIVA DE VIDA EXTRAUTERINA - RISCO A
SAUDE FiSICA E MENTAL DA GESTANTE CONSTATADO - DIREITO RECO-
NHECIDO - PROCEDENCIA DOS PEDIDOS INICIAIS. Diagnosticado o feto com
Sindrome de Edwards, com baixa expectativa de vida extrauterina, situagdo que co-
loca em risco a saude fisica, mental e, potencialmente, a vida da gestante, imperioso
reconhecer o direito da autora de proceder, legalmente, a interrupgao da gravidez, com
a consequente procedéncia dos pedidos iniciais. V.V. A lei ¢ a jurisprudéncia delimi-
tam claramente as possibilidades de autoriza¢do judicial de interrupc¢ao de gravidez,
ndo se enquadrando a situacdo dos autos em nenhuma delas. O direito a vida ¢ garan-
tido constitucionalmente, ndo havendo permissivo legal para a interrup¢ao de gesta-
cdo no caso de ma formacdo do nascituro. (TIMG - Apelagdo Civel
1.0000.21.032835-7/001, Relator(a): Des.(a) Arnaldo Maciel, 18* CAMARA CIVEL,
julgamento em 23/03/0021, publicagdo da simula em 23/03/2021).!13

Ementa completa de uma decisdo do estado de Goias, na qual o feto possuia diagnos-

tico da “Sindrome de Body Stalk™:

Controvérsia: dizer se o manejo de habeas corpus, pelo recorrido, com o fito de impe-
dir a interrupcao da gestacdo da primeira recorrente, que tinha sido judicialmente de-
ferida, caracteriza-se como abuso do direito de ag@o e/ou agdo passivel de gerar res-
ponsabilidade civil de sua parte, pelo manejo indevido de tutela de urgéncia.
Diploma legal aplicavel a espécie: Codigo Civil - arts. 186, 187, 188 e 927.
Inconteste a existéncia de dano aos recorrentes, na espécie, porquanto a interrupgao
da gesta¢do do feto com sindrome de Body Stalk, que era uma decisdo pensada e
avalizada por médicos e pelo Poder Judiciario, e ainda assim, de impactos emocionais
incalculaveis, foi sustada pela atuag@o do recorrido.

Necessidade de perquirir sobre a ilicitude do ato praticado pelo recorrido, buscando,
na existéncia ou ndo - de amparo legal ao procedimento de interrupgdo de gestagéo,
na hipdtese de ocorréncia da sindrome de body stalk e na possibilidade de responsa-
bilizagao, do recorrido, pelo exercicio do direito de agao - dizer da existéncia do ilicito
compensavel; Reproduzidas, salvo pela patologia em si, todos efeitos deletérios da
anencefalia, hipotese para qual o STF, no julgamento da ADPF 54, afastou a possibi-
lidade de criminalizagdo da interrup¢do da gestagdo, também na sindrome de body-
stalk, impde-se dizer que a interrup¢do da gravidez, nas circunstincias que experi-
mentou a recorrente, era direito proprio, do qual poderia fazer uso, sem risco de per-
secugdo penal posterior e, principalmente, sem possibilidade de interferéncias de ter-
ceiros, porquanto, ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio. (Onde existe a mesma
razdo, deve haver a mesma regra de Direito) Nessa linha, e sob a égide da laicidade
do Estado, aquele que se arrosta contra o direito a liberdade, a intimidade e a disposi-
¢do do proprio corpo por parte de gestante, que busca a interrupcao da gravidez de
feto sem viabilidade de vida extrauterina, brandindo a garantia constitucional ao pro-
prio direito de agdo e a defesa da vida humana, mesmo que ainda em estagio fetal e
mesmo com um diagnostico de sindrome incompativel com a vida extrauterina, exer-
cita, abusivamente, seu direito de acdo.

A sofrega e imprudente busca por um direito, em tese, legitimo, que, no entanto, faz
perecer no caminho, direito de outrem, ou mesmo uma toldada percepg¢ao do proprio
direito, que impele alguém a avancar sobre direito alheio, sdo considerados abuso de
direito, porque o exercicio regular do direito, ndo pode se subverter, ele mesmo, em
uma transgressao a lei, na modalidade abuso do direito, desvirtuando um interesse
aparentemente legitimo, pelo excesso.

A base axioldgica de quem defende uma tese comportamental qualquer, s6 tem terreno
fértil, dentro de um Estado de Direito laico, no campo das proprias ideias ou nos Or-
gdos legislativos competentes, podendo neles defender todo e qualquer conceito que
reproduza seus postulados de fé, ou do seu imo, havendo ai, ndo apenas liberdade,
mas garantia estatal de que podera propagar o que entende por correto, ndo

118 Disponivel em: https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessio-
nid=CDB5700C1EA63F608B04E2EF8BB14648.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPor-
Pagina=10&numeroUnico=1.0000.21.032835-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em: 03

maio 2021.


https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=CDB5700C1EA63F608B04E2EF8BB14648.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0000.21.032835-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=CDB5700C1EA63F608B04E2EF8BB14648.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0000.21.032835-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=CDB5700C1EA63F608B04E2EF8BB14648.juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0000.21.032835-7%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar
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possibilitando contudo, essa faculdade, o ingresso no circulo intimo de terceiro para
lhe ditar, ou tentar ditar, seus conceitos ou preconceitos.

Esse tipo de agdo faz medrar, em seara impropria, o corpo de valores que defende - e
isso caracteriza o abuso de direito - pois a busca, mesmo que por via estatal, da impo-
si¢do de particulares conceitos a terceiros, tem por escopo retirar de outrem, a mesma
liberdade de agdo que vigorosamente defende para si.

Dessa forma, assentado que foi, anteriormente, que a interrupgdo da gestag@o da re-
corrente, no cenario apresentado, era lidimo, sendo opg¢ao do casal - notadamente da
gestante - assumir ou descontinuar a gestacdo de feto sem viabilidade de vida extrau-
terina, ha uma vinculada remissao a protecao constitucional aos valores da intimidade,
da vida privada, da honra e da propria imagem dos recorrentes (art. 5°, X, da CF), fato
que impde, para aquele que invade esse circulo intimo e inviolavel, responsabilidade
pelos danos dai decorrentes.

Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1467888/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, jul-
gado em 20/10/2016, DJe 25/10/2016).'"°

Por fim, o estado de Pernambuco, na qual o feto tinha o diagnostico da “Sindrome de

Potter”:

HABEAS CORPUS. PEDIDO DE INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ. ADMISSIBI-
LIDADE DO WRIT PARA PROTEGER O DIREITO PRETENDIDO. FETO POR-
TADOR DE GRAVE ANOMALIA (SfNDROME DE POTTER). RISCOS PARA A
SAUDE DA GESTANTE/PACIENTE. ORDEM CONCEDIDA.1. E perfeitamente
possivel o manejo do Habeas Corpus em busca de autorizagdo para a realizagdo de
aborto, quando comprovado o risco para vida da gestante ou inviavel a sobrevivéncia
do feto.2. Ordem concedida.

(Habeas Corpus Criminal 533675-80003545-69.2019.8.17.0000, Rel. Democrito Ra-
mos Reinaldo Filho, 1* Camara Regional de Caruaru - 2* Turma, julgado em
17/10/2019, DJe 23/10/2019).120

119 Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_regis-
tro=201401589820&dt publicacao=17/02/2017. Acesso em: 03 maio 2021.

120 Disponivel em: http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/downloadInteiro Teor;jsessio-
nid=J94K8QPHY--KzX6pCTDCE14Vv604PdjIvIL75ZHFYbWmLsnOpgWj!-1186910018?cod-
Proc=693619&tipoJuris=1141&orig=FISICO. Acesso em: 03 maio 2021.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201401589820&dt_publicacao=17/02/2017
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201401589820&dt_publicacao=17/02/2017
http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/downloadInteiroTeor;jsessionid=J94K8QPHY--KzX6pCTDCE14Vv6O4PdjIv1L75ZHFYbWmLsn0pgWj!-1186910018?codProc=693619&tipoJuris=1141&orig=FISICO
http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/downloadInteiroTeor;jsessionid=J94K8QPHY--KzX6pCTDCE14Vv6O4PdjIv1L75ZHFYbWmLsn0pgWj!-1186910018?codProc=693619&tipoJuris=1141&orig=FISICO
http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/downloadInteiroTeor;jsessionid=J94K8QPHY--KzX6pCTDCE14Vv6O4PdjIv1L75ZHFYbWmLsn0pgWj!-1186910018?codProc=693619&tipoJuris=1141&orig=FISICO
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9 CONCLUSAO

No Brasil, nao ha uma definigao legal do inicio da vida, nem do inicio da vida juridica-
mente protegida. Primeiramente, os Direitos Humanos sao incorporados na CF/1988 a qual
preve a dignidade da pessoa humana como um principio basilar e norteador de todos os outros;
prevé também a prote¢do e garantia a vida e a liberdade como direitos fundamentais. Por sua
vez, a liberdade abrange os direitos de escolha e reprodutivos da mulher. Entretanto, ndo ha
uma defini¢ao do que ¢ vida propriamente dita e ndo ha hierarquia entre os direitos, apenas que
a dignidade humana sempre deve ser observada, caso haja um embate entre normas.

O Codigo Civil, por sua vez, apesar de nao definir seu inicio, preceitua que a pessoa
natural apenas adquire personalidade juridica a partir do nascimento com vida, dispondo a salvo
os direitos do nascituro, desde a concepcao. Ou seja, no ambito civil temos que s6 € pessoa
natural, “sujeito de direito” ap6s o nascimento, tendo o produto da concepgdo um tratamento
juridico diferente, o que abre espago para muitas discussoes.

Surgem, entdo, as diversas teorias do inicio da vida juridicamente protegida, existindo
cinco principais correntes: a teoria concepcionista, que defende que o segundo em que o évulo
¢ fecundado pelo espermatozoide e o material genético dos mesmos se misturam, ha vida; a
teoria da nidagdo, que afirma que além da fecundacao, o zigoto precisa estar colado na parede
do utero, o que ocorre por volta do 6° dia; a teoria embrioldgica que defende que s6 ha vida a
partir da 3" semana de gestacao, pois ¢ quando ¢ definida sua individualidade; a teoria neurolo-
gica, que acredita que a vida tem seu inicio com a formagao do sistema nervoso central, inver-
tendo o conceito de morte e; por fim, a teoria natalista, que entende que o feto tem apenas
“expectativa de direitos” os quais s6 serdo adquiridos a partir do nascimento com vida.

O conceito de morte, apesar de existirem outras defini¢des, € pacifico nos campos da
medicina e do direito, que entendem que a vida tem o seu fim no momento em que nao ha mais
atividade cerebral, sendo seguido, portanto, o conceito de morte encefalica no Brasil.

O Codigo Penal de 1940 ja ndo € tao confuso como o Cddigo Civil, apesar de carecer
uma reforma. Claramente, ainda ndo reflete as mudancas culturais e cientificas que a sociedade
brasileira passou nesses mais de 80 anos. Todavia, ao tratar sobre aborto o legislador trouxe
duas hipdteses nas quais ndo se punia a conduta: aborto necessario (quando a gestacdo causa
risco de vida a mulher) e o aborto sentimental (quando a gestagdo ¢ decorrente do crime de
estupro). Ou seja, ainda que seja necessaria uma reforma, o Cdédigo Penal ja autoriza o aborto

(tratam-se de excludentes de ilicitude) em situagdes que colocam a vida da mulher e sua dor
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sofrida, sua saude fisica e psicologica acima do embrido, ressaltando-se que nesses casos podem
ocorrer a qualquer tempo.

A ADPF 54, entdo, veio com o propoésito de tornar legal também a interrupgao da ges-
tacdo de fetos anencéfalos, o que foi acolhido pelos Ministros do STF. Porém, nao se trata de
aborto: o argumento principal sustentado pelos autores e que foi acatado pela maioria, era de
que o feto anencéfalo ndo possuia vida por ndo ter atividade cerebral e que, os fetos que “so-
breviviam” até o parto, morriam instantes depois. Tratando-se assim, de uma atipicidade penal,
pois o bem tutelado no crime de aborto ¢ a vida e o anencéfalo nao possui vida, nem sua expec-
tativa, por ser uma doenca letal em 100% dos casos.

Os Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso votaram pela improcedéncia, pois
na concepc¢ao deles, permitir a interrupcao da gestagao por uma anomalia fetal (ainda que total-
mente incompativel com a vida extrauterina) trata-se de aborto eugénico, sendo completamente
discriminatorio. Ademais, por considerarem aborto, expuseram que o STF ndo era competente
para “acrescentar” mais um inciso sobre excludente de ilicitude de aborto, sendo uma matéria
que deveria ser analisada pelos legisladores que s@o escolhidos pelo voto popular.

Pela procedéncia, além do argumento da inviabilidade de vida extrauterina, o advogado
da parte autora, Luis Roberto Barroso, trouxe a discussao também que, ainda que se conside-
rasse que o feto anencéfalo tivesse vida, portanto encaixando-se no tipo penal “aborto”, a dig-
nidade da mulher, sua satide mental e seus direitos de escolha e reprodutivos deveriam se so-
brepor. O Relator da ADPF em tela, Ministro Marco Aurélio, assim como todos os outros que
votaram pela procedéncia, discorreram sobre a relevancia de se observar e proteger tais direitos
da mulher no caso de uma gravidez indesejada e que hé inviabilidade de vida extrauterina do
feto. O entendimento foi de que o Estado nao poderia for¢ar a mulher a ser um “caixdo ambu-
lante”; por isso, a possibilidade de interrupcao da gestacdo deveria ser uma opgao oferecida as
que desejassem.

Foi aprovada, entdo, pelo CFM a Resolucao n° 1.989/2012 a qual dispde sobre o diag-
nostico de anencefalia para fins de interrupcao segura da gestagao, oferecida pelo Estado, apos
devida comprovacao descrita. Mas, o médico deve observar muito além dessa simples resolu-
¢do, pautando sua atuagdo com a mente sempre centrada no Codigo de Etica Médica, ou seja,
priorizando sempre o melhor atendimento e tratamento ao paciente, além de respeitar a autono-
mia do mesmo de escolher seu tratamento sem sofrer julgamentos ou coagdes, pautando-se
ainda, no sigilo médico. O dever do profissional nesse contexto ¢ de se manter atualizado para
oferecer as melhores opg¢des que a0 mesmo tempo se encaixem na visao do paciente. Para tanto,

a linguagem a ser utilizada ndo pode ser uma barreira, e sim uma das ferramentas mais
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importantes da profissdo, devendo servir como um meio de se conectar ao paciente e transmitir
informacdes corretas, mas de facil compreensao.

Com base no julgamento e suas repercussoes, ¢ possivel concluir que a visao sobre a
interrupcao voluntaria da gestagcdo esta em processo de alteragdo no Brasil, em razao da cres-
cente importancia e relevancia da satde mental da mulher, sua liberdade de escolha e seus di-
reitos reprodutivos em contrapartida aos direitos do embrido em seu ventre. Apesar de haver
resisténcia de uma parcela da populagdo, o entendimento da ADPF 54 foi aplicado em situagdes
analogas, nas quais as gestantes também carregavam um feto com diagndstico de inviabilidade
de vida extrauterina e queriam amenizar seu sofrimento pela interrup¢ao da gestacao.

Com base nos acordaos, € nitida a preocupagao em proteger a dignidade da mulher como
um todo, que ndo deseja continuar com uma gravidez que nao trard frutos. Sempre destacando
que a decisdo da interrupgado € algo particular de cada uma. Portanto, ndo cabe julgamento das
que desejam continuar com a gravidez, nem das que optam pela interrupgao, sendo qualquer
uma das alternativas uma decisdo dificil, de processo doloroso.

Dessa forma, enquanto ndo hd uma reforma no Codigo Penal, ou qualquer outra forma
de positivagdo da matéria que seja capaz de sanar os embates aqui discutidos, a jurisprudéncia,
continuard a decidir, ainda que nao de maneira totalmente uniforme, mas crescendo no sentido
de conferir cada vez mais o direito da mulher de decidir sobre seu corpo, protegendo sua dig-

nidade e saude.
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