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“Com a sabedoria se constroi uma casa,
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RESUMO

Este estudo monogréfico se dard pela necessidade de se demonstrar o valor e a
dignidade do feto que vem sofrendo com a desconstituicdo do carater humano. Com a
exclusdo de antijuridicidade nos casos de antecipacdo terapéutica do parto de fetos
anencefalicos e a reforma do Codigo Penal, o presente tema voltou ao meio juridico na
tentativa de descriminalizar o aborto, fazendo valer a autonomia da gestante. O aborto
continua sendo crime, mas até quando? Através do direito que lhe é assegurado desde a
concepcao, teremos por objetivo conscientizar a todos que o feto tem os mesmos direitos e
protecdo que qualquer outro ser humano; a gravidez indesejada ndo implica, por si s4, um
risco para a gestante, os riscos sao os mesmos de uma gravidez planejada, assim a interrupgao
da gravidez, fora dos casos excepcionados em lei, é crime contra a pessoa, de forma alguma
poderemos estar apoiando ou incentivando a legalizacdo do aborto sem qualquer motivo grave
que leve a morte do feto ou da gestante. Jamais poderemos admitir que o feto, amparado pela
Constituicdo, perca a sua dignidade humana ou venha a ser descaracterizado e desconsiderado
como sujeito de direitos. A questdo a ser respondida com colisdo de direitos fundamentais é

guem deve prevalecer, a autonomia da mée ou a vida e a dignidade do feto.

Palavras - Chaves: Aborto, Dignidade da pessoa humana, Direito a Vida.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo buscar uma posicéo favoravel aos fetos, diante
dos Tribunais, contra a gestante que deseje efetuar o abordo e garantir que sua decisdo nao se
sobreponha a protecdo dos direitos fundamentais dos fetos nas decisdes juridicas. Amparado
pelo principio da dignidade da pessoa humana, ja reconhecido e garantido ao feto desde a
concepcdo caracterizando-o como ser humano por exceléncia, asseverar que ndo € a
viabilidade ou potencialidade de vida que tornam um feto mais ou menos digno da protegédo
do Estado e da aquisicéo de direitos.

Uma grande verdade é que, o sonho de toda menina um dia é virar uma mulher, e
assim, consequentemente, constituir familia, ter o seu lar, virar uma mée, ver seus filhos
crescerem de acordo com seus cuidados de mae. Felicidade esta, que atinge seu apice no
momento em que ela passa a gerar uma crianca dentro do seu organismo, o seu futuro filho, o
qual ja passa a ama-lo, ali mesmo na sua formacéo.

A mulher, que tinha sonhos e planos, ao receber o diagnéstico de uma gravidez que
ndo era planejada, ndo estava preparada, ndo tem condicGes financeiras ou por pressdo da
familia, do marido, da sociedade e tantos outros motivos, passa a enfrentar um periodo de
grandes incertezas. Abalada emocionalmente e psicologicamente, a gestante, passa a ver o
feto como um problema que atrapalhou a vida profissional, o futuro e a sua liberdade,
passando a ver o abortamento como a sua solucéo. Exigir o abortamento ou levar a gestacao
adiante? Sabendo que a proibicdo envolve valores morais, feministas, sociais, politicos e
religiosos, é comum a formacdo de grupos que se mobilizem em prol destes valores e colocam
em conflito os direitos fundamentais, o direito a vida e dignidade do feto e a autonomia e
liberdade de escolha da mulher. De um lado, fazer a gestante "carregar” um feto ndo desejado
por ela; e do outro, a morte ndo natural de um ser vivo humano.

A esse respeito, tem-se como metodologia a utilizacdo do método hermenéutico, a
partir do estudo bibliografico das doutrinas penais, da legislacdo e da jurisprudéncia, haja
vista, a necessidade de um maior aprofundamento no assunto, pois a dignidade da pessoa
humana é de profundo debate teorico, justificando-se um trabalho nesta seara.

Desta feita, adotou-se como marco tedrico da monografia em epigrafe, 0 pensamento
de Ingo Wolfgang Sarlet, porque ele asseverou que o principio da dignidade da pessoa impde
limites & atuacéo estatal, objetivando impedir que o poder publico venha a violar a dignidade



pessoal, mas também implica que o Estado deverd ter como meta permanente, protecéo,
promocdo e realizacdo concreta de uma vida com dignidade para todos®. Partindo desse
pressuposto, nao restam duvidas de que a dignidade do feto encontra-se vinculada a todos os
orgdos, funcdes e atividades estatais, impondo-lhes um dever de respeito e protecdo, que se
exprime tanto por parte do Estado de tudo que seja contraria a dignidade da pessoa humana,
quanto no dever de protegé-lo contra agressbes morais de terceiros (religiosos
preconceituosos e todos que forem a favor da descriminalizacdo do aborto).

A partir de entdo, confirmar-se-a a hipotese de que nédo se deve conceder a autorizagdo
do aborto devido ao simples fato da gestante ndo querer levar adiante a gravidez, fazendo
assim, valer os direitos do feto, pois ndo havendo a autorizagdo a gestante tera plena certeza
de que a vida, dignidade e os direitos fundamentais do feto, sempre estardo em primeiro lugar.

Desenvolvendo o trabalho, iremos através de trés capitulos explanar como a dignidade
da pessoa humana influencia os casos relacionados ao aborto. No primeiro capitulo serad
destacado o aborto caracterizando o seu conceito, sua definicdo como crime pelo Cddigo
Penal, o aborto necessario ndo havendo outro meio de salvar a vida da gestante (terapéutico
OuU necessario) e no caso de gravidez resultante de estupro (sentimental ou humanitario)
previsto nos casos do art. 128 e desenvolveremos o raciocinio sobre a antecipa¢éo terapéutica
nos casos de feto anencefalicos, a anencefalia na sua forma conceitual e também na forma de
morte encefélica e toda parte principal da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 54.

No segundo capitulo intitulado “a dignidade da pessoa humana,” onde abordard o
conceito de dignidade, sua origem e sua condicdo inerente, igual e comum a todos, abordara
também a sua forma e qualidade de valor intrinseco tanto da gestante como do feto.

Ja no que diz respeito ao terceiro capitulo, chegando ao nucleo deste trabalho, tratar-
se-a da dignidade e direitos fundamentais do feto, enfatizando o direito a vida, o
posicionamento religioso e a aplicacdo do principio da proporcionalidade. Concluindo, que o
principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais do feto se sobrepdem aos
direitos da gestante ndo concedendo assim a descriminalizacdo do aborto fora dos casos

previstos em Lei.

1 SARLET, Wolfgang, Ingo, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.Livraria do Advogado Ltda, 2001. 108 p.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Diante da relevancia e necessidade, parece-nos proveitoso assentar alguns conceitos
bésicos e apresentar algumas no¢des fundamentais para explanar o conceito de dignidade da
pessoa humana e sua importancia nos casos da tentativa de descriminalizacdo do aborto.

O aborto, que, a rigor, designa o préprio feto morto em consequéncia de sua expulsao
do Utero, mas, o termo certo a ser empregado para 0 ato é abortamento, que consiste na
interrupcdo da gravidez antes que o feto se torne viavel, ou seja, antes que tenha condicGes de
vida extra-uterina. Popularizado, em lugar de abortamento, é comum o uso do termo aborto?
sendo a interrupcdo da gravidez entre o periodo da concepc¢éo e o inicio do parto (que pode
ser 0 ovo, 0 embrido ou o feto)®.

Baseado nestas consideracgdes, o trecho destacado da jurisprudéncia refere-se “sendo o
feto humano vivo, em qualquer momento de sua evolucdo até o inicio do parto, o objeto
material do crime de aborto, somente com a sua morte é que se consuma o delito?.”Ou, ainda,

na definicdo proposta por Fabbrini Mirabete®:

Aborto € a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da concepcéo. E a
morte do ovo, embrido ou feto, ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O
produto da concepg¢do pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou
até mumificado, ou pode a gestante morrer antes da sua expulsdo. Nao deixara de
haver, no caso, o aborto.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 5° caput, caracteriza o direito a vida, como o
primeiro dos direitos fundamentais, e é garantido, pela Constituicdo e ordenamento legal, a
qualquer ser humano, desde a concepcdo até a morte. A expressao ‘direito a vida’, encontra-se
caracterizando o direito a existéncia que, de acordo com o constitucionalista José Afonso da
Silva®, “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de

permanecer vivo. E o direito de ndo ter interrompido o processo vital sendo pela morte

2 ENCICLOPEDIA Barsa. Rio de janeiro: Encyclopaedia Britannica do Brasil Publicagdes Ltda. ed
Donaldson M.Garschagen. Rio de Janeiro —S&o Paulo. 1997: Macropédia vol.1 p.16

3 BITENCOURT, Cezar Roberto.Cédigo Penal Comentado. 2 ed. atual. Séo Paulo: Saraiva, 2004. 431. p.

4 Anibal Bruno, Direito Penal, Parte Especial, vol.4/161 (TJSP, Rec., Rel. Camargo Sampaio, RJTJSP, 45:331).
No mesmo sentido:RJTJSP,22:401.

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 1997. p. 93.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1993, p. 182.
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esponténea e inevitvel”. A lei ndo pode se sobrepor ao direito de viver, assim nos ensina

Paulo Gustavo Gomet Branco’, corroborando ainda mais com a importancia do direito a vida:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constituicdo. [...] o direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro se, antes,
ndo fosse assegurado o proprio direito de se estar vivo para usufrui-lo [...].

trata-se de um valor supremo na ordem constitucional, que orienta, informa e da
sentido Ultimo a todos os demais direitos fundamentais.

A dignidade (dignitas), na antiguidade, tinha relacdo com a posicdo social ocupada
pelo individuo, sendo possivel se falar em sua quantificacdo e modulacéo, sendo reconhecidos
alguns homens como mais dignos que outros.

Cabe ressaltar que a dimensdo do conceito de "dignidade da pessoa humana"
apresenta certa indeterminacao, ndo sendo assim capaz de abranger toda a sua complexidade.
Para o Dicionario Aurélio, dignidade significa o seguinte: Qualidade de digno; Modo digno
de proceder; Procedimento que atrai o respeito dos outros; Honraria, moral; Cargo ou titulo de
alta graduacéo. Ingo Wolfgang® traz em um de seus livros, que:

a dignidade representa o valor absoluto de cada ser humano, que, ndo sendo
indispensavel, é insubstituivel (...) o ser humano ndo podera jamais ser tratado
como objeto (...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe garantir as

condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel.

A vista do exposto verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana cuida
da propria condicdo humana (e, portanto, do valor intrinseco do ser humano) e que dessa
condicdo (de seus reconhecimentos e protecdo pela ordem juridico-constitucional) decorre um
complexo de posicdes juridicas fundamentais®, assim ndo apenas impde um dever de respeito,
mas também condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos
sem distincdo de raga, cor, sexo, idade, capacidade ou potencialidade de vida (pois também &

assegurado aos fetos desde a concepc¢éo).

" MENDES, Gilmar Ferreira;COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Ver. Atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 393-394.

8 SARLET, Wolfgang, Ingo, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001. 41 p.

® SARLET, Wolfgang, Ingo, op.cit., 41 p.
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Tem-se assim, que a dignidade da pessoa humana neste contexto é o pilar principal de
sustentacdo do problema, faz-se necessario mencionar o pensamento de Ingo Wolfgang

Sarlet'? o qual foi adotado como marco tedrico, porque ele asseverou que:

0 principio da dignidade da pessoa impde limites a atuacdo estatal, objetivando
impedir que o poder publico venha a violar a dignidade pessoal, mas também
implica que o Estado deverd ter como meta permanente, protecdo, promocdo e
realizacdo concreta de uma vida com dignidade para todos.

Partindo desse pressuposto, nao restam duvidas que a dignidade do feto encontra-se
vinculada a todos os 6rgdos, funces e atividades estatais, impondo-lhes o dever de respeito e
protecdo, que se exprime tanto por parte do Estado de tudo que seja contraria a dignidade da

pessoa humana, quanto no dever de protegé-la contra agressées morais de terceiros.

10 SARLET, Wolfgang, Ingo, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.Livraria do Advogado Ltda, 2001. 108 p.
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O aborto consiste na interrupgdo da gravidez com a consequente morte do produto da

concepcao (que pode ser 0 ovo, o0 embrido ou o feto). Ele pode ocorrer em qualquer fase da

gravidez, ou seja, entre a concepcdo e o inicio do parto. O aborto, que, a rigor, designa o

proprio feto morto em consequéncia de sua expulsdo do Gtero, mas, o termo certo a ser

empregado para o ato é abortamento, que consiste na interrupcao da gravidez antes que o feto

se torne viavel, ou seja, antes que tenha condicGes de vida extra-uterina. Popularizado, em

lugar de abortamento, ¢ comum o uso do termo aborto! sendo a interrupcéo da gravidez entre

o periodo da concepgéo e o inicio do parto*?,
Ou, ainda, na definicdo proposta por Fabbrini Mirabete!?:

Aborto € a interrupcao da gravidez com a destruicdo do produto da concepgéo. E a
morte do ovo, embrido ou feto, ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O
produto da concepgéo pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou
até mumificado, ou pode a gestante morrer antes da sua expulsdo. Nao deixara de
haver, no caso, o aborto.

Reforca essa idéia Bitencourt!* ao citar a Jurisprudéncia:

A acdo de provocar o aborto tem por objetivo interromper a gravidez e eliminar o
produto da concepgdo. Ela exerce-se sobre a gestante ou também sobre o proprio
feto ou embrido. Isto significa que a mulher engravidada e o fruto da concepcéo
constituem objeto material da acdo de provocar o aborto. Consuma-se o crime com a
morte do feto ou do embrido. Pouco importa que a morte ocorra no ventre materno
ou fora dele. Irrelevante é, ainda, que o evento se dé com a expulséo do feto ou sem
que este seja expedido das entranhas maternas (TJSP, Rec., Rel. Onei Raphael,
RJTJSP, 67:322).

A partir do instante em que se inicia 0 nascimento, o delito passa a ser de infanticidio

ou homicidio, conforme o caso. O aborto distingue-se do infanticidio e do homicidio, porque

somente pode ocorrer antes do inicio do parto, ou seja, na vida intra-uterina.

11 ENCICLOPEDIA Brasa. Rio de Janeiro: Encyclopaedia Britannica do Brasil Publicacdes Ltda. ed.

Donaldson M.Garschagen. Rio de Janeiro —Séo Paulo. 1997: Macropédia vol.1 p.16.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto.Cédigo Penal Comentado. 2 ed. atual. Séo Paulo: Saraiva, 2004. 431. p.
13 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 93.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op.cit., 2004. 441. p.
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1.2. DEFINICAO DE CRIME DE ABORTO

O bem juridico tutelado na incriminacdo do aborto é a vida do ser humano em
formagdo®®. No aborto provocado por terceiro, com ou sem 0 consentimento da gestante,
tutelam-se também a vida e a integridade fisica e psiquica da gestante. O objeto material do
delito, por sua vez, € o embrido ou feto humano vivo em qualquer momento da sua evolugéo,
até o inicio do parto. Por isso, torna-se necessario provar que o ser humano em formacéo se
encontrava vivo quando da intervencdo abortiva e que sua morte foi decorréncia precisa desta
intervencg&o ou da imaturidade do feto para viver no meio exterior.

O Cadigo Penal®® de 1940 nos tras, os crimes de aborto em seus artigos 124 a 126, e

sua forma qualificada no artigo 127.

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem [ho provoque:
Pena - detencdo, 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 é alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um
tergo, se, em consequiéncia 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, Ihe sobrevém a morte.

O Cddigo Penal tipifica o aborto em trés figuras, diferenciadas entre si pela natureza
do agente e pela existéncia ou ndo de consentimento da gestante: aborto provocado (124),
nesta hipotese, a propria mulher que, através de meios executivos quimicos, fisicos ou
mecanicos, provoca em si mesma a interrup¢do da gravidez assumindo a responsabilidade
pelo abortamento; aborto sofrido (125) o aborto ocorre sem seu consentimento, ou seja, ocorre
a interrupcdo do ciclo natural da gravidez; aborto consentido (126) embora a gestante ndo o
provoque, consente que terceiro realize o aborto, sendo imprescindivel que a permisséo da
gestante esteja presente do inicio ao fim da conduta.

Dispbe o art. 127 do CP que as penas cominadas nos artigos 125 e 126 serdo

aumentadas de um terco se, em decorréncia do aborto ou dos meios empregados para

15 BITENCOURT, Cezar Roberto.Cédigo Penal Comentado. 2 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. 430. p.
16 BITENCOURT, Cezar Roberto .op.cit., 429. p.
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provocé-lo, a gestante sofrer lesdo corporal de natureza grave; e serdo duplicadas se, por
qualquer dessas causas, Ihe sobrevier a morte. Entretanto, se o agente, além da morte do feto,
realmente desejou o resultado de dano a gestante ou previu e aceitou o risco de produzi-lo,
respondera por crime de lesdo corporal grave ou de homicidio concorrendo com o de aborto.
Para se configurar o crime de aborto é insuficiente a simples expulsdo prematura do
feto ou a mera interrupcéo do processo de gestacdo, mas é indispensavel que ocorra as duas

coisas, acrescida da morte do feto, pois somente com a ocorréncia desta o crime se consuma?’.

1.3. ABORTO NECESSARIO

No Caédigo Penal'®, em duas hipoteses diferentes, o legislador declara licito o aborto,
excluindo a antijuridicidade nos casos previstos no art. 128, ndo havendo outro meio de salvar
a vida da gestante (terapéutico ou necessario) e no caso de gravidez resultante de estupro

(sentimental ou humanitario).

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

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

A primeira hipétese (inciso | do art. 128), conhecida como aborto necessario ou
terapéutico, consiste na intervencao cirurgica realizada com a finalidade de salvar a vida da
gestante. Aqui, dispensa-se o consentimento da gestante, pois 0 médico, o Unico autorizado a
realizar o aborto, pode agir em favor de terceiro, no caso a gestante. Assim, esta modalidade
configura um verdadeiro estado de necessidade porque a conduta médica visa afastar de
perigo atual ou iminente bem juridico alheio, a vida da gestante, cujo sacrificio, nas
circunstancias, nao era razoavel exigir-se. Neste caso, o0 mal causado, a morte do feto, &
menor do que aquele que se pretende evitar, a morte da gestante®®.

A segunda hipotese (inciso Il do art. 128), chamada de aborto sentimental, ético ou

humanitario, trata-se de aborto praticado no caso de gravidez resultante de estupro. Neste

7 BITENCOURT, Cezar Roberto.Cédigo Penal Comentado. 2 ed. atual. Séo Paulo: Saraiva, 2004. 430, 431. p.
18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. Cit., 429. p.

19 REIS, Adriana Tenorio Antunes. Descriminalizacdo do abortamento nos casos de fetos portadores de
anencefalia. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1555, 4 out. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10492> Acesso em: 20 de setembro de 2014.
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caso, a intervencdo cirdrgica deve ser praticada exclusivamente por médico e ser precedida do
consentimento expresso da gestante ou de seu representante legal. Justifica-se a norma
permissiva porque a mulher ndo deve ficar obrigada a cuidar de um filho resultante de coito
violento, ndo desejado, além do risco de problemas de satide mental hereditarios?.

Nestes casos de exclusdo de ilicitude, é importante ressaltar que a norma permite que a
mée decida se pretende continuar com a gestacdo, ndo punindo sua conduta caso opte pela

interrupcao da gravidez.

1.4. ABORTAMENTO NOS CASOS DE FETO COM ANENCEFALIA

1.4.1 Conceito de Anencefalia

Ainda ndo se sabe ao certo o que causa a anencefalia, provavelmente ela é
desencadeada por uma combinacdo de fatores genéticos e ambientais. A anencefalia é
identificada sendo uma doenca de DSTN (defeitos de soldadura do tubo neural), as células da
placa neural constituem o sistema nervoso do embrido, em um desenvolvimento normal, elas
si dobram a fim de criar o tubo neural, que entdo se torna a coluna vertebral e dentro dela a
medula espinhal. Depois de muitas transformacdes, o polo superior do tubo neural finalmente
torna-se o cérebro. No caso de um DSTN o tubo neural é incapaz de se fechar completamente,
a anencefalia ocorre quando o final da extremidade superior do tubo neural deixa de se fechar.
Criancas com esse disturbio nascem sem couro cabeludo, calota craniana, meninges, cérebro
com seus hemisférios e cerebelo, embora normalmente tenham preservado o tronco cerebral.
O tecido cerebral restante é protegido somente por uma fina membrana?!. A crianca podera
apresentar problemas de viséo, audicao e em seus reflexos.

Anencefalia significa ma-formacdo (total ou parcial) do cérebro ou da calota craniana,
sendo resultado da falha de fechamento do tubo neural decorrente da interacdo entre fatores
genéticos, a expressao anencefalia é de origem grega - an, privacao de, encephalo, cérebro —

assim, “sem encéfalo.”

20 BITENCOURT, Cezar Roberto.Cédigo Penal Comentado. 2 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. 430, 431. p.
2L JAQUIER, Monika, Apresenta informacfes sobre a anencefalia. anencephalie-info. Disponivel em:
http://www.anencephalie-info.org/p/perguntas.php#1. Acesso em: 11 de setembro de 2014
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Segundo Maria Helena Diniz?, a definicdo semelhante que pode ser encontrada na

doutrina juridica:

pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por ma-formacdo congénita, ndo
possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-lhe os hemisférios
cerebrais e tem uma parcela do tronco encefalico (bulbo raquidiano, ponte e
pedinculos cerebrais). Como os centros de respiracdo e circulacdo sangiinea
situam-se no bulbo raquidiano, mantém suas funcdes vitais, logo o anencéfalo
podera nascer com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois

Segundo consta da peticdo inicial da arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental n° 54, da autoria do Professor Luis Roberto Barroso®:

a anencefalia é definida na literatura médica como a méa-formacéo fetal congénita
por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto
ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do
tronco enceféalico

A origem da doenca ndo se atribui qualquer explicacdo plausivel e ainda ndo ha
tratamento conhecido contra a anencefalia. Sabe-se, contudo, que a ingestdo de &cido fdlico
(conhecido como vitamina B9 ou vitamina M,) antes da concepc¢do pode prevenir em mais de
50% a ocorréncia de DSTN e evitando alguns medicamentos como a pilula anticoncepcional,
o0 acido valproico (anticonvulsivante), drogas antimetabdlicas e outras que reduzem o0s niveis

de absorgéo do acido fdlico, fara diminuir o risco de dar a luz uma crianga com anencefalia®*.

1.4.2 Morte Encefélica do Feto

Sendo diagnosticada pelos médicos, através de exames de ultra-sonografia, durante o
primeiro més de embriogénese entre os dias 23 e 28 da gestacdo, tem-se a confirmacdo da
anomalia, a anencefalia é uma irregularidade genética cuja sua origem ndo se atribui a

qualquer explicacéo aceitavel.

22 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. 281 p. (apud
CORDEIRO, Leticia Gomes, A antecipacéo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico.
Jus navegandi. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/9875. Acesso em 14 de setembro de 2014.)

23 BARROSO, Luis Roberto, Peticdo Inicial da ADPF n° 54. Brasilia, 30 de margo de 2009 .Consultor Juridico.
Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/adpf54-alegacoesfina.pdf. Acesso em: 12 de setembro de 2014.

2 BOASAUDE. Apresenta os beneficios do Acido Félico: A vitamina pode diminuir o risco de
malformacdo congénita. boasaude.uol. Copyright © 2003 Bibliomed, Inc. Disponivel em:
http://boasaude.uol.com.br/lib/showdoc.cfm?LibCatD=-1&Search=Coracao.&LibDoclD=3942. Acesso em: 26
de agosto de 2014.
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O Cadigo Civil no seu artigo 6°, primeira parte, conceitua que o ser humano deixa de
existir, enquanto sujeito de direitos, com a morte?, ndo conceituando todavia, o que vem a ser
0 exato momento da morte. Para essa definicao, foi criada ao longo do tempo varias teorias.

A respiracdo foi o primeiro critério usado para definir a morte, assim, todo aquele que
seu sistema respiratorio parasse de funcionar era considerado morto. Esta teoria foi descartada
com a criacdo de aparelhos de ventilacdo artificial, possibilitando estender a vida aquele cujo
sistema respiratorio tivera fim. Tomando-se por base o coragdo como Orgdo vital do ser
humano, o conceito de morte passou a ser definido pelos batimentos cardiacos, em
consequéncia, todo aquele cujo coracgdo parasse de bater impedindo a circulagdo do samguem
para o corpo era considerado morto. A utilizacdo dos batimentos cardiacos, ndo apresentando
tantos riscos como o critério respiratdrio, foi adotado, sem que fosse questionado pelo Direito
ou pela Medicina. No entanto, a evolucdo da ciéncia e a aplicacdo de massagens cardiacas e
de desfibriladores fez com que a morte circulatéria pudesse ser amplamente combatida,
restituindo-os a vida®.

Em consequéncia era necessario um novo conceito para morte; tomando-se por base o
estado vegetativo de pacientes devido a falta de oxigenacdo no cérebro decorrente de parada
cardiorrespiratoria ou de danos cerebrais, o conceito de morte ficou denominado como morte
encefalica ou morte cerebral.

A morte encefélica foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei
9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do

corpo para a consecucao de transplantes e tratamento médico. O art. 3° assim estabelece?’:

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

Para fins de transplantes post mortem de oOrgdos e tecidos humanos deverd ser
precedida de diagndstico de morte encefalica, a Lei, por julgar impossivel de existir vida sem

atividade cerebral, autoriza a retirada de seus 6rgdos; comparando 0 ponto exposto com 0s

% VILELA, Maguito. Novo Cédigo Civil. Brasilia: Secretaria Especial de Editoracéo e Publicaces, 2004.

% CORDEIRO, Leticia Gomes, A antecipacdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto
anencefalico. Jus navegandi. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/9875. Acesso em 14 de setembro de
2014.

21 BRASIL. Lei 9.434/97, de 4 de fevereiro de 1997. “Dispde sobre: Remogéo de Orgéos, Tecidos e Partes do
Corpo Humano para fins de Transplante e Tratamento”. Disponivel em:
http://www.ufrgs.br/bioetica/lei9434.htm. Acesso em 14 setembro 2014.
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casos dos fetos anencefélicos, alguns juristas buscam uma decisdo favoravel a antecipagéo

terapéutica do parto. Reforca essa idéia Débora Diniz#, ao escrever:

pessoa ¢ tudo aquilo que ndo ¢ coisa e, portanto, capaz de viver”, extraindo-se dai a
conclusdo de que, nos casos de anomalia fetal incompativel com a vida, o feto
anencéfalo ndo seria uma pessoa. O raciocinio segue a seguinte cadéncia: "somente
alguém vivo ou potencialmente vivo é pessoa e tem direito a vida [e sendo assim, 0]
feto inviavel ndo tem potencialidade de viver [logo, o] feto inviavel ndo é pessoa e
ndo tem direito a vida". Dai sua conclusdo no sentido de que, no aborto do feto
anencéfalo, ndo haveria propriamente um aborto, mas apenas um procedimento
médico comum, nominado como "antecipag@o terapéutica do parto”.

Podemos verificar entdo que quem controla a vida do individuo é o encéfalo e que sem
seu funcionamento perfeito, varias funcdes podem estar comprometidas, afetando, por
consequéncia, as relacdes do individuo e sua prépria vida.

Outra corrente de juristas ressalta que nos fetos anencefalicos ndo ha a perda definitiva
da capacidade de manter as funcBes vegetativas que caracteriza um individuo como morto
encefalico, é necessario que todo o encéfalo fique irreversivelmente lesionado e pare de
funcionar.

O cérebro é afetado em graus variados, de acordo com cada crianca; o tecido cerebral
pode alcancar diferentes estagios de desenvolvimento, precisamente o cértex cerebral junto
com a medula espinhal, controla muitas das fun¢des inconscientes do corpo, tais como o
batimento cardiaco, e coordena a maior parte dos movimentos voluntarios. Algumas criancas
sdo capazes de engolir, comer, chorar, ouvir, sentir vibracdes (sons altos), reagir a toques e
mesmo a luz.?® N&o é possivel se falar em morte se somente a vida de relagdo for prejudicada,
pois esta vida, como acima relatado, é mantida por parte do encéfalo, e ndo pelo encéfalo em

sua totalidade.

1.4.3. ADPF n.54

O Cddigo Penal sé admitia o aborto nos casos previstos no art. 128, ndo fazendo
mencdo expressa do aborto de anencefalicos, o artigo 2° do Codigo Civil diz que a

personalidade civil da pessoa comega com 0 nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,

28 DINIZ, Débora e RIBEIRO, Diaulas Costa. Aborto por anomalia fetal. Brasilia: Letras Livres, 2003, p. 77.
Disponivel em : http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9190&p=1. Acesso em 15 de setembro de 2014.

2 JAQUIER, Monika, Apresenta informac@es sobre a anencefalia. anencephalie-info. Disponivel em:
http://www.anencephalie-info.org/p/perguntas.php#1. Acesso em: 11 de setembro de 2014.
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desde a concepcdo, os direitos do nascituro® (pessoa por nascer, ja concebida no Utero
materno). Antes do nascimento, o nascituro ndo tem personalidade juridica, entretanto, desde
a concepcgdo tem seus direitos assegurados pelo ordenamento juridico, a verdade é que o
Direito ampara a vida humana desde a concepcdo. Ressalte-se aqui que o0 nascimento com
vida caracteriza-se pelo ato de a crianga respirar.

Dentro deste quadro, podemos depreender a assertiva que desde a concepcao inicia-se
a tutela, a protecdo e as sanc¢des da norma penal, pois a partir dai se reconhece no novo ser
uma expectativa de personalidade a qual ndo poderia ser ignorada, seja o feto portador de
alguma anomalia, deficiéncia ou totalmente saudavel.

Casos de antecipacgéo terapéutica do parto de fetos portadores de anencefalia ndo eram
novidades no Judiciario Brasileiro, tdo certo como as suas realizacdes sem o consentimento
juridico. Os pedidos judiciais que buscavam obter autorizacdo para antecipar o parto de fetos
anencefalicos tramitavam por longos processos e julgamentos antes de se obter uma deciséo.
Demora essa, que em alguns casos completava-se o periodo da gravidez onde juridicamente, o
caso perde o objeto, o que significa que ndo ha mais o que ser reparado na Suprema Corte.

Entretanto, apesar de velha conhecida dos Magistrados, a questdo da legalizacdo do
aborto de feto anencefalico sé conseguiu entrar no foco das discussdes do Judiciario com a
propositura da ADPF n.54.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é uma agdo de
controle de constitucionalidade de perfil relativamente concentrado destinado a obstar que
sejam descumpridos alguns preceitos fundamentais (preceitos sdo género sindnimos de
normas, que tem com espécies as regras e principios, a caracteristica da fundamentalidade
deve ser interpretada levando-se em conta os valores constitucionais da Carta 88), contido na

Constituicdo Federal®!, esta prevista no artigo 102, §1°:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

[-]
§ 1.° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

A ADPF tem natureza juridica hibrida, mista, ou ambivalente, s6 comecou a ser

admitida perante o STF a partir da promulgacao de sua lei de regulamentacédo a Lei 9882/99.

30 VILELA, Maguito. Novo Cédigo Civil. Brasilia: Secretaria Especial de Editoracao e Publicagdes, 2004.
31 BRASIL, Constituicdo. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. promulgada
em 5 de outubro de 1988. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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Situado na esfera da competéncia constitucional do STF, existem dois tipos de ADPF*? a
autdbnoma (tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico caput do art. 1° da Lei 9.882/99) e a incidental (cabivel quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢do art. 1°, par. tnico, inciso I, da Lei 9.882/99).

O inicio da controvérsia judicial gerada pela propositura da ADPF n.54 deu-se com
abertura de precedente pelo caso Gabriela Alves Cordeiro®. A jovem gestante de 18 anos
ajuizou, por intermedio da Defensoria Publica do Rio de Janeiro, pedido de liminar que lhe
autorizasse a interrupcao da gestacdo em virtude de haver diagnéstico médico atestando que o
feto era anencefalico. O fundamento juridico do pedido de Gabriela Oliveira Cordeiro,
referiu-se a este transtorno emocional, respaldado pela alegacdo de que isto ofendia a
dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal). No mesmo
novembro no qual a acdo judicial foi interposta, o juiz de direito da Comarca de Teresopolis
(RJ) extinguiu o processo sem julgamento de mérito, pois a hipotese suscitada no pedido ndo
estava inserida nas arroladas no artigo 128 do Codigo Penal.

A Defensoria Publica aviou recurso de apelacdo ao Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (TJ-RJ), e em 19 de novembro de 2003, a desembargadora Gizelda Leitédo
Teixeira concedeu medida liminar para o aborto do nascituro. Outros advogados, estranhos ao
processo, interpuseram Agravo Regimental, no que foi negado o provimento. Em 21 de
novembro de 2003, foi impetrado o Habeas Corpus n° 32.159, e a argumentacdo do
impetrante deste era a de que a decisdo do TJ-RJ ofendia os artigos 3°, inciso 1V, art. 5° e 227,
da Carta Magna, assim como o artigo 2° do Cadigo Civil e o artigo 128 do Codigo Penal,
autorizando o crime de aborto. Em 25 de novembro de 2003, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) concedeu medida liminar que sustava a decisdo de autorizacdo de aborto e, em 17 de
fevereiro do ano seguinte, julgou-se o Habeas Corpus citado acima, concedendo-se “a ordem
para reformar a decisdo proferida pelo Tribunal, desautorizando o aborto” de forma unanime.

Com posicionamento diverso ao prolatado no acorddo acima, a ANIS (Instituto de
Bioética, Direitos Humanos e Género) impetrou no STF o Habeas Corpus n° 84.025-6,

insistindo na necessidade de tutela a salde fisica e mental da paciente em reveréncia ao

32 BERNARDES, Juliano Taveira. Lei 9882/99: arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Jus
Navigandi, Teresina, ano 5, n. 39, 1 fev. 2000. Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/237 >. Acesso
em: 10 de outubro de 2014.

33 ANIS, Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género Anencefalia: o pensamento brasileiro em sua
pluralidade. Brasilia: Letras Livres, 2004, p. 11 a 20. Texto e edigdo: Débora Diniz e Fabiana Paranhos.
Disponivel em: <http://www.anis.org.br/Arquivos/Textos/pluralidade_final.pdf > Acesso em: 14 de outubro de
2014.
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principio da dignidade humana. O relator da causa foi 0 Ministro Joaquim Barbosa, que em
seu pronunciamento ja revelou a tendéncia hodierna das Cortes Supremas de empreenderem
interpretacdes mais concretistas, ou seja, que aproximam as normas a realidade, utilizando a
ponderacdo de valores e a técnica da proporcionalidade. Como o julgamento do writ pelo STF
foi realizado em marco de 2004, o julgado foi prejudicado por perda de objeto, ja que a
crianca de Gabriela Oliveira Cordeiro nasceu em 27 de fevereiro de 2004.

A autorizacdo ou ndo da antecipacdo terapéutica do parto de fetos anencefalicos
implica como uma préatica de aborto ndo prevista em lei, expde os profissionais da salde a
processos penais por supostos crimes de aborto. Por isso, com o objetivo de resguardar a
seguranca juridica dos profissionais da area da satde,® no dia 17 de junho de 2004, a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), através de seu advogado, Luis
Roberto Barroso, apresentou uma Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF 54) perante a Suprema Corte Brasileira. Na acdo, a entidade pedia a
inconstitucionalidade da interpretacdo dada aos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1, todos do
Codigo Penal, que considerava crime a antecipacdo do parto de fetos anencéfalos,
fundamentando-se nas normas e principios constitucionais dos artigos 1°, inciso IV -
dignidade da pessoa humana; 5°, inciso Il - principio da legalidade, liberdade e autonomia da
vontade; 6°, caput, e 196 - direito & saude -, todos da Constituicio Federal®®.

No dia 1° de julho de 2004 foi concedida a liminar, pelo ministro Marco Aurélio,
permitindo que as gestantes realizassem a antecipacao terapéutica de parto, no entanto a
decisdo foi cassada no dia 20 de outubro de 2004. O fumus boni iuris dessa liminar foi
fundamentado no fato de a violagdo dos preceitos fundamentais serem ostensiva, caso as
normas penais sejam interpretadas como impeditivas da antecipacao terapéutica do parto de
feto anencefalico. J& o periculum in mora foi fundamentado no fato de haver em todo o pais
uma miriade de acbes judiciais em que gestantes buscam autorizacdo judicial para
submeterem-se a antecipagao terapéutica de parto de fetos anencefalicos®®.

Desde entdo o STF realizou audiéncias publicas e ouviu inimeros representantes da
area médica a fim de recolher maiores subsidios para julgar a acdo. A ADPF 54 so foi ser

declarada procedente no dia 12 de abril de 2012 por maioria de votos, 8 a favor e 2 contra a

3 REIS, Adriana Tenorio Antunes. Descriminalizacdo do abortamento nos casos de fetos portadores de
anencefalia. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1555, 4 out. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10492> Acesso em: 20 de setembro de 2014.

3% Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. promulgada em 5 de outubro de 1988. 35 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

3% MONTEIRO, Taiana Alves, ADPF 54: Supremo esta prestes a julgar aborto de feto anencéfalo. Revista
Consultor Juridico, 13 de setembro de 2008. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-set-
13/supremo_prestes_julgar_aborto_feto_anencefalo. Acesso em 12 de outubro de 2014.
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interrupcdo da gravidez de bebés com ma formacéo no cérebro. A maioria dos ministros

entendeu que o procedimento ndo deve ser considerado abortivo, o relator do caso, ministro

Marco Aurélio foi acompanhado pelos ministros Ayres Britto, Luiz Fux, Joaquim Barbosa,

Rosa Weber, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Celso de Mello. Ricardo Lewandowski e Cezar

Peluso, presidente da corte, foram contra.

Para uma maior clareza e aprofundamento, seguem os trechos relevantes dos votos dos

Ministros, em resumo, foram utilizados os seguintes fundamentos. Em seu voto, Relator da

Arguicdo, Min. Marco Aurélio®” sustentou:

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o serd por
poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos
direitos basicos da mulher” (...) é inadmissivel que o direito a vida de um feto que néo
tem chances de sobreviver prevaleca em detrimento das garantias a dignidade da
pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a salde e a
integridade fisica, psicoldgica e moral da mée, todas previstas na Constitui¢do. (...)
Obrigar a mulher a manter esse tipo de gestagdo significa coloc-la em uma espécie
de “carcere privado em seu proprio corpo”, deixando-a desprovida do minimo
essencial de autodeterminacdo, o que se assemelha a tortura.

(...)“Cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimentos de ordem
estritamente privada, para deliberar pela interrup¢do, ou nao, da gravidez”, afirmou,
acrescentando estar em jogo a privacidade, a autonomia e a dignidade humana dessas
mulheres, direitos fundamentais que devem ser respeitados.

Com énfase no pouco tempo de vida dos fetos anencefalicos, dedicando sua

argumentacdo para o lado de preservacdo dos direitos da mulher, prossegue o Ministro

frisando seu voto também na distin¢do do aborto com a antecipacéo terapéutica do parto:

ndo se discute a descriminalizacdo do aborto, j& que existe uma clara distin¢do entre
este e a antecipacdo de parto no caso de anencefalia. “Aborto é crime contra a vida.
Tutela-se a vida potencial. No caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel”.
“A questdo posta nesse processo — inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a
qual configura crime a interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo - ndo pode ser
examinada sob os influxos de orientagdes morais religiosas”

Obrigar a mulher a manter a gravidez apenas com esse propésito, para o relator, seria
tratd-la a partir de uma perspectiva utilitarista, de instrumento de geracdo de 6rgédos
para doacgdo, o que tambhém fere o principio da dignidade da pessoa humana.

Fundamentando o seu voto com o conceito de vida do Conselho Federal de Medicina,

a Ministra Rosa Weber® destaca a liberdade de escolha da gestante como fator decisivo no

37 AURELIO. Min Marco, Relator vota pela possibilidade da interrupgéo de gravidez de feto anencéfalo.
Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204680. Acesso em 15 de outubro de 2014.
3 WEBER. Min Rosa, Ministros Rosa Weber e Joaquim Barbosa seguem o relator e julgam procedente a

ADPF

54.

Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em:
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destino do feto anencefalico:

O que estd em jogo, no caso, ndo é o direito do feto anencefalico a vida, ja que, de
acordo com o conceito de vida do Conselho Federal de Medicina (CFM), jamais tera
condigBes de desenvolver uma vida com a capacidade psiquica, fisica e afetiva inata
ao ser humano, pois ndo terd atividade cerebral que o qualifique como tal.

O que esta em jogo, portanto, segundo ela, é o direito da mde de escolher se ela quer
levar adiante uma gestagdo cujo fruto nascera morto ou morrera em curto espago de
tempo apds o parto, sem desenvolver qualquer atividade cerebral, fisica, psiquica ou
afetiva, propria do ser humano.

“A gestante deve ficar livre para optar sobre o futuro de sua gestacdo do feto
anencéfalo”, deve-se proteger a liberdade individual e de op¢do da gestante, pois ndo
ha interesse juridico na defesa de um feto natimorto.

Ministro Joaquim Barbosa®® acompanhou o voto do relator sustentando também a

inviabilidade extra-uterina dos fetos portadores de anencefalia:

Em se tratando de feto com vida extrauterina invidvel, ndo ha possibilidade alguma de
gue esse feto venha a sobreviver fora do Utero materno. Desse modo, a antecipagao
desse evento, em nome da salde fisica e psiquica da mulher ndo se contrapfe ao
principio da dignidade da pessoa humana. Ao fazer a ponderacdo entre os valores
juridicos tutelados pelo direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdade e autonomia
privada da mulher, deve prevalecer a dignidade da mulher, deve prevalecer o direito
de liberdade desta de escolher aquilo que melhor representa seus interesses pessoais,
suas convicgdes morais e religiosas, seu sentimento pessoal.

Comparando a proibigio da antecipacéo terapéutica com tortura, 0 Ministro Luiz Fux*
fez seu voto destacando trés pontos relevantes; a expectativa de vida do anencéfalo é efémera,

o diagnostico de anencefalia € preciso e a anencefalia ndo tem cura.

“Impedir a interrup¢do da gravidez sob ameaga penal efetivamente equivale a uma
tortura, vedada pela Constituigdo Federal”

E possivel chegar a “trés conclusdes lastimaveis” sobre a gestagdo de anencéfalos:
gue a expectativa de vida deles fora do Gtero é absolutamente efémera, que o
diagnéstico de anencefalia pode ser feito com razoavel indice de precisdo e que as
perspectivas de cura da deficiéncia na formacdo do tubo neural sdo absolutamente
inexistentes nos dias de hoje.

Deve se proteger a saude fisica e psiquica da gestante, dois componentes da dignidade
humana da mulher. O Cédigo Penal é da década de 1940 e na época nao era possivel
prever e identificar um feto anencéfalo. Atualmente, trata-se de uma questdo de salde
publica que deve ser respeitada em prol da mulher.

39 BARBOSA. Min Joaquim, Ministros Rosa Weber e Joaquim Barbosa seguem o relator e julgam
procedente a ADPF 54. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204755 Acesso em 15 de outubro de 2014.
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Deixando bem claro no inicio de seu voto que € contra a legalizacdo do aborto e que a
antecipacéo terapéutica do parto no caso de anencefalia ndo abre precedentes para aborto em
virtude de qualquer deformacio, a Ministra Carmen Lucia*! destaca a liberdade da gestante

em escolher qual sera o melhor caminho a ser seguido, o qual causard menos dor:

O Supremo nédo esta decidindo nem permitindo a introdugdo do aborto no Brasil,
menos ainda a possibilidade de aborto em virtude de qualquer deformagé&o.

“Estamos discutindo o direito a vida, a liberdade e a responsabilidade”. “Estamos
deliberando sobre a possibilidade juridica de uma pessoa ou de um médico ajudar
uma mulher que esteja gravida de um feto anencéfalo, a fim de ter a liberdade de
fazer a escolha sobre qual é o melhor caminho a ser seguido, quer continuando quer
n&o continuando com essa gravidez”

Considerando que o feto ndo tem viabilidade fora do Utero, deve-se proteger a mulher,
que fica traumatizada com o insucesso da gestacéo.

“Todas as opgdes, mesmo essa interrupgao, sdo de dor. A escolha ¢ qual a menor dor,
n&o é de ndo doer porque a dor do viver ja aconteceu, a dor do morrer também”,

“que ¢ o que a Constituicdo assegura como o principio fundamental do
constitucionalismo contemporaneo”.

Expondo seu voto também a favor, o Ministro Ayres Britto*? destaca que nem toda
interrupcdo do parto é considerada aborto, que a gestacdo tem que ser pra vida e ndo para

morte e que a proibicdo corresponde ao tratamento cruel:

“Dar a luz é dar a vida, e ndo a morte”, afirmou, acrescentando que se os homens
engravidassem, a interrup¢do da gravidez de anencéfalos “estaria autorizada desde
sempre”.

afirmou que todo aborto é uma interrupcdo da gestacdo, mas nem toda interrupgéo de
gestacdo é um aborto, de modo que ndo se pode impor a mulher o martirio de gestar
um feto anencéfalo.

nenhuma mulher sera obrigada a interromper a gravidez se estiver gerando um feto
anencéfalo mas, ndo se pode levar as uUltimas consequéncias esse martirio contra a
vontade da mulher, pois isso corresponde a tortura, ao tratamento cruel.

Evidenciando que a gestacio € perigosa para a gestante, o Ministro Gilmar Mendes*?

declara como causa de excludente de ilicitude:

a interrupcédo da gravidez de feto anencéfalo como hipotese de aborto, mas defendeu
gue essa situagdo estd compreendida como causa de excludente de ilicitude, ja

41 LUCIA. Min Carmen, Para ministra Carmen Ldcia, interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos néo
configura crime. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204756 . Acesso em 15 de outubro de 2014.
42 BRITTO. Min Ayres, Decisdo do STF na ADPF 54: ndo existe crime de aborto de fetos anencéfalos.
Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204873&caixaBusca=N. Acesso em 15 de
outubro de 2014.
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prevista no Cédigo Penal, por ser comprovado que a gestacdo de feto anencéfalo é
perigosa a saude da gestante.

a interrupcdo da gestacdo, no caso, tem por finalidade proteger a salde da gestante e o
legislador do Cadigo Penal ndo possuia elementos para a identificacdo da anencefalia
na gestacao.

E indispensavel que as autoridades competentes regulamentem de forma adequada,
com normas de organizacdo e procedimento, o reconhecimento da anencefalia a fim
de “conferir seguranga ao diagnostico dessa espécie”

Ressaltando a autonomia e os direitos da gestante, o Ministro Celso de Mello*
também se posiciona a favor da antecipacdo terapéutica do parto de fetos anecéfalos, mas

deixa claro que é contra a legitimacédo da pratica do aborto:

O STF, no estagio em que ja se acha este julgamento, estd a reconhecer que a mulher,
apoiada em raz8es fundadas nos seus direitos reprodutivos e protegida pela eficacia
incontrastavel dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da autodeterminacdo pessoal e da intimidade, tem o direito insuprimivel de
optar pela antecipacdo terapéutica de parto nos casos de comprovada malformagédo
fetal por anencefalia; ou entdo, legitimada por razdes que decorrem de sua autonomia
privada, o direito de manifestar sua liberdade individual, em clima da absoluta
liberdade, pelo prosseguimento natural do processo fisiologico de gestagdo. “Nos ndo
estamos autorizando praticas abortivas, legitimando a pratica do aborto”,ndo se trata
do aborto previsto no Cédigo Penal, pois o feto sem cérebro ndo esta vivo e sua morte
ndo tem por origem alguma pratica abortiva. (...) O critério deve ser mesmo o previsto
na Lei 9.434/97 e na Resolucdo 1.752/97 do Conselho Federal de Medicina (CFM),
Por analogia, o feto anencéfalo ndo é um ser humano vivo, porque ndo tem cérebro e
nunca vai desenvolver atividade cerebral.Portanto, sequer haveria tipicidade de crime
contra a vida na interrupgao antecipada de tal parto.

O voto do Ministro Ricardo Lewandowski*® seguiu duas linhas de raciocinio. Na
primeira, ele destacou os limites objetivos do controle de constitucionalidade, no segundo
ponto enfatizou que se permitindo o aborto de fetos anencefalicos abrird precedentes para

inlmeros casos:

Afirmo que o STF s6 pode exercer o papel de legislador negativo. Nesse aspecto, 0
Ministro observou que o Congresso Nacional, se assim o desejasse, poderia ter
alterado a legislagdo para incluir os anencéfalos nos casos em que o aborto ndo é
criminalizado, mas até hoje ndo o fez. O tema, assinalou, € extremamente
controvertido, e ambos os lados defendem suas posi¢cbes com base na dignidade da
pessoa humana. Sustentou que o Congresso se encontra profundamente dividido,
refletindo, alids, a abissal cisdo da propria sociedade brasileira em torno da matéria.
Entendo que o STF ndo possui legitimidade para deliberar sobre o caso, apenas o
Congresso Nacional, por meio de lei. O segundo ponto enfatizo, a possibilidade de
gue uma decisdo favoravel ao aborto de fetos anencéfalos torne licita a interrupcéo da

4 MELLO. Min Celso de, Decano vota pela descriminalizacdo da interrupcdo de gravidez de feto
anencefalico. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204879 . Acesso em 15 de outubro de 2014.
4 LEWANDOWSKI. Min Ricardo, Interrupgdo de gestacdo de anencéfalos: ministro Lewandowski abre
divergéncia. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Disponivel em:
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gestacdo de embrides com diversas outras patologias que resultem em pouca ou
nenhuma perspectiva de vida extrauterina. Uma decis&o judicial isentando de sancéo
0 aborto de fetos portadores de anencefalia, ao arrepio da legislacdo penal vigente,
abriria a possibilidade de interrupcdo da gestacdo de inimeros outros casos

E por fim, Ministro Cezar Peluso*® votou pela improcedéncia do pedido destacando o

valor e a preservagéo do direito a vida, garantido também ao anencéfalo:

O anencéfalo morre, e ele s6 pode morrer porque estd vivo. A questdo dos
anencéfalos tem de ser tratada com “cautela redobrada”, diante da imprecisdo do
conceito, das dificuldades do diagndstico e dos dissensos em torno da matéria.

Os apelos para a liberdade e autonomia pessoais sdo “de todo indcuos” e “atentam
contra a propria ideia de um mundo diverso e plural”. A discriminagdo que reduz o
feto “a condigdo de lixo”, a seu ver, “em nada difere do racismo, do sexismo e do
especismo”. Todos esses casos retratam, de acordo com o voto, “a absurda defesa e
absolvicdo da superioridade de alguns sobre outros”.

ressalto ainda, que ndo cabe ao STF atuar como legislador positivo, e que o
Legislativo ndo incluiu o caso dos anencéfalos nas hipéteses que, no art. 124 do
Cadigo Penal, autorizam o aborto. O feto anencéfalo é um ser vivo e, por conseguinte,
a interrupcdo da gestacéo caracteriza o aborto.

A decisdo proferida na ADPF 54 acrescentou nova modalidade que exclui a hipdtese

de crime de aborto, qual seja, quando se tratar de feto anencéfalo. Ainda, ndo se trata de uma

obrigacdo ou dever da mulher de interromper a gestacdo. O STF apenas autoriza e faculta a

pratica da cessacdo da gestacdo, em prol da sua dignidade e a fim de minorar seu sofrimento

ao saber que o feto anencefalico possa ter pouca viabilidade.

4 PELUSO. Min Cezar, Direto do Plenario: presidente do STF vota contra a interrupc¢éo de gestacéo de

anencéfalos.
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2. ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1. DIREITO A DIGNIDADE DO FETO

O direito a dignidade passou a fazer parte expressa do direito brasileiro através da
insercdo na Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, no artigo 1°, inciso 11, segundo o
qual o Brasil é um Estado Democratico de direito e elege o respeito a dignidade da pessoa

como condicdo de principio e valor fundamental do sistema juridico brasileiro.

Art. 1°. A Republica 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[IIIII]— a dignidade da pessoa humana.

A raiz etimoldgica da palavra dignidade provém do latim dignus — dignitas, aquele
gue merece estima e honra, aquele que é importante, tem prestigio, considerado, nobreza,
exceléncia. Indica a qualidade daquilo que é digno e merece respeito, reverencia, modo digno
de proceder, moral, cargo ou titulo de alta graduacdo. A dignidade, na antiguidade, tinha
relacdo com a posicdo social ocupada pelo individuo, sendo possivel se falar em sua
quantificacdo e modulacéo, sendo reconhecidos alguns homens como mais dignos que outros.

Segundo afirma Ingo Wolfgang Sarlet, € questionavel a viabilidade de se alcancar um
conceito satisfatorio do que significa a dignidade da pessoa humana. Esta dificuldade decorre,
conforme exaustiva e correntemente destacado na doutrina, do fato de que se trata aqui de
conceito de contornos vagos e imprecisos quanto a sua extensdo, caracterizado por sua
ambiguidade e porosidade, bem como por sua natureza polissémica®’.

Na obra instrutiva e muito bem conceituada de Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de 1988 extraimos o

seguinte conceito:

a dignidade representa o valor absoluto de cada ser humano, que, ndo sendo
indispensavel, é insubstituivel (...) o ser humano ndo podera jamais ser tratado como
objeto (...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de

47 SARLET, Wolfgang, Ingo, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001. 39 p.

4 SARLET, Wolfgang, Ingo, , Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001, 41e 60 p.
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direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe garantir as condi¢Ges

existenciais minimas para uma vida saudavel.

A dignidade da pessoa humana trata-se, pois, especialmente em relacdo ao seu
conteddo, de um conceito em permanente processo de construcdo e desenvolvimento. O

contetido da dignidade da pessoa humana, por sua vez, segundo o professor Sarlet*® implica:

um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos

Para Kant>, “a dignidade da pessoa humana, é que impede 0 homem de ser tratado,
ate por ele mesmo, como objeto”. Segundo concepg¢do axioldgica, “o homem ¢é o valor
fundamental, algo que vale por si mesmo, identificando seu ser com a sua valia. De todos 0s
seres, sO 0 homem é capaz de valores, e as ciéncias dos homens sdo insepardveis de
estimativas”. Tal reflexdo trazida por Miguel Reale® sugere que a dignidade humana seria um
atributo inerente a condicdo do homem, como valor inestimavel. A dignidade existe
basicamente para que o individuo possa realizar total ou parcialmente as suas necessidades
basicas que tanto precisa agregado ao seu elemento mutavel (comunidade e Estado).

O professor Dr. Paulo Bonavides®?, prefaciando a ja citada obra Sarlet, tece suas

considerac@es a respeito da dignidade da pessoa humana:

A dignidade da pessoa humana, desde muito, deixou de ser exclusiva manifestacdo
conceitual daquele direito natural metapositivo, cuja esséncia se buscava hora na
razdo divina, ora na razdo humana, consoante professavam em suas licdes de
teologia e filosofia os pensadores do periodo classico e medievo, para se converter,
de ultimo, numa proposicdo auténoma do mais subido teor axioldgico,
irremissivelmente presa a concretizagdo constitucional dos direitos fundamentais

Acrescenta ainda o professor Bonavides:

Basta, alids, a mais breve reflexdo sobre o artigo inaugural do texto supremo do
regime e j& se deduzira, de imediato, a excepcional importancia que ao sobredito
principio Ihe deu o constituinte de 1988. Fé-lo de estatura tdo elevada quanto aos
principios da soberania, da cidadania, do pluralismo, do reconhecimento social e

4 SARLET, Wolfgang, Ingo, op. Cit. 60 p.

S0 SARLET, Wolfgang, Ingo. op. Cit. 32 p.

I REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 211.

%2 SARLET, Wolfgang, Ingo, , Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001, prefacio.
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axioldgico ao trabalho e a livre iniciativa, classificados também como componentes
medulares das institui¢des do nosso sistema constitucional de poder. [...] Introduzir,
de conseguinte, o principio da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental na consciéncia, na vida e na praxis dos que exercitam a governacdo e
dos que, enquanto entes da cidadania, sdo do mesmo passo titulares e destinatarios
da acdo de governo, representa uma exigéncia e imperativo de elevacdo institucional
e de melhoria qualitativa das bases do regime.

Para mostrar a qualidade peculiar e insubstituivel da dignidade da pessoa humana,
Kant, faz uma comparacdo do valor material de alguma coisa com o valor sentimental e
emocional da dignidade, completando a sua assertiva de que o ser humano nunca pode ser

tratado como objeto®3:

no reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco, pode por-se em vez dela qualquer outra coisa equivalente; mas quando uma
coisa esta acima de todo prego, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade [...] nunca ela poderia ser posta em calculo ou com qualquer coisa que
tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir a sua santidade

Todos os seres humanos sdo dotados de um valor proprio e que lhe é intrinseco, ndo
podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento, a dignidade n&o pode ser
determinada pela posicdo social que o individuo se encontra ou pelo gral de seu
reconhecimento, dai ndo podemos falar em qualificagdo ou modula¢édo da dignidade, ndo pode
haver pessoas mais dignas ou menos dignas, qualidade que por se sé estd inerente ao ser
humano no sentido de que todos sdo dotados da mesma dignidade dando-lhe nocdo de
liberdade pessoal. O homem como ser livre é responsavel por seus atos e seu destino, como
nos instrui José Afonso da Silva®, “o reconhecimento como pessoa, até os criminosos tem
dignidade, mas como forma de comportamento admite-se, pois, atos dignos e indignos
gerando cada um a sua determinada consequéncia.”

Como ja foi citado, a Constituicdo Federal, no seu artigo 5° caput, determina que
todos somos iguais e caracteriza o direito & vida, como direito fundamental, o qual é
garantido, pelo artigo 2° do Codigo Civil a qualquer ser humano, desde a concepcéo até a
morte, pondo a salvo também, os direitos do nascituro. A dignidade do feto ndo reside no
questionamento de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana (integridade
fisica, intimidade, vida, propriedade, etc.), mas sim, de uma qualidade tida como inerente a

todo e qualquer ser humano, definindo o seu valor proprio que o identifica como tal®. Esta

%3 SARLET, Wolfgang, Ingo. op. cit.p.33-34.

% SARLET, Wolfgang, Ingo, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.Livraria do Advogado Ltda, 2001, p.42-43.

% SARLET, Wolfgang, Ingo, op. Cit., p. 38.
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qualidade integrante e irrenuncidvel da propria condicdo humana pode e deve ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, lembrando sempre que o Direito exerce o papel crucial na
sua protecdo e promogéo.

A Constituicdo a despeito de seu carater compromissario confere uma unidade de
sentidos, de valores e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais, que, por
sua vez esta ligado a dignidade da pessoa humana constituindo requisito indispensavel para
suas legitimidades. O fato € que os direitos fundamentais, assim como a dignidade da pessoa
humana, atuam no centro do discurso juridico constitucional.

Consagrada expressamente no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana é um dos fundamentos do nosso Estado democréatico de direito (art. 1° inc.1ll
da CF) o qual reconheceu categoricamente que € o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua e ndo o meio
da atividade estatal®®.

Tem-se assim, que a dignidade da pessoa humana neste contexto € o pilar principal de
sustentacdo do problema, faz-se necessario mencionar o pensamento de Ingo Wolfgang

Sarlet® o qual foi adotado como marco tedrico, porque ele asseverou que:

o principio da dignidade da pessoa impde limites & atuacdo estatal, objetivando
impedir que o poder publico venha a violar a dignidade pessoal, mas também
implica que o Estado devera ter como meta permanente, protecdo, promogdo e
realizacdo concreta de uma vida com dignidade para todos.

Contextualizar a dignidade da pessoa humana, em nosso trabalho monogréfico, nos
remete a enfatizar que o Poder Publico insere como co-responsavel na promogdo deste
principio constitucional, como esclarece Ingo Wolfgang Sarlet®, com o seguinte trecho

extraido de sua eloquente obra:

Assim, percebe-se, desde logo que o principio da dignidade da pessoa humana néo
apenas impde um dever de abstencdo (respeito), mas também condutas positivas
tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos [...] incumbe aos 6rgaos
estatais, especialmente, contudo, ao legislador, [...] o principio da dignidade da
pessoa humana impde ao Estado, alem do dever de respeito e protecdo, a obrigacdo
de promover as condi¢Oes que viabilizem e removam toda sorte de obstaculo que
estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade [...] também a ordem
comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os particulares encontram-se
diretamente vinculados pelo principio da dignidade da pessoa humana.

% SARLET, Wolfgang,Ingo, op. Cit p.66.

5" SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.Livraria do Advogado Ltda, 2001, 108 p.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang op.cit. p.109.
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Partindo deste pressuposto, ndo restam duvidas de que a dignidade do feto encontra-se
vinculada a todos os 6rgdos, funcdes e atividades estatais, impondo-lhes o dever de respeito e
protecdo, que se exprime tanto por parte do Estado de tudo que seja contraria a dignidade da
pessoa humana, quanto no dever de protegé-lo contra agressdes morais de terceiros
(preconceituosos, religiosos e todos que querem legitimar o aborto). Os fetos ndo podem ser
submetidos a discriminagdes arbitrarias e injustificadas, somos todos iguais perante a lei,
perante a Constituicdo e o Estado. Nao € legitimo matar o que pode ser, e na verdade €, um
ser humano (bem ou malformados, completamente desenvolvidos ou nao). Com efeito, 0
Estado esta ligado a tudo que se cuida da prépria condicdo humana (e, portanto, do valor
intrinseco do ser humano) e que dessa condicdo, do seu reconhecimento e protecdo pela
ordem juridico-constitucional decorre um complexo de posicdes juridicas fundamentais®®,
assim garantindo a dignidade a todas as pessoas. Neste sentido, vale reproduzir o expressivo

pensamento de Castanheira Neves®:

A dimensdo pessoal postula o valor da pessoa humana e exige O respeito
incondicional de sua dignidade. Dignidade da pessoa a considerar em si e por si, que
0 mesmo é dizer a respeitar para além e independentemente dos contextos
integrantes e das situacdes sociais em que ela concretamente si insira. Assim, se 0
homem é sempre membro de uma comunidade, de um grupo, de uma classe, o que
ele é em dignidade e em valor ndo se reduz a esses modos de existéncia comunitéaria
ou social. Sera por isso invalido, e inadmissivel, o sacrificio desse seu valor e
dignidade pessoal a beneficio simplesmente da comunidade, do grupo, da classe. Por
outras palavras, o sujeito portador do valor absoluto ndo é a comunidade ou a classe,
mas 0 homem pessoal, embora existencial e socialmente em comunidade e na classe.
Pelo que o juizo que histérico-socialmente merega uma determinada comunidade,
um certo grupo ou uma certa classe ndo podera implicar um juizo idéntico sobre um
dos membros considerado pessoalmente — a sua dignidade e responsabilidade
pessoais ndo se confundem com o mérito e o demérito, o papel e a responsabilidade
histérico-sociais da comunidade, do grupo ou da classe de que se faca parte

Segundo o professor Sarlet, baseado na famosa e multicitada assertiva de Dworkin de

que “o governo que nio toma a sério os direitos ndo leva a sério o Direito”, pode-se afirmar®::

a ordem comunitaria (poder publico, instituicdes sociais e particulares) bem como a
ordem juridica que ndo toma a sério a dignidade da pessoa (como qualidade inerente
ao ser humano e, para alem disso, como valor e principio juridico-constitucional
fundamental) ndo trata com seriedade os direitos fundamentais e, acima de tudo, ndo
leva a sério a propria humanidade que habita em cada uma e em todas as pessoas e
que as faz merecedoras de respeito e consideracdo reciprocos.

% SARLET, Wolfgang, Ingo, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988.Livraria do Advogado Ltda, 2001, p.143.

80 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit. p.133.

61 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., 2001 p.145.
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Kant considera que “o homem constitui um fim em si mesmo, ndo podendo servir
como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade”. Neste contexto, a dignidade da
pessoa humana implica na proibicao da disponibilizacdo do outro como objeto ou coisa, de
modo a torna-lo um instrumento para alcancar determinada finalidade®?. Seguindo essa linha

de raciocinio o Dr. Sarlet®® constata que:

cada restricdo a dignidade (ainda que fundada na preservacdo de direitos
fundamentais ou protecdo da dignidade de terceiros) importa em sua violagdo e,
portanto, encontra-se vedada pelo ordenamento juridico. Nesta linha de
entendimento, nem mesmo o interesse comunitario podera justificar ofensa a
dignidade individual, esta considerada como valor absoluto e insubstituivel de cada
ser humano

Tais consideracdes fazem compreender que o Direito Penal visa punir os delitos
praticados contra a vida, seja do homem, crianca, feto ou embrido. O primeiro bem juridico
tutelado pelo Cddigo Penal é a vida, sendo, portanto, 0 mais relevante. Questdes como —
considerar o aborto como crucial para o controle demografico, o répido crescimento
populacional é uma das causas e consequéncia da pobreza generalizada, porque a gestante
precisa trabalhar e o mercado de trabalho rejeita mulheres gravidas, porque sdo muito pobres
e ndo tém condicdes de arcar com uma gravidez, porque sofrem violéncia domestica e nao
guerem expor mais um filho a violéncia ou porque a gravidez a prenderia em um
relacionamento abusivo e, entre outros motivos, simplesmente porque ndo querem levar a
gravidez adiante — ndo podem afetar a intocabilidade do direito a vida e da dignidade do feto.
Pelos mais variados motivos para o Direito Penal, a vida e a dignidade é um bem juridico
integrante da personalidade a qual o faz merecedor de toda a protecdo legal, sujeito a tutela
penal®, tutela esta que deve ser prestada com base nos padrdes estabelecidos para a protecdo
de todos os demais bens juridico-penais.

Através do principio da dignidade humana, o feto se vé assegurado dos seus direitos
fundamentais que vao garantir sua participacdo ativa e co-responsdvel no destino da sua
propria existéncia seja ela breve ou ndo. Fazendo valer a dignidade como qualidade inerente

do homem, assim como os préprios direitos fundamentais (em razdo de se tratar do valor

62 FAL.Concepcdo Kantiana e Hegeliana da Dignidade Humana: Reflexdes Criticas Agora: Revista Juridica
da FAL.p.158.v.2, n.2 (2006). / Faculdade de Natal. Curso de Direito da FAL; Nucleo de Pesquisa em Direito da
FAL. — Natal: RN. Disponivel em: http://www.falnatal.com.br/downloads/RevistaAgora.pdf. Acesso em 01 de
outubro de 2014.

6 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001 p.133.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto.Manual de Direito Penal: parte especial. Vol. 2. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 168.
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proprio de cada uma e de todas as pessoas), € que se impde 0 seu reconhecimento e protecdo
pela ordem juridica, que deve zelar para que todos recebam igual (ja que todos séo iguais em
dignidade) consideragdo e respeito por parte do Estado e da comunidade®®. De tal sorte, a
consideracdo e reconhecimento reciproco da dignidade pode ser definida como uma espécie

de ligacdo dos individuos entre si.

2.2. DIREITO A DIGNIDADE DA GESTANTE

Normalmente o que nos humilha, ofende, constrange, o que nos magoa profundamente
é justamente o que fere a nossa dignidade. Dessa forma, é preciso buscar um senso comum e
uma real comparacao dos direitos que estdo postos em conflitos.

Outra indagacdo € a contextualizacdo historico-cultural da dignidade da pessoa
humana, devemos sempre perguntar, até que ponto a dignidade de uma pessoa ndo esta acima
da cultura e bom senso da outra; atos, esses, que por cultura sdo considerados atentatorios a
dignidade, mas que, por certos motivos, sdo tidos por legitimos, encontrando-se
profundamente enraizados na préatica social e juridica de determinadas comunidades.

Mesmo tendo a dignidade como conceito universal, isto € comum e igual a todas as
pessoas, ndo haveria como evitar uma desigualdade sempre que tivesse de avaliar se uma
determinada conduta é ou ndo ofensiva a dignidade. Partindo de uma defini¢do de dignidade,
considerando seu ambito de protecdo, traduzindo uma opcao por uma perspectiva que defina
previamente o que deve ser protegido a partir de suas violagcdes no caso concreto, fornecera,
ao menos, um caminho a ser trilhado, de tal sorte que, ao longo do tempo, doutrina e
jurisprudéncia encarregaram-se de identificar uma série de posicGes relativas ao pressuposto
da necessidade de promocao das condi¢cdes de uma contribuicdo ativa para o reconhecimento
e protecdo do conjunto de direitos e liberdade indispensaveis ao nosso tempo, determinando a
quem o direito deve favorecer.

Todavia, que tal postulado ndo exige que nunca se coloque alguém em situacdo de
desvantagem em prol de outrem, mas sim, que as pessoas nunca poderdo ser tratadas de tal
forma que se venha a negar a importancia distintiva de suas proprias vidas®®. Desta forma sera

que podemos afirmar que a gestante, em funcdo de sua racionalidade e viabilidade, ocupa

8 SARLET, Wolfgang, Ingo, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001, p. 55.
8 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit. p. 51.
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lugar privilegiado em relacdo aos fetos? Mesmo que se possa argumentar que tal protecdo a
vida da gestante em geral constitua respeito a sua autonomia, em dltima analise, para que se
haja uma exigéncia de vida humana com dignidade também para aos fetos, jamais podemos
descaracteriza-los e desconsidera-los como sujeitos de direitos.

Em virtude do abalo psiquico que representa a incerteza de levar adiante uma gestacéao
ndo planejada ou ate mesmo ndo desejada, algumas gestantes buscam através do aborto uma
forma de abreviar esta dor. A proibicdo e esta incerteza tornam a gravidez em um processo
dificil, de modo que o direito a dignidade da mae coloca a salvo a dor e sofrimento que o
prolongamento da gestacéo lhe causara.

Entretanto, a questdo do abortamento em tais casos ndo € simples. Pelo contrério,
envolve uma série de aspectos religiosos, filoséficos, cientificos, e, acima de tudo, juridicos.
Contudo se imp&em uma minima nocdo de equidade, solidariedade e, acima de tudo, grande
compreensdo e entendimento para que se chegue a uma solucdo razoavel.” Deste modo, no
caso do aborto, poderiamos vislumbrar duas espécies de dignidade em conflito: a dignidade
da pessoa da gestante que consistente em ndo ser obrigada a manter uma gravidez que
represente tortura psicologica, diante da gravidez indesejada; e a dignidade do feto, que por se
tratar de um nascituro, deve ser resguardada engquanto vida tiver, mesmo que de curta duracéo.

A dignidade da pessoa humana®® é, em sintese, um principio de alta densidade
valorativa que norteia a atuacdo de todos, seja em uma relacdo vertical, com o Estado, seja
horizontal, com outros particulares, de modo a assegurar que cada um dos individuos
componentes do tecido social possa se desenvolver socialmente. E o direito & dignidade,
expressamente consagrado na Constituicdo, que busca por a vida humana a salvo de todo tipo
de dor e injustica.

A dignidade da pessoa humana se mostra como a fonte primaria da qual os demais
direitos e garantias fundamentais extraem sua razdo de ser. Como ja foi citado pelo professor
Sarlet,®® “a dignidade representa o valor absoluto de cada ser humano, que nio sendo
indispensavel é insubstituivel.” Assim, o principio em comento esta intrinsecamente ligado a

integridade moral de que é dotado todo ser humano (tanto a gestante como o feto).

67 CORDEIRO, Leticia Gomes. A antecipagdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto
anencefalico. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1412, 14 maio 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/9875>. Acesso em: 07 de outubro de 2014.

8 PATRIARCHA, Giselle Christine Malzac. Interrupcdo da gestacdo do feto anencéfalo: aborto ou
antecipacao terapéutica do parto? Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2971, 20 ago. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/19826>. Acesso em: 06 de outubro de 2014.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001. p. 41.
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Percebemos que a resolucdo do problema, estando as partes opostas em situacdo de
igualdade, é bastante complexa. Embora estejam em pauta valores de extrema relevancia, é
necessario haver limites para o exercicio dos direitos fundamentais quando outros valores,
também resguardados pela Constitui¢do, sdo ameacados. A respeito dessa tematica, assinala

Jorge Novais:

Quando um individuo opde um direito fundamental ao Estado esta a opor-lhe uma
garantia forte, um trunfo, que o Estado sé pode bater com uma justificacdo
suficientemente poderosa, de realizagdo quase compulsiva. Ai reside, precisamente,
a forca da garantia fundamental. O direito fundamental s6 cede se o Estado for
capaz de encontrar uma justificacdo de peso intrinseco indiscutivel; a simples

vontade da maioria democrética ndo é suficiente para justificar a restri(;élo.70

Todavia, devemos atentar para a exigéncia de justificativa em relacdo a referida
hierarquia dos direitos, sustenta-se que a concretizagdo do programa normativo do principio
da dignidade da pessoa humana incumbe aos 6érgdos estatais, especialmente ao legislador
encarregado, de edificar uma ordem juridica que atenda as exigéncias do principio. Nesta
linha de raciocinio, cabe a nds voltarmos a assertiva do nosso distinto professor Sarlet’, o

qual sendo a base deste estudo monogréfico foi adotado como marco teorico:

O principio da dignidade da pessoa impde limites a atuacdo estatal, objetivando
impedir que o poder publico venha a violar a dignidade pessoal, mas também
implica que o Estado devera ter como meta permanente, protecdo, promogdo e
realizacdo concreta de uma vida com dignidade para todos.

Cabe ao Estado, além do dever de respeito e protecdo, a obrigacdo de promover as
condicdes que viabilizem e removam todos o0s obstaculos que estejam a impedir as pessoas de
viverem com dignidade. Cumpre lembrar que é justamente a partir do reconhecimento de
deveres gerais e especificos de protecdo por parte do Estado contra atos de particulares
violadores da dignidade, que expressiva doutrina vem sustentando uma eficacia indireta dos
direitos fundamentais no &mbito das relacfes entre particulares. Com efeito, por sua natureza
igualitaria e por exprimir a idéia de solidariedade entre as partes, o principio da dignidade
vincula também no ambito das relagdes entre os particulares.

Tal constatagdo assume maior relevancia quando utilizamos a expresséo protecéo pela

dignidade, porque estamos nos referindo & funcdo do principio da dignidade da pessoa

O NOVAIS, Jorge. Os direitos fundamentais nas relacdes juridicas. A constitucionalizagdo do direito:
fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 371.

I SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001. 108 p.
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humana no contexto dos assim denominados limites dos direitos fundamentais, uma vez que
em principio, inexiste direito absoluto, no sentido de uma total imunidade a qualquer espécie

de restri¢do. Desta forma como nos leciona o professor Sarlet’:

Considerando, ainda, a perspectiva da dignidade como limite, cabe lembrar que, no
ambito da indispensavel ponderacdo (e, por conseguinte, também hierarquizagéo)
de valores, inerente a tarefa de estabelecer a concordancia pratica na hipétese de
conflitos entre principios (e direitos) constitucionalmente consagrados, o principio
da dignidade da pessoa humana acaba por justificar (e até mesmo exigir) a
imposicdo de restricdes a outros bens constitucionalmente protegidos, ainda que se
cuide de normas de cunho jusfundamental.

Com necessaria ponderacdo (e, acima de tudo, hierarquizacdo) dos bens em causa,
com vista a protecdo eficiente da dignidade da pessoa, aplicando-se também o principio da
proporcionalidade, chegaremos a solucdo do problema entre a colisdo dos direitos. A prépria
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares, ainda que em condicao
de tendéncial igualdade (e, portanto, de igual liberdade a todos), tem encontrado importante
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. Ponto este que inclui até mesmo a
protecdo da pessoa contra si mesma, de tal sorte que o Estado encontra-se autorizado e
obrigado a intervir em face de atos de pessoas que, mesmo voluntariamente, atentem contra
sua propria dignidade.

Sustentando que a vida humana deve ser preservada a todo custo e sob todas as
condic@es, no discurso mais que meramente juridico, religioso e até filos6fico. Argumentam,
sob o aspecto juridico, que a vida surge desde a concepcdo (art. 2° do CC) e que a
Constituicdo brasileira assegura o direito a vida como direito individual indisponivel e
irrenunciavel (art. 5°, caput, da CF) e que a Constituicdo garante, ao lado do direito a vida, o
direito a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro (art. 1°, inciso
I1l, da CF) Sendo inaceitavel que se retire a prdpria vida, menos ainda a vida de outrem.
Direito estes, assim, assegurado, também ao nascituro, desde a concepc¢do, sem distin¢do de
qualquer natureza ou condic¢des de maior ou menor vitalidade desse ser vivo, na fase intra-
uterina, bem assim na vida extra-uterina, pouco importando que a ciéncia lhe preveja vida
extra-uterina breve ou que seu meio social seja de condigdes precarias.

A dignidade da gestante (e de todas as outras pessoas) pode ser considerada atingida
sempre que a pessoa venha a ser descaracterizada e desconsiderada como sujeito de direitos;

ao negar o aborto, determinando que a gestante leve adiante sua gravidez, mesmo que viole a

2 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Livraria do Advogado Ltda, 2001. p.112.
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sua autonomia, ndo a descaracteriza em dignidade, mas pelo contrario, faz com que sua
dignidade seja elevada por amar seu filho em qualquer circunstancia, fazendo assim

prevalecer o direito a vida e a dignidade também do feto e sua realizacdo como mae.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS DO FETO

2.1. DIREITO A VIDA

A Constituicdo Federal, no seu artigo 5° caput, caracteriza o direito a vida, como o
primeiro dos direitos fundamentais, e € garantido, pela Constituicdo e ordenamento legal, a
qualquer ser humano, desde a concepgdo até a morte. E ele assim, assegurado, também ao
nascituro, desde a concepcdo, sem distingdo de qualquer natureza ou condi¢des de maior ou
menor vitalidade desse ser vivo, na fase intra-uterina, bem assim na vida extra-uterina.

Nos ensinamentos de Paulo Gustavo Gomet Branco’®, corroborando ainda mais com a

importancia do direito a vida, afirmando que:

A existéncia humana € o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constitui¢do. [...] o direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro se, antes,
ndo fosse assegurado o préprio direito de se estar vivo para usufrui-lo [...].

trata-se de um valor supremo na ordem constitucional, que orienta, informa e da
sentido Ultimo a todos os demais direitos fundamentais.

Desde a concepcdo ha vida humana; o feto € ser humano vivo e revestido também da
dignidade humana, com a prote¢do do sistema juridico. Na condi¢do de conceptus sed non
natus, (concebido, mas ainda ndo nascido) adquire personalidade juridica, na ordem civil, no
momento do nascimento com vida, pouco importando que a ciéncia lhe preveja vida extra-
uterina breve’ ou que seu meio familiar seja de condicdes carentes e necessitadas. O art. 2°
do Novo Cédigo Civil estabelece que "a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”™". De uma
analise deste dispositivo, percebe-se que o sistema juridico brasileiro requer, para a aquisicao
de direitos pelo nascituro, apenas o nascimento com vida. Pressupde, desta forma, que todo
produto gerado da unido de um espermatozoide com um oOvulo é um ser humano por
exceléncia e que ndo é a viabilidade ou potencialidade de vida que tornam um feto mais ou

menos digno da protecdo do Estado e da aquisicdo de direitos.

" MENDES, Gilmar Ferreira;COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Ver. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 393-394.

" SILVEIRA, José Néri da. Néri da Silveira é contra o aborto de anencéfalos. Jus Navigandi. Disponivel em:
< http://jus.com.br/revista/texto/16602 >. Acesso em: 22 de setembro de 2014.
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Ao tratar do tema, lves Gandra Martins’® leciona:

O direito a vida, talvez mais do que qualquer outro, impde o reconhecimento do
Estado para que seja protegido e, principalmente, o direito a vida do insuficiente.
Como os pais protegem a vida de seus filhos logo apds o nascimento, pois estes ndo
teriam condicBes de viver sem tal protecdo, dada sua fraqueza, e assim agem por
imperativo natural, o Estado deve proteger o direito a vida do mais fraco, a partir da
‘teoria do suprimento’. Por esta razo, o aborto ¢ a eutanasia sdo violagdes ao direito
natural a vida, principalmente porque exercidas contra insuficientes.

A expressdo direito a vida compreende uma dupla interpretacdo: primeiramente, o
direito de permanecer vivo, que ja pressupde a existéncia do individuo, a segunda
interpretacdo, o direito de nascer vivo, que antecede ao surgimento do individuo no mundo
exterior. Qualquer individuo gerado no ventre de uma mulher tem esse direito, nao
importando para isso 0 modo de nascimento, seu estado fisico ou psiquico. Por isso, cumpre
ressaltar que a Carta Constitucional protege a vida de forma geral, desde a concepcao até a
morte. A expressao ‘direito a vida’, encontra-se caracterizando o direito a existéncia que, de
acordo com o constitucionalista José Afonso da Silva’’, “consiste no direito de estar vivo, de
lutar pelo viver, de defender a prdpria vida, de permanecer vivo. E o direito de nio ter
interrompido o processo vital sendo pela morte esponténea e inevitavel”.

Torna-se necessario reforcar que vida do feto deve ser protegida, ainda que apresente
rejeicao por parte da mae ou de qualquer outro que seja a favor do aborto. Portanto é evidente
que o feto mesmo na condic¢éo de nascituro adquire personalidade civil, tornando-se sujeito de
direitos e obrigacdes, ndo importando a potencialidade de sua vida. A interrupcao da gravidez,
fora dos casos excepcionados em lei, € crime contra a pessoa, a gravidez indesejada ndo
implica, por si s6, um risco para a gestante, 0s riscos s&o 0s mesmos de uma gravidez sadia’®;
somente a Constituicdo da Republica pode prever a pena de morte, e s6 o faz na hip6tese de
guerra declarada, nenhum dos Poderes da Republica pode afrontar a Constituicdo e condenar
a morte um ser humano por forca de uma simples interpretacdo do Codigo Penal.

Alguns doutrinadores sustentam que os direitos e valores relativos a vida e a dignidade
humana garantidas também ao nascituro vivo e em desenvolvimento no ventre materno, no
sentido da gestante querer interromper a gravidez resultando a morte do feto, ndo é possivel
deixar de fazer prevalecer o direito a vida do nascituro, visto que a dignidade da gestante ndo

é ferida pelo fato dessa maternidade, e ao contrario, a gestante que reconhecendo o feto como

8 NORBIM, Luciano Dalvi. O direito do nascituro a personalidade civil. Brasilia: Brasilia Juridica,2006,p.59.
T SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1993, p. 182.

8 SILVEIRA, José Néri da. Op. cit., Acesso em: 22 de setembro de 2014.



41

seu filho e quer que ele venha ao mundo mesmo em condic¢des adversas, € merecedora de
mais respeito e admiracdo por seus concidaddos, seu gesto de fé é louvavel e sua dignidade
pessoal é elevada, porque, acima de tudo, soube amar até o fim e é somente pelo amor que o
ser humano pode realizar sua perfeicio e felicidade’®.

Em resumo: toda a argumentacdo juridica em prol do aborto do feto anencéfalo se
baseia na premissa de que o anencéfalo ndo é (e nunca sera) pessoa; desta forma, ndo ha quem
rivalize com os interesses da gestante. “Assim, o que o Codigo Civil pde a salvo sdao as
“expectativas” de direito que giram em torno do nascimento com vida do feto.”8® Mais uma
vez, nota-se que a premissa central da argumentacdo é a desconstituicdo do carater humano do
feto anencefalico.

As perguntas hd serem feitas ¢, “quem, sendo Deus pode determinar o tempo de vida
de cada ser humano?” Qual pessoa pode definir o tempo de vida qué um ser humano tem que
viver para ser considerado digno? Ou ainda, a assertiva de efeito do Deputado Marcio
Pacheco®!: “Quanto vale um segundo de uma vida?”

Destacando a importancia e o valor da vida seja ela curta ou ndo o Deputado Marcio
Pacheco debateu e posicionou-se contrario, no expediente inicial da Assembléia Legislativa
do Estado do Rio de Janeiro (ALERJ), no dia 27 de marco de 2012, sobre a decisdo do
Tribunal de Justica que permitiu o aborto de um feto anencefalico®:

Toda crianga, pelo menos historicamente, nascida com anencefalia — todas as
criangas, que nasceram com anencefalia — respiraram, mesmo que por um periodo
exiguo de tempo. Se respiraram, ndo ha auséncia de cerebelo. Ha cerebelo, exiguo,
mas respiraram (...) a questdo da anencefalia € uma questdo muito dura. Sem
duvida um trauma muito grande. S6 que nés ndo podemos deixar de analisar alguns
temas concretos. Justica, sim, mas para quem? Para todos, para a mée e para a
crianga (...) 1sso, entdo, é abrir precedentes reais para que, dentro de poucos anos,
outras deficiéncias severas estejam também no rol de possiveis exclus6es e abortos.

Em seu discurso muito bem elaborado, o Deputado ainda enfatiza que se ha casos de

fetos anenceféalicos cuja vida se estendeu a cima das expectativas medicas e juridicas, e com a

 MARTINS, Guylene Vasques Moreira. A polémica (i)legalidade do aborto de feto anencefalico. Jus
Navigande, Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9190>. Acesso em: 23 de setembro de 2014.

8 SIMON. Henrique Smidt Cérebro ativo é critério de vida Tribuna do Brasil - UnB — SindjusDF. p. 21
Disponivel em: http://repositorio.bce.unb.br/bitstream/10482/978/1/ARTIGO_AntecipacaoTerapeutica.pdf.
Acesso em: 24 de setembro de 2014.

81 PACHECO, Marcio, “Anencefalia: Quanto vale um segundo de uma vida?” Marcio Pacheco A Favor da
Vida. Disponivel em: <http://www.marciopacheco.com.br/?p=2925>. Acesso em 25 de setembro de 2012.

8 PACHECO, Marcio, Op. cit., Acesso em 25 de setembro de 2014.
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evolugéo da ciéncia e medicina, a lei ndo pode declarar procedente a agéo.

Ha casos concretos, e conheco varios, um deles eu digo, de uma menina anencéfala,
nascida, que morreu com dois anos e meio, fruto de um engasgo com a mamadeira,
ndo fruto da sua anencefalia. Se este caso nos abre apenas um precedente, se um
caso abre um precedente nds poderemos com 0 avango tecnoldgico, com o avango
da medicina, dar vida para as criangas com deficiéncias severas. Se ha um caso, s6
um caso, a ciéncia e a Justica precisam estar atentas a esse detalhe. Estou citando
um caso, e poderia discorrer sobre varios. Quanto vale um segundo de uma vida?

Com a citagdo do comovente depoimento de uma mae que teve sua filha anencefélica

e a amou em todos os aspectos com 0 mais puro amor de mée, o Deputado concluindo seu

eloguente discurso:

Disse Mébnica: “A tristeza que eu tinha de saber que minha filha poderia morrer foi
superada pela alegria que tive ao colocar nela o primeiro sapatinho, quando nasceu.
Eu ndo seria mée na plenitude, mesmo sabendo que ela morreria, se eu ndo tivesse
a oportunidade de cal¢ar minha filha pelo menos uma vez”. Pergunto: sera que nao
ha outros casos que a lei poderia defender para que a vida fosse protegida? Sera que
ndo temos avangos tecnoldgicos suficientes para que, daqui a alguns anos, essa
deficiéncia, que hoje a Justica diz que tem que matar, possa ser corrigida? No
Japdo, devido a avangos tecnoldgicos, pacientes tetraplégicos conseguem andar
com alguns mecanismos. A lei pode determinar quando se pode viver se a Medicina
avanca tanto?

Este aspecto merece realce especial. Sim, € louvavel a atitude da mulher que deseje

levar a gravidez do feto anencefalico ate o fim; ela tera seu filho e cuidarad dele ate a sua

morte, mesmo que seja sO por alguns instantes ou, excepcionalmente, mais tempo. O feto

anenceféalico deve ser tratado como um ser humano doente ou sendo uma crianga

excepcional® (aquela que difere de crianca tipica ou normal por: caracteristicas mentais,

capacidades sensoriais, capacidades neuro-motoras ou fisicas, comportamento social,

capacidades de comunicacdo, deficiéncias multiplas), mas nunca como um peso, fardo ou um

morto-vivo. O feto anencefalico e um ser humano, vivo, digno e todo direito lhe é assegurado

desde a concepcéo até a morte. A lei ndo pode se sobrepor ao direito de viver.

8 ALVES. Eduardo Ribeiro. Intervir em Rede no Apoio a Alunos com Necessidades Educativas Especiais
Associacdo Nacional de Professores Disponivel em: http://eduardus.com.sapo.pt/vitor.pdf. Acesso em 22 de

setembro de 2014.
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2.2. ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO E A RELIGIAO

A vista que, mais de 85% da populacdo brasileira professa algum tipo de religido, suas
crencas, costumes, opinides e ensinamentos nao podem ser um ponto considerado irrelevante.
A grande maioria da humanidade professa alguma crenga religiosa direta ou indiretamente. A
religido é uma das atividades mais universais conhecidas pela humanidade, sendo praticada
por todas as culturas desde o inicio dos tempos, tal como a ciéncia, a arte e a filosofia, a
religido é parte integrante e inseparavel da cultura humana e muito provavelmente sempre
continuara sendo.

“Os trés pré-requisitos para uma ideologia ser considerada religido s&o: garantir,
acreditar, converter. As religiGes garantem a salvacao; as religides acreditam em uma teologia
especifica; e as religides convertem os no fieis®*.” Religido deriva do termo latino re-ligare,
que significa re-ligagdo com o divino, “a religido pode ser definida como crenga em Deus ou
deuses a serem cultuados, geralmente expressada em conduta e ritual ou qualquer sistema
especifico de crenca, adoracéo, etc., geralmente envolvendo codigos éticos®.”

A religido estd sempre a promover diversos movimentos humanos, e a manter
estatutos politicos e sociais. Na sua atuacdo no contexto social brasileiro, a religido, nao é
apenas um fendmeno individual, mas também um fendmeno social comprometida com
valores éticos e morais, onde seu comportamento é organizado e focalizado nos papéis de
desenvolvimento de regras, rituais, cddigos de conduta e senso cooperativo em uma
comunidade, sendo capaz de influenciar seus costumes, decisGes e pensamentos em qualquer
area, determinando assim a importancia da relagdo religido-lei.

Embora cada religido apresente elementos préprios, a fé é o elemento comum entre
elas. A fé, no contexto religioso, e usada como justificativa para a préopria crenca em que se
tem fé; frequentemente usada como afirmacdo da crenca sem alguma prova, sendo a firme
opinido de que algo é verdade, sem qualquer tipo de prova ou critério objetivo de verificacdo,
pela absoluta confianca que depositamos nesta ideia ou fonte de transmisséo. Fé € o titulo da
acdo esperada associada com os verbos crer, acreditar e confiar. A definicdo na Biblia da

palavra fé “¢ a certeza de coisas que se esperam, a convicgio de fatos que ndo se véem?®.”

8 Dan Brown. O Simbolo Perdido. Trad de Fernanda Abreu. ed. Sextante Ltda 2009. 39 p.

8 Questdes Biblicas Respondidas. O que é religido verdadeira? © Copyright 2002-2011 Got Questions
Ministries. Disponivel em: http://www.gotquestions.org/portugues/religiao-verdadeira.html. Acesso em 26 de
setembro de 2014.
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Segundo o Compéndio do Catecismo da Igreja Catdlica, a fé “é a virtude teologal pela
qual cremos em Deus e em tudo o que Ele nos revelou e que a Igreja nos propde para
acreditarmos, porque Ele é a propria Verdade. Pela fé, o homem entrega-se a Deus
livremente. Por isso, o crente procura conhecer e fazer a vontade de Deus®’.”

Nas palavras do Catecismo de Westminster®®: “Fé em Jesus Cristo é a graca da
salvacdo, por meio de qual nds recebemos e repousamos sobre Ele para a salvacdo, como Ele
¢ ofertado para nés no evangelho.” “Porque pela graga sois salvos, mediante a f€; e isto nao
vem de vos; é dom de DEUS; nio de obras, para que ninguém se glorie®.” Assim pela graca,
aquele que acredita em Jesus Cristo e demonstra a realidade de sua fé mediante a uma vida
santificada esta salvo, “porque em Cristo Jesus, nem a circuncisdao, nem a incircuncisio t€ém
valor algum, mas a fé que atua pelo amor®.”

O objeto da fé salvadora é toda a revelagdo da palavra de Deus, aceitando e
acreditando nisso como verdade mais que certa. A fé cristd baseia-se em toda a Biblia como a
Palavra de Deus, “a fé vem pela pregacio, e a pregacio, pela palavra de Cristo®” a assim, a
fé, é a relacdo sobre a auto-revelacdo de Deus vindo pelo aprendizado da Biblia.

O apéstolo Paulo afirma que “toda a Escritura é inspirada por Deus e 1til para o
ensino®2,” e o apodstolo Pedro também afirma que “entretanto, homens [santos] falaram da
parte de Deus, movidos pelo Espirito Santo®.» O Espirito Santo era a fonte da profecia,
capacitando os profetas para falar e escrever como porta-vozes de Deus. Inspiradas por Deus,
as Escrituras sdo verdadeiras, confidveis e revela o total peso de Sua autoridade. O apostolo
Paulo ainda nos exorta para ter cuidado e sermos anatema a tudo que for fora do que ja nos foi
revelado pelas Escrituras o qué tinha que ser revelado ja nos foi dito através da Biblia®. Mas
0 ato especial de fé que une a DEUS tem como seu objeto a pessoa e o trabalho do Senhor
Jesus Cristo. Este € o ato especifico de fé que um pecador € justificado perante Deus.

Concluindo esse pensamento, podemos ver que os fatores, Poder de Deus, fé,
Escrituras Sagradas e religido ndo podem ser ignorados ou simplesmente desconsiderados, a

religido passa ser uma questdo de fundamental importancia na decisdo do destino do feto,

8 Compéndio. Catecismo da Igreja Catdlica. Pergunta 386. O que é a fé? Disponivel em:
http://www.ecclesia.pt/catecismo/. Acesso 27 de setembro de 2014.

8 Biblia de Estudo de Genebra. O Breve Catecismo de Westminster. Pergunta 86 p. 1834. Cultura Cristd, 2
ed. 2009, Revista e atualizada.

8 Biblia de Estudo de Genebra. Ef.2.8-9. Cultura Cristd, 2 ed. 2009, Revista e atualizada.

9 Biblia de Estudo de Genebra. GI.5.6 2. Cultura Cristd, 2 ed.2009, Revista e atualizada.

9 Biblia de Estudo de Genebra. Rm10.17 Cultura Crista, 2009, 2 ed. Revista e atualizada.
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baseados em fundamentos Biblicos, ela expde suas opinides aos fieis e as demais pessoas. A
religido ainda utiliza como recurso a prépria consciéncia, principio irrenuncidvel que se vé
ligada a uma moralidade inerente a todos os seres humanos. O termo consciéncia, em seu
sentido moral, é uma habilidade, capacidade, intuicdo, ou julgamento do intelecto que
distingue o certo do errado, quando levado a juizos morais desse tipo a consciéncia pode
refletir valores ou normas sociais (principios e regras).

Segundo a doutrina da Igreja Catolica,® a consciéncia moral é:

A consciéncia moral, presente no intimo da pessoa, € um juizo da razdo, que, no
momento oportuno, ordena ao homem que pratique o bem e evite o mal. Gragas a
ela, a pessoa humana percebe a qualidade moral de um ato a realizar ou ja realizado,
permitindo-lhe assumir a responsabilidade. Quando escuta consciéncia moral, o
homem prudente pode ouvir a voz de Deus que lhe fala.

Assim, diante da situacao de dificil decisdo, o ultimo recurso utilizado pelos fieis € a
propria consciéncia, determinando o que é certo ou errado.

A religido ainda p0e a salvo a vida do feto quando mostra o valor intrinseco da pessoa
humana onde se prega por varios textos que somos todos iguais perante a Deus®® e como por
igual, “Ele nos amou de tal maneira que deu seu Filho unigénito, para que todo que nele cré
ndo pereca, mas tenha a vida eterna®”, o fato é que tanto no Antigo quanto no Novo
Testamento da Biblia podemos encontrar referencias no sentido de que o ser humano foi
criado & imagem e semelhanca de Deus® e que se deve sempre amar o préximo como a ti
mesmo®®, mesmo sendo ele um simples feto.

A Biblia faz menc&o ao aborto no livro de Exodo escrito por Moises (21. 22-23), “se
homens pelejarem, e ferirem uma mulher gravida, e forem a causa de que aborte, porem se
ndo houver morte, Certamente serd multado, conforme ao que lhe impuser o marido da
mulher, e pagara diante dos juizes: mas se houver morte, entdo daras vida por vida.” A Biblia
ensina que a vida da gestante, do homem e do feto é preciosa porque sdo criaturas singulares
de DEUS. Deus se revela, desde o Génesis, como 0 autor da vida e o Unico que possui

autoridade absoluta para tira-la,*° isso se confirma quando Jesus nos ensina'®* que “o coragdo
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depravado do homem ¢ a fonte de todo homicidio,” o sexto mandamento ¢ dado a fim de
revelar e estancar essa fonte.

O fato é que o sexto mandamento assim como todo o Decélogo, tem muito a nos
ensinar. O que diz o sexto mandamento'®? ¢ “ndo mataras”, seu sentido evidente é que Deus
nos proibe de matar (sem distin¢cdo de potencialidade da vida, capacidade de raciocinio ou
desenvolvimento social e fisico; nos proibe de matar e pronto, seja homem, mulher crianga
adulto ou feto). O sexto mandamento confronta principalmente a banalizacdo da vida humana,
0 ser humano como um todo, criado a semelhanca de Deus, é dignificado. Em suma, 0 sexto
mandamento sugere sentimentos, atitudes, hébitos e comportamentos amorosos e
construtivos. Sustentado sobre tripé do amor de Deus, amor ao préximo e autogestdo
(dominio proprio), ele nos conduz a vida equilibrada e saudavel.

Atualmente a Igreja Catdlica continua fazendo séria oposicdo ao aborto, através de
varios ensinamentos em conferéncias episcopais. Recentemente, o Papa Francisco fez duras
declaracGes contra a pratica do aborto, na mensagem de inicio de ano aos diplomatas que

servem de embaixadores de seus paises no Vaticano. O Pontifice!®® disse que:

Causa horror o simples pensamento de que existam crian¢as que jamais poderdo ver
a luz do dia, vitimas do aborto. [...] Infelizmente, objetos de descartes ndo sdo
apenas 0s alimentos ou bens supérfluos, mas muitas vezes os proprios seres
humanos. [...] “cultura do descarte.”

No delicado caso que tange sobre a antecipacdo terapéutica do parto de fetos
anenceféalicos, a religido se posiciona baseada na capacidade que a maioria dos fieis tem de
crer em DEUS como todo poderoso, criador do céus e da Terra, que, sendo da SUA vontade,
atendendo as oracdes e fé dos homens, é capaz de operar milagres incompreensiveis e
inimaginaveis em casos ja desacreditado por médicos e pela ciéncia (o que é o caso do feto
anencefalico). Para as pessoas que se apOiam e acreditam nesses fatores, encontram forca para
suportar qualquer problema por mais complicado que seja e esperanca pela fé, na realizacao
do seu pedido a Deus. Partindo dessa maxima, que se tendo fé e for da vontade de DEUS, o
feto anencefalico pode vir a viver e até ser curado. Assim, aqueles que tém isto como verdade,

devem, por dever religioso, se eximir de praticar o aborto.
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Outro ponto questionavel é sendo brevissimo o tempo de sobrevivéncia pos-parto do

anencéfalo, a religido trata que Deus é o senhor de todo tempo e que h& tempo para todo

proposito debaixo do céul®

105

portanto, o tempo de vida de um feto anencefalico é determinado
por Deus™ seja ele curto ou ndo. Nao cabe a nés e sim a ELE determinar o tempo certo de
tudo'%, completando esta assertiva segue o0 pensamento de Thomas Jefferson!?’, “Temos
como evidente a verdade de que todos os homens nascem iguais e de que o Criador Ihes
concedeu certos direitos inalienaveis, entre os quais 0 da vida, o da liberdade e o da procura
da felicidade.”

A liberdade de religido € um direito fundamental segundo a Constituicdo Federal no
artigo 5° inciso VI, assegurando ainda o livre exercicio dos cultos religiosos e garantindo a
protecao aos locais de culto e as suas liturgias. Evitando a intolerancia e o fanatismo, o Estado
deve se preocupar em proporcionar a seus cidaddos um clima de perfeita compreensdo
religiosa ndo podendo consagra nenhuma religido como oficial, havendo, portanto uma
separacgdo quase que total entre Estado e Religido, tornando assim o Brasil em um pais laico.

A relacdo do direito com a religido se da com os ganhos benéficos para a sociedade
que sdo o fortalecimento da familia, estipulacdo de principios morais e éticos, o estimulo a
caridade e as obras sociais beneficentes praticadas pelas proprias instituicdes. O que ndo pode
haver € uma relacdo de dependéncia ou de alianca com a entidade religiosa, o Estado deve
manter-se a margem do fator religioso, sem incorpora-lo em sua ideologia; se a organizacdo
tiver por objetivo o engrandecimento do individuo, a busca de seu aperfeicoamento em prol
de toda a sociedade e a pratica da filantropia deve gozar da protecdo do Estado, ndo sendo sé
um beneficio especifico vinculado ao nome de determinada organizacio religiosa®®.

A liberdade religiosa ou de crenca foi expressamente assegurada uma vez que esta
liberdade faz parte do rol dos direitos fundamentais, esse conceito de liberdade de crenca é
ampliando para abranger também o direito de protecdo aos ndo-crentes, ou seja, as pessoas
que possuem uma posicao ética, ndo propriamente religiosa. Rege-se que todos tém a opg¢éo

de escolha da religido, inclusive de ndo se ter.

104 Biblia de Estudo de Genebra. Ec.3.1 Cultura Cristd, 2 ed. 2009, Revista e atualizada.

105 Biblia de Estudo de Genebra. Ec.3.2all Cultura Cristd, 2 ed. 2009, Revista e atualizada.

106 Biblia de Estudo de Genebra. SI.12.25, Mt.6.25a34, Lc.12.22a31 Cultura Cristd, 2 ed. 2009, Revista e
atualizada.

107 Thomas Jefferson. Declaracdo da Independéncia dos E.U.A. Portal Sdo Francisco. Disponivel em:
http://www.portalsaofrancisco.com.br/alfa/estados-unidos/declaracao-da-independencia.php. Acesso em: 27 de
setembro de 2014.

108 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O DIREITO DE RELIGIAO NO BRASIL. PGE. Procuradoria Geral do
Estado de Séo Paulo. Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista2/artigo5.htm
Acesso em 28 de setembro de 2014.
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Para uma melhor andlise do tema é conveniente que se traga os dispositivos

constitucionais a ele relativo%:

Art.5° VI, estipula ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, assegurando
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantindo, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e as suas liturgias.

Art.5°VII, estipula que ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicgdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada
em lei.

Art.19,1, veda aos Estados, Municipios, a Unido e ao Distrito Federal o
estabelecimento de cultos religiosos ou igrejas, embaracar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianca,
ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico.

Art.150,VI, "b", veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a
instituicdo de impostos sobre templos de qualquer culto, salientando no § 4° do
mesmo art. que as vedacBes expressas no inciso VI, alineas b, compreendem
somente o patriménio, a renda e o0s servigos, relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas.

Art.210, Serdo fixados conteldos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar a formacdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos,
nacionais e regionais, § 1°, que o ensino religioso, de matéria facultativa, constituird
disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental.

Na nossa Legislagdo Penal a relacdo dos crimes contra o sentimento religioso é tratado

no artigo 2081

Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcdo religiosa;
impedir ou perturbar cerimbnia ou pratica de culto religioso; vilipendiar
publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena - detengdo, de 1 (um) més a 1 (um) ano, ou multa.

Paragrafo Unico - Se ha emprego de violéncia, a pena é aumentada de um terco, sem
prejuizo da correspondente a violéncia.

O Estado brasileiro esta terminantemente proibido de subvencionar qualquer religido,
como também ndo pode obstar uma préatica religiosa. Ndo pode adotar uma religido oficial,
como também ndo pode discriminar por critérios religiosos, nem pode fomentar disputas
religiosas. E dificil delimitar até onde é constitucionalmente possivel e permitido a
cooperacgéo entre Estado e as religides, consiste um problema muito mais grave na descoberta
de qual deve ser a exata postura do Estado frente a separacdo Estado e Igreja(igreja no sentido
de todas as crengas)*?.

109 BRASIL, Constituigio. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. promulgada
em 5 de outubro de 1988. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

110 BITENCOURT, Cezar Roberto.Codigo Penal Comentado. 2 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

111 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O Direito de Religido no Brasil. PGE. Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo. Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista2/artigo5.htm Acesso
em 29 de setembro de 2014.
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Jair Soares Junior''? em seu artigo usa a citagio parafraseada de Daniel Sottomaior,
para definir Estado laico como:

ressaltamos que “0 Estado laico deve ser um arbitro que garante a todos a liberdade
religiosa plena,” haja vista que “laico significa ser a favor do respeito pleno a todas
as religioes, sem exce¢do, assim como a auséncia delas”, hd que se compatibilizar,
portanto, o carater laico do Estado brasileiro com o direito fundamental a liberdade
de crenca religiosa, pois, consoante determina a Constituicdo da Republica, ninguém
sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filoséfica
ou politica.

O nosso Estado Democratico de Direito assegura como um de seus valores
fundamentais a pluralidade religiosa e o livre exercicio dos cultos religiosos; ganha enfoque
neste estudo o respeito ao direito de liberdade de manifestacdo do pensamento, inclusive da
minoria ndo religiosa, assim como a inviolabilidade da consciéncia e crenca religiosa.

Estado laico € Estado leigo, neutro, equivalendo ao sentido de secular. Desde o
advento da Republica, com a edicdo do Decreto119-A, de 17 de janeiro de 1890, que
instaurou a separacdo entre a Igreja e o Estado, o Brasil passou a ser um Estado laico e a
consagrar ampla liberdade de crenca e cultos religiosos. O Estado ndo tem sentimento
religioso e, laico como €, ndo deve estabelecer preferéncias ou se manifestar por meio de seus
orgdos, assim sendo, o Brasil se coloca como neutro no que diz respeito a religido,
assegurando, portanto, o direito das minorias ndo adeptas de tais imposicoes religiosas**?,

Tanto a liberdade de opinido e a inviolabilidade de consciéncia sdo asseguradas por
nossa Constitui¢do no artigo 5°, inciso VI e VIII, a consciéncia e a crenga sdo inerentes ao ser
humano, é a pessoa humana quem pode ou ndo acreditar em um ser divino. A compreensao
vai corresponder a sua capacidade de organizar todos 0s requisitos indispensaveis para a
formacdo do seu pensamento religioso, ou seja, esta relacionada a capacidade de assimilar
informacdes, conceitos e nogdes relativas para acreditar ou ndo em uma determinada crenca.

Salienta-se que, conforme nosso entendimento, ndo é licito se uma imposi¢do é
sustentada sO a partir de pontos religiosos, por contrariar o principio da inviolabilidade de
crenca religiosa diferente. O Estado deve respeito ao ateismo e quaisquer outras formas de
crencas religiosas, cada individuo tem o direito de exercer sua liberdade para escolher seus

proprios valores e suas proprias crencas. Rege-se entdo que, a religido deve expor e ndo impor

112 SOARES JUNIOR, Jair. Estado laico versus direito constitucional a liberdade de crenca religiosa. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2388, 14 jan. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/14175>
Acesso em: 27 de setembro de 2014.

113 QUEIROZ, Fernando Fonseca de. Brasil: Estado laico e a inconstitucionalidade da existéncia de simbolos
religiosos em prédios publicos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1081, 17 jun. 2006. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/8519. Acesso em: 28 de setembro de 2014.
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as suas idéias, ela faculta, mas ndo obriga. O que se pode afirmar, sem qualquer duvida, é que
existe uma parcela consideravel da populacéo que faz da religido seu pilar de sustentacdo dos
valores éticos e morais, 0s quais sdo a base de toda a nossa Constituicao.

O direito e a religido se diferenciam no ordenamento juridico, porém, nao se
distanciam, mas se complementam na orientacdo do comportamento humano. Em muitos
aspectos nota-se a semelhanca entre eles, pois ambos o0s sistemas de normas, valorizam
diversos principios. A religido estabelece regras que sao assumidas pela pessoa, como uma

forma de construcio do seu carater e de garantir o seu bem-viver. Miguel Reale!**

, afirma que
"aos olhos do homem comum o Direito é a lei e ordem, isto ¢, um conjunto de regras
obrigatdrias que garante a convivéncia social gracas ao estabelecimento de limites a acéo de
cada um de seus membros".

A religido e o direito sdo dois fatores reguladores da sociedade, duas determinantes de
condutas socialmente corretas, cada um com suas caracteristicas e formas de imposicéo,
diferentes, mas que estdo sempre juntos e ligados, de alguma forma. Conforme foi
mencionado no inicio deste topico a religido, sendo capaz de influenciar costumes, decisdes e
pensamentos em qualquer area, ndo pode ser um ponto considerado irrelevante e seus
conceitos ndo podem ser ignorados ou simplesmente desconsiderados, determinando assim a

importancia da relacéo religido-lei.

2.3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A constituicdo é o fundamento de validade para a producdo e interpretacdo das normas
infraconstitucionais, sendo a dignidade da pessoa humana o nucleo central da Constituicdo e
os direitos fundamentais a sua dimensdo, no entanto, em situacdes concretas, quando da
interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais, aparentemente, podem surgir conflitos
entre direitos fundamentais.

O reconhecimento constitucional de determinado direito ndo lhe confere protecdo
absoluta e irrestrita. Isto porque € perfeitamente possivel (e até corriqueiro) que,
concretamente, dois direitos igualmente reconhecidos entrem em choque. Nota-se a
importancia e a necessidade da utilizacdo do principio da proporcionalidade para determinar

que se estabelega entre os principios fundamentais, quando ocorre uma colisdo, qual deles

114 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 22. ed. Sdo Paulo, Saraiva. 1995.
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possui maior peso diante das circunstancias concretas. O dever de proporcionalidade, deste
modo, deve ser resultante de uma decorréncia coesa do carater principal das normas,
representando a exata medida em que deve agir o Estado com ponderacdo, em suas fungdes
especificas. Deste modo, este ndo deve agir com demasia, da mesma forma que nao pode agir
de modo insuficiente na realizacdo de seus objetivos®®.,

Afastando-se a hipotese de subjetividade do julgador ao analisar um caso concreto, 0
principio da proporcionalidade deve conduzir uma harmonizacao dos valores tendo como fim
atingir o respeito e a protecdo da dignidade humana como condiz o professor Ingo W.
Sarlet:!® “O principio da proporcionalidade nio ¢ um critério material ou substantivo de
decisdo, ¢, somente, um procedimento que conduz 4 uma solu¢do do caso concreto.” Em
outras palavras, € o principio da proporcionalidade que serve como mecanismo
operacionalizador da protecdo aos direitos fundamentais dentro de um Estado Democratico de
Direito, porque ir4 definir qual o direito devera receber prevaléncia diante de um caso
concreto e quais sofrerdo restricbes, de modo a concretizar efetivamente a atuacdo do
escolhido. Para Juarez Freitas!'” “o principio da proporcionalidade quer significar que o
Estado ndo deve agir com demasia, tampouco de modo insuficiente na consecucdo dos seus
objetivos”.

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para alcangar o
objetivo procurado; o meio € adequado quando com seu auxilio se pode alcangar o resultado
desejado; é necessario, quando o legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio,
igualmente eficaz, mas que ndo limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o direito
fundamental®8, Sendo assim, esse principio vem para conciliar o direito formal com o direito
material em ordem a prover exigéncias de transformacdes sociais extremamente velozes, e
doutra parte juridicamente incontrolaveis caso faltasse a presteza do novo axioma

constitucional.

115 SILVA, Roberta Pappen da. Algumas consideragdes sobre o principio da proporcionalidade. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 565, 23 jan. 2005. Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/6198 >.
Acesso em: 08 de outubro de 2014.
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Malheiros, 1997, p. 56.
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No dizer de Humberto Bergmann Avila!®®:

pode-se definir o dever de proporcionalidade como um postulado normativo
aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da atributividade do Direito
e dependente do conflito de bens juridicos materiais e do poder estruturador da
relacdo meio-fim, cuja funcdo é estabelecer uma medida entre bens juridicos
concretamente correlacionados.

Decorrente dos principios da finalidade, da legalidade e do devido processo legal
substantivo, a razoabilidade ou proporcionalidade exige do agente publico que, ao realizar
atos discricionarios, utilize prudéncia, sensatez e bom senso, evitando condutas absurdas,
bizarras e incoerentes. Assim, o administrador tem apenas liberdade para escolher entre
opcdes razoaveis!?. Atos absurdos sdo absolutamente nulos.

Pode-se usar varias denominacbes para esse principio!?!, o principio da
proporcionalidade (denominacdo adotada pelos alemaes) ou da razoabilidade (denominacéo
adotada pelos norte — americanos), ou ainda, Principio da Proibicdo de excesso (terminologia
adota em Portugal). O principio da proporcionalidade ¢ composto de trés elementos ou
subprincipios, sendo de enorme relevancia enquanto niveis de averiguacdo de vicios
substanciais da lei ou do ato administrativo, servindo como parametros impositivos de limites
a acao do legislador ou do administrador, bem como de méaximas diretivas as decisbes
judiciais sobre conflitos entre principios constitucionais. A parte mais relevante para o

presente estudo®??:

a) adequacdo: o ato administrativo deve ser efetivamente capaz de atingir os
objetivos pretendidos;

b) necessidade: o ato administrativo utilizado deve ser, de todos 0s meios existentes,
0 menos restritivo aos direitos individuais;

c) proporcionalidade em sentido estrito: deve haver uma propor¢do adequada entre
os meios utilizados e os fins desejados. Proibe ndo sé 0 excesso (exagerada
utilizacdo de meios em relacdo ao objetivo almejado), mas também a insuficiéncia
de protecdo (os meios utilizados estdo aquém do necessario para alcancar a
finalidade do ato).

19 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro, n. 215, p. 175, jan/mar 1999.

120 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade. Jusbrasil.
Extraido de: Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/2532448/principio-da-proporcionalidade-ou-da-razoabilidade.Acesso  em
08 de outubro de 2014.
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Steinmetz!?® propde o procedimento de aplicacdo da proporcionalidade da seguinte
maneira: “em primeiro lugar, analisa-se se ha, de fato, uma colisdo de direitos fundamentais;
posteriormente, descreve-se o conflito, identificando os pontos relevantes do caso; e, por fim,
procede-se, sucessivamente, aos exames de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.” Assim, para solucionar o caso concreto apresentado, onde ha uma evidente
contrariedade entre principios fundamentais, ndo existe divida que, ao analisarmos o
relacionamento dialético entre os meios e os fins, conjugado com a funcionalidades dos trés
sub-principios da proporcionalidade, chegaremos a uma solucdo adequada, necessaria e
proporcional para solugéo da contrariedade entre os valores em jogo.

Quando se discute a validade da pratica do aborto, a pedido da mée, consideram-se
basicamente dois aspectos, aos quais se atribuem valores, estabelecendo-se prioridades (o que
vale mais); esses aspectos sdo: a) a autonomia da mée, e b) a vida e a dignidade do feto. O
posicionamento ético de cada pessoa, ou, se quisermos, a visao moral de cada grupo, com
relagdo a assuntos de bioética, passa fundamentalmente pela afetividade!?*. Assim, com
relacdo a validade do aborto, o enfoque sera favoravel se a autonomia da mée (que rejeita o
concepto) for priorizada, sendo, entretanto contrario se prevalecer, sobre a autodeterminacéo,
o0 valor da vida e da dignidade do feto.

Diante deste quadro, percebe-se que o direito a vida e o da dignidade que sdo
assegurados ao feto, entram em tensdo com os direitos da gestante, sendo impossivel
harmoniza-los, uma vez que a opcdo pelos interesses de um deles implicard, necessariamente,
no suprimento dos interesses do outro. Portanto, resta ao operador do Direito passar a segunda
etapa da técnica de proporcionalidade, a qual envolve a ponderacdo propriamente dita entre os
interesses em disputa.

E notorio que a mulher despreparada e insegura quanto & gestacdo, sofra um enorme
abalo emocional, e muitas, no extremo de sua angustia, decidem, mesmo que ilegalmente,
optar pelo aborto. Mas, clarividente, que ndo cabe a mée tomar essa deciséo acerca da morte
ou vida do bebé. Assim, conforme a legislacdo analisada é possivel concluir que a dor
temporal da gestante e sua autonomia ndo correspondem motivacdo suficiente para que torne
possivel a relativizagdo da vida, suprimindo a compreensdo do direito a vida e dignidade do

feto. Todo o sofrimento que a mae passa € devido a sua propria rejeicdo em relacdo ao feto

12 STEINMETZ, Wilson Antonio, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001 p. 153-154.

124 SEGRE, Marco e HOSSNE, William Saad. O Aborto e o Transplante de Tecido Fetal. Revista Bioética. v.
2, n. 1 p2e3, Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1994. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/446/329> Acesso em 09 de outubro de
2014.
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seja qual for o motivo de sua inseguranca, portanto, sem razéo alguma deveria se abreviar a
vida, eliminando-a pelo aborto. Jamais podemos admitir que o feto, amparado pela
Constituicdo, perca a sua dignidade humana ou venha a ser descaracterizada e desconsiderada
como sujeito de direitos.

De uma andlise do presente caso, percebe-se que o0s direitos da gestante ndo
prevalecem sobre o direito a vida do feto. No mesmo sentido, Levado a apreciagdo no
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC n° 32.159, se manifestou a Relatora Min.

Laurita Vaz'%:

EMENTA “HABEAS CORPUS”. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO
PARA A PRATICA DE ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE
ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO. APELA(;AO. DECISAO LIMINAR
DA RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O
PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO
WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURO.

1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipoteses previstas no Cédigo
Penal acarreta a aplicacdo de pena corpGrea maxima, irreparavel, razdo pela qual
ndo ha se falar em impropriedade da via eleita, j& que, como é cedico, 0 writ se
presta justamente a defender o direito de ir e vir, 0 que, evidentemente, inclui o
direito a preservagdo da vida do nascituro. 2. Mesmo tendo a instancia de origem se
manifestado, formalmente, apenas acerca da decisdo liminar, na realidade, tendo em
conta o cardter inteiramente satisfativo da decisdo, sem qualquer possibilidade de
retrocessao de seus efeitos, o que se tem é um exaurimento definitivo do mérito.
Afinal, a sentenca de morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo, ndo deixaria
nada mais a ser analisado por aquele ou este Tribunal

A Min. Laurita Vaz ainda ressalta que ha de se impor limites, muitas vezes
encontrados na propria Lei, com o fim de se evitar arbitrariedades escabrosas. E o que se

extrai da ementa que segue:

3. A legislac@o penal e a prdpria Constituicdo Federal, como é sabido e consabido,
tutelam a vida como bem maior a ser preservado. As hipéteses em que se admite
atentar contra ela estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretacéo
extensiva, tampouco analogia in malam partem. Ha de prevalecer, nesse casos, 0
principio da reserva legal. 4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipo6teses
autorizativas do aborto, previstas no art. 128 do Codigo Penal, o caso descrito nos
presentes autos. O maximo que podem fazer os defensores da conduta proposta é
lamentar a omissdo, mas nunca exigir do Magistrado, intérprete da Lei, que se lhe
acrescente mais uma hipotese que fora excluida de forma propositada pelo Legislador.
5. Ordem concedida para reformar a decisdo proferida pelo Tribunal a quo,
desautorizando o aborto; outrossim, pelas peculiaridades do caso, para considerar
prejudicada a apelacdo interposta, porquanto houve, efetivamente, manifestacdo
exaustiva e definitiva da Corte Estadual acerca do mérito por ocasido do julgamento
do agravo regimental.

125 BRASIL, Habeas Corpus. N° 32.159 — RJ. STJ Relatora Ministra Laurita Vaz (2003/0219840-5).
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A Min. Laurita Vaz, ainda cita percuciente parecer do Ministério Pablico Federal para
0 caso, que aponta motivos mais que suficientes para se negar esse abominavel ato que

consiste o aborto, in verbis:

N&o é correto, como faz a il. Des. Gizelda Leitdo Teixeira, dizer da invocagdo
constitucional “como garantidora do direito a vida, nada mais”. Ora, o direito a vida é
tudo, por isso que nada mais se considera quando ele é questionado, caindo, entdo, no
vazio tal questionamento. Nao sdo assim, “velhos e surrados argumentos de defesa
pura e simples da vida” como estabeleceu a il. Desembargadora. Qualquer argumento
em favor da vida jamais sera velho e surrado. O que é preciso compreender-se — e
agora sim surge a incidéncia do principio da razoabilidade — é que vida intra-uterina
existe. E que, mesmo nesse estagio, sentimentos de acolhida, carinho, amor, passam
por certo, do pai e da mde, mormente desta para o feto. Se ele esta fisicamente
deformado — por mais feio que possa parecer isto jamais impedird que a acolhida, o
carinho, o amor flua a vida, que existe, e enquanto existir possa. Isso, gragas a Deus,
estd além da ciéncia. Foi isso que gerou a mudanca nos planos do casal, para acolher,
pelo tempo que possivel for, a menina que geraram.

E certo que o aborto ndo pde fim & dor, & angustia e ao sofrimento da gestante e de
seus familiares, nem os ameniza consideravelmente, uma vez que a aflicdo psicoldgica de que
¢ acometida a gestante é permanente e crescente na medida em que se aproxima o final
traumatico da gestacdo com o aborto. Todavia ndo podemos nos esquecer que a vida tem seu
inicio a partir da concepgédo, e deste momento em diante uma nova vida Se apresenta.
Rendendo-se a isto, pouco importa ser o feto, desejado por ela, acidente ou planejado. O feto
é vida, a qual podera ser longa ou sujeita ao desaparecimento prematuro, desta forma, a luz do

bem juridico maior que é a vida lhe estara assegurado permitindo uma gestacao digna.
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CONSIDERACOES FINAIS

A qguisa de encerramento, diante de todo conteldo exposto por este trabalho
monografico, concluimos que a dignidade como conceito universal, isto €, comum e igual a
todas as pessoas, representa o valor absoluto de cada ser humano, que, ndo sendo
indispensavel, é insubstituivel, sendo todos os seres humanos dotados de um valor proprio e
que lhe é intrinseco fazendo-o merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da sua comunidade.

Os direitos fundamentais, assim como a dignidade da pessoa humana, atuam no centro
do discurso juridico constitucional, o qual reconheceu categoricamente que é o Estado que
existe em fungdo da pessoa humana, e ndo o contrario, j& que o ser humano constitui a
finalidade precipua e ndo o meio da atividade estatal. Partindo deste pressuposto, ndo restam
duvidas de que a dignidade do feto encontra-se vinculado a todos os oOrgaos, funcles e
atividades estatais, impondo-lhes o dever de respeito e protecdo, que se exprime tanto por
parte do Estado de tudo que seja contraria a dignidade da pessoa humana, quanto no dever de
protegé-la contra agressées morais.

Desde a concepcao, ha vida humana; o feto é ser humano vivo e revestido também da
dignidade humana, com a protecdo do sistema juridico. Mesmo que, em alguns casos fetos
portadores de anencefalia, ndo cheguem a completar o tempo gestacional ou venham ha
falecer poucas horas apds o parto, ndo podemos generalizar a desconstituicdo do carater
humano de todos os fetos. A ADPF-54 foi um dos julgamentos mais polémicos que a suprema
corte ja analisou no pais, decidido por ela, que o feto anencefélico ndo tem perspectiva de
vida extra-uterina e sendo inviavel a sua sobrevida, ndo estaria protegido pela legislacdo
penal, baseando-se nas assertivas; “cabe a genitora a escolha entre a vida ou a morte de seu
filho,” ou ainda, “autoriza-se 0 abortamento devido incerteza da vida extra-uterina,” a decisdao
proferida por, 8 votos a favor 2 contra, acrescentou nova modalidade que exclui a hipétese de
crime de aborto, qual seja, quando se tratar de feto anencéfalo. Ainda, ndo se trata de uma
obrigacdo ou dever da mulher de interromper a gestacdo, o STF apenas autoriza e faculta a
pratica da cessacdo da gestacdo, cabendo a gestante a escolha de dar continuidade a gravidez
ou de interrompé-la.

A constituicdo é o fundamento de validade para a producéo e interpretacdo das normas

infraconstitucionais, sendo a dignidade da pessoa humana o seu nucleo central e os direitos
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fundamentais a sua dimens&o. O reconhecimento constitucional de determinado direito ndo
Ihe confere protecdo absoluta e irrestrita. Nota-se a importancia e a necessidade da utilizagdo
do principio da proporcionalidade para determinar que se estabeleca entre os principios
fundamentais, quando ocorre uma colisdo, qual deles possui maior peso diante das
circunstancias concretas, exigindo assim do agente publico que, ao realizar atos
discricionarios, utilize prudéncia, sensatez e bom senso, evitando condutas absurdas, bizarras
e incoerentes.

A vida surge desde a concepcdo e a constituicdo brasileira assegura o direito a vida
como direito individual indisponivel e irrenunciavel, sustentando que a vida humana deve ser
preservada a todo custo e sob todas as condices, a constituicdo garante, ao lado do direito a
vida, o direito a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro, assim,
assegurado, também ao nascituro, sem distincdo de qualquer natureza ou condi¢des de maior
ou menor vitalidade desse ser vivo, na fase intra-uterina, bem assim na vida extra-uterina. A
dor temporal da gestante e sua autonomia ndo correspondem motivagéo suficiente para que
torne possivel a relativizacdo da vida, suprimindo a compreensao do direito a vida. Jamais
podemos admitir que o feto, perca a sua dignidade humana ou venha a ser descaracterizado e
desconsiderado como sujeito de direitos.

Este estudo monografico se desenvolveu pela necessidade de se demonstrar o valor e a
dignidade da mae, que ao ser contra o aborto, mesmo que viole a sua autonomia, ndo a
descaracteriza em dignidade, mas pelo contrario, faz com que sua dignidade seja elevada por
amar seu filho em qualquer circunstancia, fazendo assim prevalecer o direito a vida e a
dignidade também do feto e sua realizacdo como mée.

Buscando uma conscientizacdo da sociedade, sendo o interesse deste trabalho,
primeiramente nas condi¢fes de valorizar a dignidade da mde que mesmo passando por um
momento delicado ndo optou pelo aborto, e em segundo lugar demonstrar que o direito a vida
e a dignidade humana, inobstante todos os defeitos do feto, permanecem inerentes a pessoa.
Assim atraves deste estudo monogréafico, quero trazer ao meio juridico, sendo fonte de
pesquisa, e de forma alguma apoiando ou incentivando a legalizagdo do aborto sem qualquer
motivo grave que leve a morte da gestante, levantar uma solucdo para polemica questédo da
descriminalizacéo do aborto.

Destarte, o feto ndo pode ser visto como uma injustica para 0s pais, uma vez que a
natureza foi pesarosa a uma mae, ndo € motivo para que seja injusta com sua prole, tirando
dela seu bem mais valioso a vida, mesmo que possa vir a enfrentar dificuldades sociais e

fisicas no decorrer de sua existéncia. Mae e filho sdo seres diferentes, dotados de iguais



58

direitos e de idéntica dignidade, por mais que seja indesejada a situagdo do feto. O respeito ao
processo natural da gestacdo, no caso, preserva a integridade ética da mulher e derruba a falsa
idéia de que a “solugdo” para o sofrimento real da mae ¢ a eliminagdo ou morte desse filho.
Desde a concepgdo, ha um ser humano, amparado pelo direito a vida e com
prerrogativa da dignidade humana; qualquer que seja o progndstico de seu futuro, inclusive
quanto a duracdo de sua existéncia, a natureza de “ser humano”, desde a concepg¢do e até a

morte, ndo se altera.
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