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(Artigos) preceito constitucional do direito a vida em face do aborto

de fetos anencefédlicos ou com doengas congénitas

: Juliano Silva do Lago

1 NOTAS INTRODUTORIAS

Em uma sociedade onde se prima essencialmente pelo direito mais valioso dentre todos os
outros direitos fundamentais, encontra-se o direito a vida. Para muitos, data vénia, também
nosso entendimento, colocado em cheque pela possibilidade de legalizagdo da pratica de
aborto. Primeiramente, para que se possa cogitar sobre abolitio criminis da prética abortiva
relacionada aos fetos anencefdlicos, deve-se considerar qual o exato momento em que se
inicia a vida, pois ao lidar com um tema tao polémico, como foi dito, estamos diretamente

lidando com o direito fundamental mae de todos os outros, qual seja o direito a vida.

Assim, o trabalho apresentado abordaré a teoria da necessidade de se fazer aborto em caso
de anencefalia, anomalias congénitas ou quando a mae apresenta soro positivo. Serd
prudente caber a mae o direito de escolher tirar a vida de seu filho ainda em seu ventre,

melhor dizendo cometer a prética de aborto.

O presente artigo trata de um tema que se encontra em discussdao hd pelo menos dois anos
no Supremo Tribunal Federal. Trata-se de um assunto bastante delicado, pois poucos

juristas se arriscam a se posicionar publicamente sobre esta matéria tao sensivel.

A possibilidade abortiva de fetos portadores de doengas anencefdlicas deve ser analisada

com todo cuidado, haja vista que envolve ndo s6 os interesses da mae, que porta em seu



ventre uma crianca com possibilidades minimas de sobrevivéncia, mas também os
interesses religiosos, da sociedade e acima de tudo os interesses estatais, em decorréncia de
sua obrigacdo de tutela dos direitos indisponiveis de todos seus tutelados, ou seja, de todas

as pessoas.

Seria justo discriminar uma pessoa eliminando-a da possibilidade de viver, apenas devido
ao fato de ser portadora de deficiéncia, a priori incurdvel? Contudo, é moralmente correto
deixar a gestante passar por todos os procedimentos de rotina do parto, fazendo crescer um
sentimento tdo forte quanto o materno, mesmo sabendo, quase certamente que em poucos

dias, sendo horas, seu filho ira morrer, trazendo inimeros sofrimentos?

Para realizar o objetivo proposto houve uma associagdo da pesquisa bibliografica com a
eletronica, sendo utilizados sites oficiais para que se possa ter uma resposta mais atualizada
para o tema. Foi utilizada uma pesquisa analitica, fazendo uma abordagem qualitativa,

coletando os dados necessdrios para que se possa desenvolver uma pesquisa aprofundada.

1.1 Objetivos

Esclarecer e retomar um debate que praticamente evita-se discutir em virtude da grande
valoragdo dos direitos que com ele se relacionam. Jamais foi pretensdo exarar um parecer
definitivo e absoluto sobre o tema, contudo um esclarecimento maior acerca do assunto em
tela € sumariamente necessdrio, até porque a midia dirfamos temerosa, pouco divulga, ndo
conseguindo passar necessdria informagdo a uma parcela da sociedade que fica excluida de

tao importante discussao.

Assim, pode-se dizer ser o escopo principal conscientizar a sociedade no que se relacionam
as questdes pertinentes ao aborto de fetos portadores de doengas congénitas graves, tais
como anencefalia. Pretende-se ndo sé re-despertar o interesse dos juristas sobre o assunto,
como também, incitar a sociedade para que mesmo de forma indireta participe da
discussao, além da mae, que enfim, trata-se da pessoa que terd a decisao final sobre o tema,

haja vista que essa é quem decide se vai cometer ou ndo o aborto, devido as indmeras



clinicas ilegais que estdo espalhadas por nosso territério, principalmente nos grandes
centros urbanos. Data venia, acredita-se ser a mie quem principalmente deve se

conscientizar sobre a fragilidade do tema.

1.2 Justificativa

A norma brasileira diz claramente que todos t€m direito a vida, e que ndo se pode tira-la de
qualquer ser humano. Todavia, nos casos de anencefalia sabe-se quase certamente que a
criangca morrerd em pouco tempo, proporcionando um grande desequilibrio emocional.
Assim, justifica-se a elaboracdo e discussdo deste trabalho no confronto evidente de ratio

normativas.

Com a existéncia de uma norma bem trabalhada, ou seja, elaborada depois de uma
discussdo madura sobre o tema, que verse exclusivamente sobre o aborto de fetos
portadores de anencefalia, a sociedade e os juristas de uma maneira geral teriam maior
seguranca juridica para tratar de um assunto tao polémico, e de resolucao delicada como

€Sse.

2 PRECEITO CONSTITUCIONAL: DIREITO A VIDA

Sem sombra de dividas o direito a vida deve ser considerado com ateng¢do toda especial por
parte dos juristas, haja vista que este se trata, data venia, de um dos maiores e mais
importantes direitos fundamentais que se pode haver em um Estado Democritico de
Direito. No mesmo sentido tem-se o seguinte labor de Alexandre de Moraes, "o direito a
vida € o mais fundamental de todos os direitos, ja4 que se constituem em pré-requisito a
existéncia e exercicios de todos demais direitos".[1] Assim, mitigar o direito a vida, €

basicamente, ceifar a possibilidade de exercicio de vérios outros direitos.

Tratando de pratica abortiva, o cuidado deve ser redobrado, tendo como alicerce a dupla
protecao que a Constituicao Federal desempenha no que tange ao direito ora discutido, qual

seja o direito de continuar vivo e o direito de uma vida digna. Contudo, € inevitdvel que se



questione sobre a possibilidade de uma crianca encefdlica possuir uma vida dotada de

dignidade.

A discussdo sobre o tema relacionado ao aborto procede, haja vista que ja se encontra
pacifico no meio juridico que a vida inicia-se do ponto de vista bioldgico, ou seja, com a
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozdide, resultando em um zigoto. Assim, € possivel
dizer, com toda certeza, que a vida se inicia com a concepc¢do. Sabendo que quando se
constata a doenga congénita, ja ha vida. Neste mesmo sentido, tem se o seguinte parecer

doutrinario:

O embrido ou feto representa um ser individualizado, com uma carga genética propria, que
nao se confunda nem com a do pai, nem com a da mae, sendo inexato afirmar que a vida do
embrido ou do feto estd englobada pela vida da mae. A constitui¢do, € importante ressaltar,

protege a vida de forma geral, e inclusive uterina.[2]

Este considerdvel argumento € o grande divisor de dguas da discussdao. O ponto mais forte e
que mais demanda cautela em uma posi¢ao juridica definitiva sobre o tema ora em anélise.
Data maxima venia, cldusula pétrea o direito a vida ndo pode ser mitigado, nem mesmo
com a mais considerdvel justificativa do Poder Constituinte Reformador ou Difuso (nova
corrente doutrinaria afirma ser ao STF ao emitir suas simulas um Poder Constituinte,

modernamente conhecido como difuso). [3]

Outro principio constitucional colocado em cheque € o da igualdade, tendo em vista que a
Constitui¢do dispde expressamente que "todas as pessoas sdo iguais perante a lei", sendo
em uma interpretagdo extensiva preenchidos também por essa norma os nascituros, mesmo

se forem portadores deficiéncia.

Gongalves abrilhanta a informagao supracitada afirmando que "o nascimento com vida é o
marco inicial da personalidade. Porém é o direito do nascituro, pois desde a concepg¢ao ja

estd comecando um novo ser". [4]



A Constituicao da Republica, em seu artigo 5° estabelece que: "Todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e

a propriedade [...]".

Contudo, existem posicionamentos ponderaveis, conforme dispde da Dower, "E importante
salientar que em caso de nascimento de feto morto, para todos os efeitos este ndo serd
portador de direitos, ou seja, serd considerado como se a mde em momento algum estivesse
gravida". [5] Assim, os argumentos expostos reforcam ainda mais a discussao sobre o tema,
tornando-o ainda mais delicado e de discuss@o necessdria, pois estamos vivenciando
atualmente uma situacdo de total inseguranca juridica, devido ao fato de inexistir norma
que regulamenta tal situacdo, sendo essa casuistica, a nosso ver, matéria suscetivel do

remédio constitucional mandado de injungao.

3 EXCLUDENTES DE PENA PARA O ABORTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

De acordo com a legislacio nacional o aborto é considerado, regra geral, conduta
criminosa, tipificada nos arts. 124 a 127 do Cédigo Penal. Contudo, este crime comporta
excecdes, como no caso de gravidez proveniente de estupro (aborto sentimental) ou o
denominado aborto necessdrio, hipdtese em que se verifica risco para a vida da gestante
(art. 128). Cumpre ainda ressaltar, que para que ser abrangida pela norma permissiva,

necessdrio se faz que a prética abortiva seja praticada por um médico.

Data venia, discordamos da primeira exce¢do da prética de aborto, pois partindo-se da
premissa de que a vida é um direito fundamental do ser humano, ndo se pode mitigar tal
direito, fundado apenas em um ato ilicito por parte do estuprador, mas que culpa nenhuma
acarreta ao feto, que serd privado de seu direito a vida. Assim, entendemos inexistir
legalizac@o do aborto, mas tdo-somente uma exclusiao da pena da mulher vitima de estupro
que aborta, em razdo de politica criminal. Permanecendo assim, o cardter criminoso da
conduta, caso contrario, ferindo o preceito constitucional prevista no art. 5° caput, ja

mencionado, e seu inciso XLV que afirma nos seguintes termos "Nenhuma pena passard da



pessoa do condenado". Admitindo-se posicionamento diverso, estar-se-4 em caso de
estupro punindo o feto por um crime cometido por terceiro, neste caso por seu pai. Tem-se

seguinte tipificacdo legal no cddigo penal a seguinte norma permissiva:

Art.128. Nao se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessario I - se ndo ha outro
meio para a vida da gestante. Aborto no caso de gravidez resultante de estupro II - se a
gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de consentimento da gestante ou, quando

incapaz, de seu representante legal.

Cabe ressaltar ainda que tem em meio aos doutrinadores emergido o entendimento de que o
aborto sentimental, ou seja, proveniente de estupro, trata-se de estado de necessidade, ndao

sendo possivel o direito exigir conduta diversa. Nesse sentido manifesta-se Mirabete:

Justifica-se a norma permissiva porque a mulher ndo deve ficar obrigada a cuidar de um
filho resultante de coito violento, ndo desejado. Além disso, freqiientemente o autor do
estupro € uma pessoa degenerada, anormal, podendo ocorrer problemas ligados a

hereditariedade. [6]

Contudo, sem embargo de posicionamento em contrdrio, entendemos que este
entendimento supracitado deve ser entendido com ressalvas, pois estaria admitindo-se mais
uma violagdo de preceito constitucional anti-discriminatério, sendo portanto, tal dispositivo
eivada de inconstitucionalidade, j4 que ndo se coaduna com os preceitos defendidos na

Constitui¢ao da Republica.

Com relacdo ao aborto necessario ndo ha muito o que se dizer, tendo em vista que em razao
do risco que a vida da gestante € exposta, a nosso ver, deve realmente ser justificada a
exclusdo da pena pelo crime de aborto praticado pela gestante. Pois, neste caso
caracterizado se faz o estado de necessidade, em que a mae aborta, ofendendo um bem
juridico do feto para salvaguardar bem juridico seu, ou seja, troca-se a vida do feto para

salvaguardar a da mae, sendo impossivel exigir-lhe conduta diversa.



4 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF)

E possibilitada a Argiii¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) em casos
que seja necessario evitar a lesdo a preceito fundamental devido ao ato praticado pelo poder
publico, para reparar lesdo a esse preceito resultante de ato do mesmo poder, ou ainda,
quando houver controvérsia relevante de cardter constitucional entre leis ou atos

normativos, seja federal, estadual ou municipal, sejam ou ndo anteriores a Constitui¢do.

Compete ao Supremo Tribunal Federal (STF) julgar a ADPF, sendo legitimados para
propd-la o Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa do Senado
Federal, as Mesas das Assembléias Legislativas, os Governadores de Estado, o Procurador
Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB, partidos politicos com representacdo no

Congresso Nacional e a confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional. [7]

Contudo, € necessdrio frisar que a ADPF somente pode ser propostas em face de entidades
do Poder Publico ja concretizado, nao se prestando para a realizacdo desses atos. Sendo
ainda vedados a aplicacdo da ADPF as sumulas do STF, por se tratarem essas de resultado
de orientacdes reiteradas da corte.

E necessério ainda salientar que a ADPF trata-se de um mecanismo subsididrio, sendo
vedada sua utilizacdo, send@o quando ndo ha outro meio de sanar a lesividade. Pode o STF
conceder liminar, sendo que em casos de extrema urgéncia, ser aplicada pelo Ministro
Relator, ad referendum, do plendrio. As suas decisdes tém efeito erga omnes, sendo

irrecorriveis, nao sendo possivel nem mesmo acao rescisoria.

4.1 ADPF n° 45

Encontra-se atualmente em discussio no STF a aprovacdo de uma lei federal que
autorizaria a pratica de aborto quando os fetos forem portadoras de anencefalia, o que gerou

uma discussdao em ambito nacional.



A anencefalia pode ser definida como uma doenga congénita e incuravel, pois o feto nasce
com uma ma formacdo cerebral na gestacdo ndo apresenta do cérebro e nenhum cortex,

havendo apenas residuo no tronco encefélico. [8]

Assim, argumenta-se que a mae ainda sofre um grande risco em decorréncia dessa gravidez
incomum, uma vez que o processo de parto pode ser alterado em virtude da ma-formacao

do feto, podendo ocasionar a morte da gestante.

4.2 Posicao juridica e médica

Para a medicina ndo ha vida enquanto a crianca ndo completar vinte semanas, sob estado de
gestacdo, pesando assim 500 gramas, ou antes, de medir 16,5 cm. [9] Contudo, sob a ética
juridica ha vida desde a concepgdo, portanto, qualquer ato com o fito de interromper a

gravidez posteriormente € considerado como abortivo.

4.3 Posicao do Supremo Tribunal Federal

A problematica se iniciou no dia 19 de dezembro de 1992 quando um juiz da comarca de
Londrina deu autorizacdo para que fosse feito ato abortivo de feto anencefdlico, cuja
gestacdo ja se encontrava com 20 semanas. Posteriormente, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo teve uma mesma interpretacdo sobre caso semelhante, contudo, a gravidez ja se
encontrava com 24 semanas completas, € mesmo assim, no final o pedido foi atendido.
Com esses dois consentimentos do Poder Judicidrio, que desencadearam uma série de
pedidos da mesma natureza, relacionado aos fetos portadores de maleficios incompativeis

com a vida extra-uterina. [10]

Foi entdo feito uma proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTPS) ao Supremo Tribunal Federal no dia 27 de abril de 2005, referente a discussao
sobre o assunto. ApoOs analisar a questdo da ADPF, foi entendido pelo STF ser esta uma

medida necessdria para resolver a falta de previsao sobre o aborto anencefélico.



Diante disso, resolveu STF que deveria ser dada uma resposta abrangente a situacdo, para
que pudesse ser evitada divergéncia sobre as decisdes e manadas pelos tribunais, necessaria
a seguranga juridica, concluindo que podia de fato ser considerado como um

descumprimento de preceito fundamental, justificando assim, a ADPF de n° 45.

A indagacdo da CNTS baseia-se nos preceitos fundamentais da dignidade da pessoa
humana, direito a saide e a liberdade. Em contrapartida, a parte contrdria fulcra-se no

direito a vida, também preceito fundamental.

Ocorre que o Ministro Nelson Jobim opinou pela aplicagdo do pardgrafo 1° do artigo 6° da
Lei 9.882/99 que dispde sobre o julgamento da ADPF. Aceita sua proposta é aberta
audiéncia e para a interven¢ao de uma das partes do processo, podendo ocorrer a solicitagao

de peritos e audiéncias publicas.

O tema ainda encontra-se em discussdo, sendo motivo de divergéncia entre os operadores

do direito até os dias atuais.

5 CONCLUSAO

Discutido o tema e com a maxima vénia, postula-se pela preservacdo da vida, ou pelo
menos quando esta ndo por em risco a vida da gestante. Temos importantissimos preceitos
constitucionais a serem preservados, que com a aprovacdo do aborto em todos os casos de

anencefalia estariam expostos a obscuridade ou colocados a margem externa da situacdo.

Assim, entendemos com base nos estudos apresentados que em casos de risco a satde da
mae, justo seria aplicar-se a medida do aborto necessirio e infelizmente, praticar tal
atentado contra a vida. Porém, se ndo houver risco comprovado a saide da mae,
posicionamo-nos ao lado dos que defendem a vida, preceito pilar do ser humano, inclusive
do preceito da dignidade da pessoa humana, pois sem vida, ndo hd como se falar em

dignidade humana, esta depende daquela. Enquanto houver resquicio ou simples



possibilidade de vida e nenhum risco a vida da mae, somos desfavordveis ao ato abortivo,

sem embargo aos posicionamentos contrarios.

E necessério que se prime pela utilizacio de todo bom senso para discutir a questio. Uma
decisao precipitada por parte dos nossos juristas pode acarretar a morte de milhares de
pessoas inocentes, que ndo podem se defender. Outro ponto que deve ser ponderado na
discussdo do tema € a evolucdo cientifica, haja vista que esta se encontra em constantes
mudancas, através de descobertas que dia apds dia aumentam a esperanca de vida de
pessoas que estavam praticamente pré-condenadas a morte, qui¢d pode salvaguardar a vida

de fetos que estejam nestas mesmas condi¢des, ora jogadas a baila para debate discursivo.
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