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1 INTRODUCAO

O direito a vida do feto anencéfalo é alvo de grandes discussées nao so
juridicas como também sociais, justamente por envolver a vida humana e a
possibilidade de sua disposicdo em decorréncia da auséncia de expectativa de

vida do feto gerado.

Esta em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, a Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n%4, que discute a
possibilidade acerca do aborto do feto anencéfalo, em vista dos reiterados
casos existentes na sociedade, aliada a auséncia de disposicdo legal expressa

nesse sentido.

Deste modo, o problema do feto anencéfalo tornou-se questao de ordem social,
uma vez que a auséncia de tutela a seu respeito gera, inevitavelmente, a
elevacdo do numero casos de abortos clandestinos, o que pde em risco a vida

da gestante.

Em face do quanto exposto, sera abordado no presente artigo, 0s argumentos
pos e contra a possibilidade do aborto do feto anencéfalo, a luz dos preceitos

constitucionais e legais, para a concluséo ora pretendida.



2 DO CONCEITO DE NASCITURO E DOS DIREITOS

Preliminarmente, faz-se necessario conceituar o que se entende por nascituro.
Sob uma perspectiva etimologica, significa “aquele que ha de nascer . O ser
humano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro certo”.
Importando a conceituagéo elaborada por De Placido e Silva em seu dicionario

juridico, pode-se entender por nascituro:

Derivado do latim nasciturus, participio passado de nasci, quer
precisamente indicar aquele que ha de nascer.

Designa, assim, 0 ente que esta gerado ou concebido, tem existéncia
no ventre materno: esta em vida intra-uterina. Mas ndo nasceu ainda,
ndo ocorreu o nascimento dele, pelo que nédo se iniciou sua vida
Como pessoa.

Embora o nascituro, em realidade ndo se tenha como nascido,
porgue como tal se entende aquele que se separou, para ter vida
propria, do ventre materno, por uma ficgéo legal é tido como nascido,
para que a ele se assegurem os direitos que lhe cabem, pela
concepcao.

Mas, para que se tenha o nascituro como titular dos direitos que lhe
sdo reservados ainda em sua vida intra-uterina, € necessario que
nasca com vida. (grifo do autor).

Pois bem, ja se posicionando sobre 0 momento em que o nascituro passa a ser
titular de direitos, ou seja, quando ird ganhar personalidade, o autor supra
citado antecipa acirrada discusséo doutrinaria que afeta diretamente o tema ora
discutido e que sera devidamente abordada nas linhas que seguem, qual seja,
em que momento o feto torna-se sujeito de direito, ou ente dotado de

personalidade civil.

Cabe mencionar ainda autores como Pontes de Miranda, para quem nascituro
€ "0 concebido ao tempo em que se apura se alguém é titular de um direito,
pretensdo, acdo ou excecao, dependendo a existéncia de que nasga com
vida." (MIRANDA, 1954, P. 166).

O ordenamento juridico brasileiro, precisamente no segundo artigo do Codigo
Civil, estendeu ao nascituro o direito a personalidade, na medida em que
garantiu ao mesmo os direitos dai decorrentes, pondo-lhe a salvo de qualquer

ameaca, ressalvada as hipoteses previstas em lei.



Logo, observa-se que o Cdédigo Civil de 2002 detém fortes tendéncias a adocao
da Teoria Concepcionista, segundo a qual a personalidade do nascituro incia-
se da sua concepcao, ainda no utero materno, consoante ressalva Cristiano

Chaves, in verbis:

Com isso percebe-se uma inclinacdo do ordenamento juridico
brasileiro para o acolhimento da teoria concepcionista (mais
adequada com o atual estagio do Direito Civil e com afirmacédo
constitucional da dignidade da pessoa humana), reconhecendo a
aplicacdo dos direitos da personalidade ao nascituro (2010, p. 622).

Seguindo essa tendéncia, o Estatuto da Criangca e do Adolescente possibilitou
a garantia da interposicdo de Acdo de Investigacdo de paternidade, néo
somente a crian¢a nascida com vida, mas também ao nascituro, consoante se

infere da dicgdo do seu art. 26, paragrafo Gnico.

N&o obstante, a Lei 11.804/08 que disciplina os alimentos gravidicos e a forma
como ele seréa exercido, resguarda o direito ao alimento do nascituro, que, apos
0 Seu nascimento, serd convertido em pensao alimenticia, nos termos do

paragrafo unico do art. 6° da referida lei.

Da andlise das disposi¢cfes legais supramencionadas, observa-se que existe
uma seérie de previsdes legais no sentido de promover a protecdo do nascituro

(feto) e seu nascimento com vida e saude.

Nao se pode deixar de mencionar, contudo, que em contraposicdo a Teoria
Concepcionista, em que a personalidade surge com a concepcao do feto,
existem aqueles doutrinadores que defendem a prevaléncia da Teoria
Natalista, a qual condiciona a personalidade ao nascimento com vida do feto, e
s6 a partir desse momento, nascimento com vida, poder-se-4 falar em

personalidade juridica do nascituro.

3 DO ABORTO E SUAS EXCLUDENTES DE ILICITUDE

Contudo, deve-se ter em mente que o Codigo Penal de 1940 previu algumas
hipéteses em que a vida e a dignidade da méae se sobrepde ao do nascituro,
permitindo-se, nestes casos, 0 aborto do feto. Sdo as causas excludentes de

ilicitude.



Trata-se dos casos de aborto terapéutico e aborto sentimental (também
conhecido como moral) previstos no art. 128 do Codigo Penal. Em regra,
ressalvada as hipéteses previstas no referido artigo, ndo se admite o aborto do
feto, sob pena de incorrer no ilicito penal consoante dispde os arts. 124, 125 e
126 do CP:

O aborto eugenésico ocorre quando da interrup¢do da gravidez nos
casos de haver sérios riscos para a prole, por predisposicao
hereditaria, ou pela ocorréncia de doencas maternas durante a
gravidez que comprometam o feto, acarretando enfermidades
psiquicas, corporais ou ainda deformidades e sequelas permanentes.
O aborto terapéutico impde-se quando nao ha outra forma de salvar a
vida da gestante.
E, finalmente, o aborto sentimental, também chamado humanitario,
ocorre nos casos de gravidez decorrente de estupro.
Os dois (ltimos casos sdo admitidos pelo Cédigo Penal, que
preceitua, em seu art. 128, que “N&o se pune o aborto praticado por
médico:l — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il — se
a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal”.(TAVARES, 2010, p. 503-504).
Da leitura do trecho em destaque, verifica-se que ndo ha protecdo juridica
alguma no sentido de garantir a possibilidade de realizacdo do aborto de feto

anencéfalo.

Eis que surgem alguns guestionamentos: estaria ou ndo a mae autorizada a
fazer o aborto do feto anencéfalo, tendo em vista da protecdo dada ao
nascituro pelo ordenamento juridico, bem como a auséncia de disposicao legal
autorizando a sua pratica? A gestante seria obrigada a gerar um feto que
sequer possui expectativa de vida? Poderia a gestante abdicar do seu direito a
saude, e até mesmo a prépria vida, em razdo de um feto que nao ira

sobreviver?

Essas sdo algumas das discussdes que serdo pontualmente analisadas ao
longo do presente artigo. Contudo, para a conclusdo que se pretende chegar,
faz-se necessario uma breve analise a respeito do que se entende por feto

anencéfalo.



4 DA POSSIBILIDADE LEGAL DO ABORTO DE FETO ANENCEFA LO

A anencefalia é uma doenca que decorre d4 ma formacédo -cerebral,
caracterizada pela auséncia dos ossos frontal, occipital e pariental cranianos.
Em face da auséncia da estrutura 6ssea em comento, as func¢des superiores do
sistema nervoso central sdo comprometidas, repercutindo diretamente na

consciéncia, no poder de cogni¢cdo, comunicacdo, sentimentos do individuo.

Logo, raros sdo os fetos que chegam a nascer com vida e, ainda sim, 0s que
nascem vivos nao possuem maiores expectativas, sendo com o0 aparato
médico tecnoldgico existente nos hospitais. Por conta disso, considera-se o
feto anencéfalo como potencialmente impossibilitado de sobreviver no

ambiente extra uterino, ou seja, fora do utero materno.

Feita as devidas consideragdes, cumpre observar quais sdo 0s argumentos
defendidos pela doutrina bem como pela jurisprudéncia patria no sentido de

admitir o aborto do feto anencéfalo.

4.1 DA VIOLACAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Inicialmente, para a corrente que defende a permissdo do aborto do feto
anencéfalo, obrigar a gestante a carregar um feto em seu ventre, sabendo que
0 mesmo ndo sobrevivera, seria 0 mesmo que lhe submeter a uma situagéo de
tortura, incorrendo em uma violacdo direta ao principio da dignidade fisica e

moral da gestante.

Inimeras sao as situacbes em que se pode vislumbrar a total violagdo a
dignidade da pessoa humana, dois exemplos sao colacionados por Celso
Bastos, o qual afirma que:

(...) a dignidade humana pode ser ofendida de muitas maneiras.
Tanto a qualidade de vida desumana quanto a pratica de medidas de
tortura, sob todas as suas modalidades, podem impedir que um ser
humano cumpra na terra a sua misséo, conferindo-lhe um sentido.
(FERREIRA FILHO, 2001, P. 425)



Cabe mencionar, inclusive, que a Carta Magna brasileira elegeu como um dos
fundamentos da sua Republica Federativa, mais especificamente no inciso Il
do seu primeiro artigo, a dignidade da pessoa humana. O que significa que a

pessoa € o fundamento primordial da sociedade.

Portanto, impor a gestante que aguarde o nascimento de um feto sem
expectativas de vida € o mesmo que suprimir a sua dignidade como pessoa

humana, levando-a a vivenciar uma situagao torturante.

4.2 DOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E LIBERDADE

Como mais um argumento da corrente doutrinaria que defende a legalidade do

aborto de anencéfalo, ha que se levar em conta principios constitucionais.

O primeiro deles € muito bem representado pela legalidade, que vem esculpido
no artigo 1° do Cédigo Penal, bem como no artigo 5°, XXXIX, da Constituicdo
Federal , os quais prevéem de forma idéntica, em que pese uma pequena
diferenca na pontuacao ortografica de suas redacgdes, que nao ha crime sem lei
anterior que o defina, nem ha pena sem prévia cominacéo legal. E dizer que,
referido principio atua como uma garantia, na medida em que visa proteger a
lei penal, determinando que um direito apenas sera imperativo e obrigatorio se

estiver positivado em lei.

Como uma ramificagcdo do mencionado principio existe o da reserva legal, o
qual sustenta a “regulamentacdo da amplitude do exercicio do direito
sancionador do Estado” (MORAES, 2002, p. 221).

Em outras palavras, o que este principio pretende confirmar é que apenas a lei,
em sentido estrito e formalmente elaborada, pode tipificar uma conduta como
crime, incluindo os seus elementos e pena cominavel, impossibilitando o

legislador de transferir esse encargo a quem quer que seja.

Diante de tais consideracbes, ainda que breves, sobre os principios da
legalidade e reserva legal, pode-se concluir que, ndo tendo sido a antecipacao

do parto terapéutico de feto anencéfalo prevista legalmente como crime, nao se



pode proibir que um individuo pratique tal conduta por considera-la um ilicito

penal.

7

Percebe-se que a funcdo primordial do principio da legalidade é, além de
proteger os direitos constitucionalmente previstos, garantir o primado da
liberdade do homem. Por isso, atrelado aquele principio, encontra-se o da
liberdade, uma vez que somente a lei, previamente estabelecida, permite a
punicdo de infratores, garantindo aos membros da sociedade de direito
protecdo “ contra toda e qualquer invasao arbitraria do Estado em seu direito
de liberdade” (CAPEZ, 2005, p. 40).

Com isso, proibir que uma mulher antecipe um parto, com fins terapéuticos, por
carregar em seu ventre um feto anencéfalo, por considerar tal conduta como
crime, fere os principios da legalidade e reserva legal, por ndo haver qualquer
tipificacdo em lei penal, e também o principio da liberdade ou autonomia, pois o
Estado estaria adentrando em uma esfera particular do individuo,
caracterizando uma invasao arbitraria no direito de liberdade da gestante.

N&o se pode olvidar, reitere-se, que o individuo tem autonomia para praticar o

que néo for vedado em lei.

4.3 DO DIREITO A SAUDE

Segundo a Organizacdo Mundial da Saude, pode-se conceituar saude como
"um estado dindmico de completo bem-estar fisico, mental, espiritual e social e

nao apenas a auséncia de doenga ou enfermidade” (<http://www.who.int/en>).

O conceito classico de saude, que estava associado a mera auséncia de
enfermidade, vem evoluindo, passando a incluir uma dimensao espiritual,

relacionada a um bem estar ndo so fisico, como também psicoldgico.

Sabe-se que a saude € um direito fundamental que veio previsto no artigo 196
da Carta Magna, in verbis:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao.



Nesse contexto, observa-se que o prolongamento de uma gestacédo, aonde se
sabe que o feto é anencéfalo, significa um risco a saude da mulher em todos os
sSeus aspectos, pois, ndo € apenas a saude mental ou psicoldégica da gestante
que é afetada, na medida em que ela (a mée) se vé obrigada a carregar em
seu ventre, durante nove meses, um ser que, por uma ma formacao, nascera
sem nenhuma expectativa de vida, frustrando todos os planos, sonhos e
promessas inerentes a uma gestacdo, 0 que € agravado pela fragilidade
emocional em que se encontra uma mulher durante o periodo da gravidez e
puerperal, em decorréncia das variagcbes hormonais a que se encontra

submetida.

Pois bem, além do aspecto psicolégico, a saude da mulher encontra-se
ameacada em razdo das complicacdes fisicas que podera sofrer por estar
carregando em seu ventre um feto anencéfalo, conforme explicado linhas

acima.

N&o permitir que uma gravidez sob essas circunstancias seja interrompida

significa ferir o direito fundamental a saude da mulher.

Ademais, essa interrupcdo ndo pode ser encarada como um aborto, mas sim
como a antecipacdo de um parto, afinal, a consequéncia de um parto
antecipado ou apés o transcurso de nove meses € 0 mesmo, na medida em

que o feto ndo possui expectativa de vida em ambos os periodos.

4.4 DOUTRINA MEDICA

Complementando tudo o quanto exposto até aqui, mais um argumento a ser
considerado a fim de embasar a tese de que o aborto de anencéfalo deve ser
considerado possivel, é a de que a doutrina médica, em sua maioria, acredita

gue ha uma total incompatibilidade de vida extra uterina de um feto anencéfalo.

Pois, por carecer das estruturas cerebrais (hemisférios e cortex), o que
ocasiona uma total impossibilidade de exercicio de “todas as funcdes
superiores do sistema nervoso central que se relacionam com a existéncia da

consciéncia e que implicam a cognicdo, a vida de relagdo, a comunicacao, a



afetividade, a emotividade” (GHERARDI E KURLAT, 2000, p.638), o feto
anenceéfalo, ainda que preserve de forma passageira “as funcdes vegetativas
que controlam, parcialmente a respiracdo, as funcbes vasomotoras e as
dependentes da medula espinhal” (GHERARDI E KURLAT, 2000, p.639), ndo
conseguiria se manter vivo ap0s a saida do utero, ja havendo um grande risco

de sua morte ainda dentro dele.

Tratando-se de uma gravidez de risco, posterga-la representa uma ameca a

saude e integridade fisica e mental da gestante.

4.5 CONTEXTO HISTORICO

Ha que se considerar, como mais um argumento, que o Direito ndo é algo
estanque, pelo contrario, carrega em si conceitos diversos que devem
acompanhar a fluidez da sociedade, a qual se encontra em constante processo
de evolugao e mudanca.

Sendo assim, ndo se pode olvidar que o Cddigo Penal, fora elaborado em
1940, quando a medicina ndo disponibilizava de tecnologia suficiente para
identificar mintcias de uma gravidez, inclusive as caracteristicas detalhadas do

feto, se anencéfalo ou ndo, por exemplo.

Portanto, ndo teria como o Cédigo Penal trazer consigo o aborto de anencéfalo
como uma hipotese de excludente de ilicitude, como o fez com o aborto de
gravidez oriunda do crime de estupro e com o aborto necessario. Afinal, a
constatacdo de um feto anencéfalo ndo era possivel no contexto em que fora

criado o mencionado compéndio legal.

Ocorre que, os intérpretes da lei ndo podem se manter inertes, ao ponto de
interpretar literalmente o que esta previsto legalmente, ignorando os fatos e
contextos historicos que envolveram as criagcfes legislativas e, muito menos,

ignorando o sentido da lei e o que ela pretende.

Ora, um aborto necessario € aquele em que a gestante corre risco de vida, ja o

aborto no caso de gestacdo decorrente de estupro € aquele em que a mulher



carrega em seu ventre um feto fruto de crime hediondo, aonde sua vontade

fora completamente contrariada e subestimada.

Nesses casos nado restam duvida de que o aborto é essencial para manter a
integridade fisica e moral da mée. O que néo difere do caso de aborto de
anencéfalo, aonde a méae podera ser igualmente prejudicada, tanto fisica

guanto moral ou psicologicamente.

Portanto, o intérprete e aplicador da lei precisa considerar ndo so a fluidez do
direito material e sua legislacdo, bem como o sentido da lei, 0 que o legislador

pretendia defender.

4.6 LIBERDADE RELIGIOSA

Outra questéo delicada, a qual fora combatida com argumento simples e direto
pela doutrina ora comentada, é a de que o aborto vai de encontro a questdes
religiosas, que defendem a preservacgéo do direito a vida do nascituro.

Deve-se considerar que o Brasil € um Estado laico e, por isso, 0S seus
cidaddos possuem liberdade religiosa para acreditarem e seguirem aquilo que

consideram coerente.

Sendo assim, argumentos morais relacionados a religido ndo podem ser

utilizados para justificar a proibicdo do aborto de anencéfalo.

5 DAS IMPLICACOES DO ABORTO DO FETO ANENCEFALO

Em que pese a existéncia de consideravel corrente doutrinaria que defende a
possibilidade legal do aborto de anencéfalo, ha aqueles doutrinadores que
acreditam no contrario, ou seja, na impossibilidade da permissao de aborto de
feto anencéfalo.

Vamos a analise dos argumentos utilizados por essa segunda corrente:

O primeiro deles diz respeito ao bem da vida, que é encarado em nosso

ordenamento como um bem supremo. Por isso, doutrinadores dessa corrente



acreditam que a favorabilidade a morte de nascituros, ainda que anencéfalos,
fere o artigo 5° da Carta Magna, segundo o qual o direito a vida é inviolavel,
bem como o § 2° do mesmo artigo, que oferta aos tratados internacionais que
cuidam de direitos humanos a condicdo de clausula imodificavel da
Constituicao. Para, por fim, violar o artigo 4° do Pacto de Sao José, que declara
que a vida comeca na concepcéo, tendo sido este um tratado internacional
sobre direitos fundamentais a que o Brasil aderiu.

E vao além, chegando a afirmar que o argumento contrario de que o aborto de
anencéfalo deve ser permitido pois o feto ja estd condenado a morte, daria

credibilidade a possibilidade eutanasia de doentes terminais.

N&o tendo o legislador previsto a hipétese de aborto de anencéfalo, ndo pode o
magistrado cria-la por meio de interpretacbes extensivas, pois, no que diz
respeito as excecdes a tutela do bem da vida, sabe-se que elas devem ser

interpretadas restritivamente.

Como um segundo argumento, tem-se que ao direito a vida do nascituro
apenas pode sobrepor o direito a vida da gestante. E, em que pese ser de
risco, a gravidez de um feto anencéfalo ndo chega a caracterizar uma certeza

de risco efetivo a vida da futura mae.

6 CONCLUSAO

Por tudo quanto exposto, em que pese a relevancia dos argumentos da tese
contraria, os autores deste artigo perfilham a corrente doutrinéria que defende

a possibilidade de aborto no caso de gestacao de feto anencéfalo.

Ha de se considerar que, muito além de uma discussao juridica sobre a
tipificacdo de uma conduta como crime ou como uma excludente de ilicitude, o
que se analisa na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54,
em tramite no Supremo Tribunal Federal, é a possibilidade ou ndo do aborto de
nascituro que sofre de anencefalia, ou seja, sdo conceitos que perpassam a
seara juridica, alcancando valores morais, culturais, religiosos da sociedade

contemporanea.



Prova disso sdo os nomes de Instituicbes e Especialistas das mais diversas
areas inscritos nas audiéncias publicas da mencionada acéo, dentro os quais, a
fim de exemplificar, pode-se citar a Igreja Universal, Associacdo Médico-
Espirita do Brasil, Conselho Federal de Medicina, Deputado Federal Luis
Bassuma, o Ministro da Saude José Gomes Tempordo, Associacdo de
Desenvolvimento da Familia, Conselho Nacional de Direitos da Mulher, dentre

outros.

Estes nomes ilustram que religido, politica, ciéncia, convergem as atencdes
para uma discussao que tem definido qual o perfil predominante dos cidadaos
brasileiros; antes, extremamente ligados a crencas religiosas, atualmente,
inegavelmente mais céticos e pragmaticos quanto a preservacdo dos seus

direitos fundamentais.

N&o se pode olvidar, frise-se, que a ciéncia do Direito ndo € algo estanque,
pelo contrério, ha que ser respeitado a fluidez dos valores e conceitos da
sociedade em que se enquadra e que busca regulamentar, de forma que os
suas determinacfes legais e entendimentos jurisprudenciais acompanhem e
levem em consideracdo tais mudancas, caso contrario, estar-se-ia diante de

um Estado democratico de Direito rudimentar e ineficaz.
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