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ANENCEFALIA
ABORTO, PERSONALIDADE JURIDICA E DIREITO A VIDA
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RESUMO: Anencefalia é um dos problemas mais graves envolvendo o0s seres
humanos e € nada mais, nada menos, do que a ma formacao do cérebro na fase
embrionaria, impedindo a existéncia de qualquer atividade cerebral e, segundo o
Direito, a existéncia de vida em potencial. Sendo assim, o aborto de fetos com tal
doenca € assunto muito tratado e discutido no ordenamento juridico brasileiro,
exigindo muita cautela e coeréncia do Supremo. Nao apenas aborto vale discusséo,
como também as questdes acerca do direito a vida e da personalidade juridica de
cada um. Estudar, analisar e ter muita precaucao sao fatores usados pelos ministros
a fim de tomar decisdes como essa e estabelecer a legalidade ou ndo destes temas,
polémicos e divergentes.
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1. INTRODUCAO

Para a producao deste artigo e uma analise minuciosa da anencefalia e
dos direitos humanos fundamentais, com enfoque na interrup¢ao gestacional dos fetos
anencefalicos, foram utilizadas doutrinas, artigos cientificos do tema, e internet, bem

como os conhecimentos do Direito e dos cédigos positivados.

O principal objetivo deste artigo foi apresentar os conceitos de
anencefalia e aborto, bem como seus percursos histéricos e suas relacbes diretas
com os direitos de personalidade e da vida. Além disso, buscou — se aqui estabelecer
0s escritos dos codigos penal e civil, e da ConstituicAo Federal, e também as
divergéncias nas decisfes dos ministros do Supremo guanto ao tema em questao,

com énfase no Direito Civil.
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Como encerramento, buscou — se deixar registrado as diversas visdes e
opinides acerca da interrupcdo da gestacao do anencefalico, com vista especial aos
escritos do novo Cdédigo Civil, de 2002. Ainda, tentou — se estabelecer uma possivel
conclusao plausivel quanto ao tema aqui discutido e apresentado da forma mais clara

possivel.

2. CONSIDERAGCOES GERAIS SOBRE O ABORTO

Quando se fala em aborto, geralmente vem a mente a ideia de
ilegalidade e crime. Entretanto, ndo é bem assim. A palavra aborto remete a duas
nocdes distintas, a criminosa e a natura, ou melhor, acidental e, por isso, deve ser

estudada antes de quaisquer conclusdes.

2.1 - O que é aborto: conceito e o fato social de Durkheim

O aborto € a expulsdo, espontanea ou provocada, do embrido ou feto,
do utero, antes do momento em que ele se torna viavel. O feto é considerado inviavel
antes de 20 semanas completas de gestacdo, sendo o aborto considerado
espontaneo quando interrompido natural ou acidentalmente; e provocado, quando

causado pela acdo humana.

Relacionando o aborto com o fato social, o sociélogo Emile Durkheim
(2002, p.11) afirma, em uma de suas teorias, que:

E fato social toda a maneira de agir fixa ou néo, suscetivel de exercer sobre
o individuo uma coercéo exterior: ou entao ainda, que é geral na extenséo de
uma sociedade dada, apresentando uma existéncia propria, independente

das manifestacdes individuais que possa ter.



Deste modo, trabalhando com sua ideia de sociedade, considerava-se
que o aborto era um fato social, assim como Vvarios outros existentes, ja que o homem
nao viveria fora de uma sociedade e nao so6 ele, como também suas acdes, seriam

resultados da sociedade em que estivesse vivendo, bem como o aborto em si.

2.2 - Evolucéo histérica do aborto: no mundo e no Brasil

Tem-se registro de que o aborto acontecia desde a antiguidade, sendo
mencionado no Cadigo de Hamurabi, criado pela civilizacdo babilbnica no século V
a.C. “O Codigo de Hamurabi (1700 a.C) considerava o aborto um crime contra os
interesses do pai e do marido, e também uma lesdo contra a mulher. ” (UEDA, 2001,
p.45)

Na Grécia, o aborto era realizado como forma de limitar o crescimento
populacional e manté-lo estavel. Era uma pratica bastante utilizada pelas prostitutas
e defendida pelos principais pensadores da época, como Platdo e Aristoteles. “Na
visdo de Aristoteles, nos casos de aumento excessivo de populacdo, deveria ser
autorizado o aborto antes, do que ele chamava de animagao do feto. ” (UEDA, 2001,
p.46).

Apesar das civilizacbes gregas e romanas permitirem o aborto, este
poderia ser considerado crime quando ferisse o direito de propriedade do pai sobre
um potencial herdeiro. Isso acontecia porque tais civilizagbes eram patriarcais, e 0o
homem detinha o poder absoluto, havendo uma necessidade de um herdeiro para a
sucessdo do poder. Nesse sentido, o aborto era considerado crime devido a um
interesse politico e patriarcal, apenas. Ainda segundo Rosangela Teruko Ueda (2001,
p.46):

Podemos observar claramente, que, no caso supracitado, ndo ha protecao
alguma sobre a vida e o direito de viver que possui o feto desde a concepcao.
O que havia na realidade, era o interesse do marido que sobrepunha ao da

mulher, fazendo com que esta, abortasse ou ndo conforme a outorga marital.



Eis que surge e ganha forgca o cristianismo e o aborto passa a ser
definitivamente condenado. No entanto, no século XIV, com as ideias de Sdo Tomas
de Aquino de que o feto néo teria alma, ocorre uma maior tolerancia da Igreja ao

aborto.

De acordo com Giulia Galeotti, autora do livro “Historia do Aborto” (2004),
existe um marco divisério na historia do aborto, que seria o século XVIII,
principalmente apos a Revolucdo Francesa. Nesse periodo, passou-se a privilegiar o

feto, pelo fato desse se tornar um futuro trabalhador e soldado.

No Brasil enfim, o aborto era feito desde a colonizacéo. A pratica do
aborto ja era realizada pelas mulheres indigenas. Segundo Mary Del Priore (1994),
historiadora e professora brasileira, no periodo colonial existia uma politica na qual se
proibiam as relacbes mesticas ou relacdes que o Estado e a Igreja Catolica nao
pudessem controlar, e o papel da mulher era somente o de reproduzir, para garantir o

aumento da populacao.

Com o passar do tempo, a mulher foi ganhando mais forca e
notoriedade, bem como respeito, e, nos dias de hoje, muito ainda se discute a respeito

do aborto.

2.3 - Aborto como crime no Brasil

Abortos vistos como crimes sdo aqueles que ndo se relacionam com
estupros, nem com atentado violento ao pudor e nem com 0S casos em que nado ha

outra alternativa para se salvar a vida da mulher gravida. O Cadigo Penal prevé isso:

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 (Aborto humanitario)

Il — Se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento

da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.



Exceto tais casos acima expostos, o Cadigo Penal prevé o aborto como
crime, situacées em que ndo ha nenhum dos casos previstos acima:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento.

Art. 124 — Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provogue

Aborto provocado por terceiro
Art. 125 — Provocar aborto, sem o consentimento da gestante

Art. 126 — Provocar aborto com o consentimento da gestante

Além disso, ha agravamento da pena em caso de lesGes corporais,

previsto em:

Art. 127 — As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para
provocé-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo

duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

A criminalizacdo do aborto € um assunto que vem sendo muito tratado
atualmente e vem exigindo maiores esforcos e trabalho do sistema juridico brasileiro,
que julga os casos com base no Cddigo Penal. O Cdodigo Penal, por sua vez, é antigo
e sua criacao data do periodo de Getulio Vargas ainda, no ano de 1941.

3. ANENCEFALIA E O DIREITO A VIDA

Fetos anencefélicos: ter ou ndo direitos e personalidade civil e, 0 mais
importante, o direito a vida? Um tema como esse é sempre muito delicado e exige
muito do ordenamento juridico brasileiro e da medicina, em primeiro lugar. E razoavel
pensar que uma pessoa sem cérebro dificiimente resistira a vida e, mesmo que
consiga sobreviver no parto, deve levar uma vida de muito sofrimento e de pouco

tempo. Mesmo assim, a vida € um bem grandioso e inviolavel em qualquer hipotese.



3.1 O que é anencefalia: conceito e seu diagnéstico

Anencefalia é uma ma formacdo do cérebro durante a formacéao
embrionaria, que acontece entre 0 16° e o 26° dia de gestacdo, caracterizada pela

auséncia total do encéfalo e da caixa craniana do feto.

O diagnéstico pode ser feito a partir do terceiro més de gestacédo por

meio de uma ultrassonografia.

As gestacdes com fetos anencefalicos apresentam alguns riscos.
Primeiro, como a crianca ndo tem reflexos para engolir o liquido amniotico, ele fica
retido no atero, que pode ndo contrair na hora do parto, podendo provocar
hemorragias. Outros problemas podem ocorrer, como desenvolvimento de

hipertenséo e deslocamento da placenta.

Assim sendo, o feto anencefalico terd chances remotas de sobreviver.
Ha casos excepcionais em que a crianga cresce e consegue se manter na vida com

tal problema.

3.2 O que é direito a vida: conceito legal

A Constituicdo Federal, no seu artigo 5° “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, garante que todos sao iguais perante a lei, sem distincéo 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:

Art. 5° Todos sao 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

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se

constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos.



A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepcao, sendo a primeira relacionada ao direito de

continuar vivo e a segunda, de se ter vida digna quanto a subsisténcia.

O direito a vida é absoluto e livre de qualquer distin¢cdo ou condicao, ou
seja, todos o tém, desde a concepcao no ventre materno, até a morte, ndo importando
se tem deficiéncia ou néo, a vida é um direito fisico e inerente ao ser humano. “Esse
direito estende — se a qualquer ente trazido a lume pela espécie humana,
independentemente do modo de nascimento, da condi¢&o do ser, de seu estado fisico
ou de seu estado psiquico” (BITTAR, 2008, p.71).

4. CODIGO CIVIL

Como se ndo bastasse a Constituicdo Federal tratar do direito a vida
como um direito individual inviolavel, o Cdédigo Civil de 2002 protege tal direito,
esclarecendo — 0. Segundo ele, a vida comeca no ventre materno ainda, e, portanto,

deve ser protegida desde 14 e assegurada ao feto, sem quaisquer distin¢gdes.

A pessoa, entdo, desde de sua concepg¢do no ventre materno, tem seu
direito a vida protegido e garantido pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo cabivel
notar que isso ndo deve ser confundido com a aptidao para outros direitos e deveres,
esclarecida no Cadigo Civil, uma vez que se trata de algo a ser concebido apés o

nascimento do ser em questao, com vida em potencial, e pessoa de fato.

No Cadigo Civil de 2002, ha ainda as previsdes acerca da personalidade
civil ou juridica, da capacidade civil, das condi¢cdes de nascituro e natimorto, bem
como a protecdo juridica ao primeiro, todos a serem tratados detalhadamente neste

artigo.

4.1 Da aquisicao de direitos



Reza o art. 1° do Cddigo Civil de 2002 que “toda pessoa é capaz de
direitos e de deveres. ” O conceito de pessoa trazido pela norma civil abrange o
conceito de pessoa natural (ou ente humano), mas com ele ndo se confunde. Isso
porque é pessoa tanto o ente humano como o ser criado pelo homem que, de uma

forma ou de outra, possa ser sujeito de direitos (pessoa juridica).

No artigo 2 do Caodigo Civil, trata — se de um termo muito importante: a
personalidade civil. O atributo juridico da pessoa passa a existir a partir do momento
em que o feto sai do ventre da mée, quer por parto natural, induzido ou artificial, e

tenha vida. E a vida em potencial e plena que da a personalidade juridica da pessoa.

Personalidade civil é entendida como a aptiddo para se ter direitos e
deveres, e passa a existir quando ha vida legitima, ou seja, quando o feto se
transforma em pessoa de fato.

4.2 Da capacidade

Para Silvio Rodrigues, docente de Direito na USP, “afirmar que o homem
tem personalidade € o mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular de
direitos”. O direito civil patrio encaixou o conceito de capacidade ao de personalidade,
assim pode-se dizer que a capacidade é a medida da personalidade, ou seja, para

alguns a capacidade € plena e para outros € limitada:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da

vida civil:
| - Os menores de dezesseis anos;

Il - Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario

discernimento para a prética desses atos;

Il - Os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua

vontade.

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os

exercer:



| - Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - Os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

[l - Os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
IV - Os prodigos.

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios seréa regulada por legislacao
especial.

Assim sendo, segundo Antdnio Chaves, outro docente, mas ja falecido,
da USP:

Para ser pessoa basta que o homem exista, e, para ser capaz, o ser humano
precisa preencher os requisitos necessarios para agir por si, como sujeito
ativo ou passivo de uma relagdo juridica. Eis porque os autores distinguem

entre capacidade de direito ou de gozo e capacidade de exercicio ou de fato.

Entretanto, capacidade juridica ndo é o mesmo que personalidade
juridica. Personalidade juridica é conceito absoluto, ou seja, ela existe ou nao existe,
enquanto capacidade juridica é conceito relativo, ou seja, pode ter-se mais
capacidade juridica, ou menos. Concluindo, a personalidade juridica é a
potencialidade de adquirir direitos e contrair obrigacdes; a capacidade juridica € o

limite dessa potencialidade.

Capacidade de direito ou de gozo: € a que todos tém e adquirem ao
nascimento com vida, ndo pode ser recusada ao individuo, sob pena de se negar sua
qualidade de pessoa. Pode ser chamada também de capacidade de aquisicdo de

direitos.

Todo ser humano possui a capacidade de direito, indistintamente,
estendendo-se aos privados de discernimento e as criangas, independentemente do

seu grau de desenvolvimento mental, podendo assim herdar, receber doagdes, etc.

Capacidade de fato ou de exercicio ou de acdo € a aptiddo para exercer

por si s6, 0s atos da vida civil. Por faltarem para algumas pessoas requisitos como a



maioridade, saude ou desenvolvimento mental, a lei, no intuito de protegé-las, exige

a participacao de outra pessoa, que as represente ou assista.

4.3 Dos nascituros

Até entdo, desde a concepg¢do até o nascimento com vida, o embrido é
um nascituro, gerado e concebido com existéncia no ventre materno; nem por isto

pode ser considerado pessoa de fato.

No caso dos nascituros, como ainda nao se tornaram efetivas pessoas,
possuem apenas expectativas de direitos e deveres. A vida, entretanto, j& € um direito
garantido, segundo o Direito brasileiro. O nascituro, cuja existéncia é intrauterina, ndo
deve ser confundido com outra figura, a do natimorto, que é a crianca que nasceu
morta. Ou seja, todo natimorto foi antes um nascituro, mas nem todo nascituro seré
um natimorto. Mas, deve ser feita uma observacao: os nascituros tém expectativa de
direitos e deveres, mas a lei ja pde a salvo essa expectativa, garantida, desde sua
concepcao. “Alcancam esses direitos, de outro lado, os nascituros, dentro da regra
geral do novo Cadigo Civil, que Ihes reserva direitos desde a concepcéo. ” (BITTAR,
2008, p.13)

Os nascituros possuem apenas capacidade de direito, ndo de fato.

5. INICIO DA PERSONALIDADE CIVIL NAS ESFERAS HUMANAS

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 2, deixa implicito, de certa forma,
quando ha o inicio da personalidade civil, e para se chegar a conclusées sobre isso,

deve sempre distinguir as possibilidades existentes.

5.1 Nascituros

Para o nascituro, utiliza-se o termo pessoa condicional, se nascer com
vida legitima, adquire a personalidade. E como se a personalidade estivesse

suspensa.:



Discute-se se 0 nascituro é pessoa virtual. Seja qual for a conceituagéo, ha
para o feto uma expectativa de vida humana, uma pessoa em formacéao. A lei
nao pode ignora-lo e por isso lhe salvaguarda os eventuais direitos. Mas para
gue estes se adquiram, preciso é que ocorra 0 nascimento com vida. Por
assim dizer, nascituro é pessoa condicional; a aquisicdo da personalidade
acha-se sob a dependéncia de condi¢édo suspensiva, 0 hascimento com vida.
(MONTEIRO apud SILVA, 2014)

Ainda sobre a figura do nascituro:

O nascituro é um ente ja concebido que se distingue de todo aquele que nao
foi ainda concebido e que podera ser sujeito de direito no futuro, dependendo
do nascimento, tratando-se de uma prole eventual. Essa situag&o nos remete
a nogdo de direito eventual, isto €, um direito em mera situacdo de
potencialidade, de formacao, para quem nem ainda foi concebido. E possivel
ser beneficiado em testamento o ainda ndo concebido. Por isso, entende-se
gue a condicdo de nascituro extrapola a simples situacdo de expectativa de
direito. (VENOSA apud OLIVEIRA, 2014)

A legislacao brasileira adotou como regra para inicio da personalidade
civil o nascimento com vida, o qual é verificado por meio da respiracdo e da atividade

cerebral, mas garante ao nascituro expectativa de aptidao.

5.2 Natimortos e anenceféalicos

Em estudos de comparacao entre os fetos anencefalicos e os natimortos,
0 ginecologista e obstetra Thomaz Rafael Gollop afirma que a morte cerebral é
rigorosamente igual ao que acontece no caso de bebés anencefalicos. Segundo ele e
seu estudo, o anencefalico € um morto cerebral que tem batimento cardiaco e tem

respiragao.

Ser um morto cerebral e apenas ter batimentos e respiracdo nao
possibilita ao feto ter a aptiddo para ter direitos, e, assim, ndo lhe existe a

personalidade civil. Agora, nos casos em que o feto nasce vivo, mas logo jA morre,



houve personalidade civil, ainda que muito breve. Nao ter cérebro significa falta de
vida em potencial, segundo o Direito brasileiro.

“O feto anencefalico € um natimorto cerebral”’. (GOLLOP, Thomaz). Essa
frase deixa claro o entendimento do nosso ordenamento juridico, apds a resolucéo do
Conselho Federal de Medicina, que considerou o anencefalico um natimorto cerebral,
na lei dos transplantes, acerca da condi¢cdo do anencefalico de que ele é um morto
cerebral, e, por isso, seu direito a vida, ainda que protegido em lei, para todos, poderia
ser sacrificado em prol da vida da mée e sua dignidade e autonomia de vontade. No
caso, o ordenamento entende que o anencefalico € como natimorto, que ndo tem
aptidao para direitos e deveres, e nem vida, sendo, entdo, excec¢ao quanto a protecao
do direito a vida acima de tudo. Segundo o informativo “Anencefalia e o pensamento

brasileiro em sua pluralidade” (2004, p.32):

Esse € o0 conceito do ordenamento juridico brasileiro ap6és a lei dos
transplantes. Com a morte cerebral, ndo ha razdo para que a mée, nao
guerendo esperar que a gestacdo chegue a termo, seja obrigada a manté —
la até o fim, pois ela estd gerando um morto cerebral.

Para o Direito brasileiro e seus Cédigos, o anencefélico ndo tem aptidao
para direitos e deveres, nem capacidade de fato ou de ato, visto que ndo possui 0
orgao chave do corpo humano. Assim sendo, na barriga da mae, visto jA como
anencefalico, tornou -se motivo de discussdes acerca do seu aborto ser legalizado, ja

que, mesmo sem nascer, € possivel notar que nado vird com vida.

A falta de aptiddo dos anencefélicos exclui, segundo o Direito brasileiro,
a protecdo e a importancia ao direito a vida dos mesmos, que em tese prevaleceria
sobre todas as outras questdes, tais como a dignidade da mé&e e a sua autonomia de
vontade, uma vez que se trata de um bem maior de todos, e inviolavel. A vida é
protegida desde a concepgéao até a morte, mas para o ordenamento, parece claro que
0 anencefalico € uma excecao a isso. Assim, o Supremo Tribunal Federal buscou
tratar das polémicas acerca da interrupcéo e do direito da mée de ter sua dignidade

preservada, afinal, trata — se de um supra principio, presente no artigo 1° da



Constituicdo Federal, inciso lll. A discussdo seré tratada nos itens seguintes deste
artigo.

6. PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA - DIREITO A VIDA

O Pacto de San José da Costa Rica € conhecido também por Convencgéo
Americana de Direitos Humanos e € um tratado internacional entre os paises
membros da Organizacdo dos Estados Americanos, com vigor desde 1978, presente
no ordenamento brasileiro como norma constitucional, acima das infraconstitucionais.
Nele, busca — se a protecdo ampla dos Direitos Humanos, direitos de todos, sem

distingdes.

No artigo 4 trata — se do direito a vida e, no seu inciso |, esta claro:

Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepg¢do. Ninguém

pode ser privado da vida arbitrariamente

Além dele, a Convencado sobre os Direitos da Crianca também busca
proteger e garantir, de forma clara, logo em seu preambulo, o direito a vida: “A crianca,
por falta de maturidade fisica e mental, necessita de protecédo e cuidados especiais,

ai incluida a protecéo legal, tanto antes, quando depois, do nascimento”

Portanto, os pactos ou tratados internacionais de Direitos Humanos
protegem, além do ordenamento interno brasileiro, o direito a vida de todos, logo na
sua concepc¢ao, no ventre materno. Isso, contudo, ainda mantém a ideia do
ordenamento juridico de que o feto anencefélico é juridicamente morto e sem

personalidade civil ou capacidade.

7. DISCUSSAO DO STF FRENTE AO DIREITO A VIDA E ANENCEFALIA



O ordenamento juridico brasileiro, com sua funcédo de deciséo sobre os
fatos e assuntos do cotidiano, busca se posicionar e tomar uma frente sobre o caso

do aborto e o direito a vida dos anencefalicos.

O tema é delicado e exige muita compreensao, nao para menos, esta

sendo tratado o0 maior e mais essencial bem do ser humano, a vida.

Assim entdo, o Supremo Tribunal Federal, poder maior do Judiciario
brasileiro, trabalha no assunto e busca chegar a uma concluséo, pensando no melhor,
de preferéncia, aos seres envolvidos em gestacdes como essa, analisando 0s riscos
e seguindo os escritos da Constituicdo, no que se chama de hermenéutica. Tudo, por

sua vez, deve ser visto e interpretado a luz da Constituicdo Federal de 1988.

7.1 A discussdo do STF — decisao

STF declarou inconstitucional qualquer interpretacdo do Codigo Penal
no sentido de penalizar a antecipacéo terapéutica de parto de fetos anencefalicos e,
em consequéncia, reconheceu o direito da gestante de optar pelo aborto do feto
anencefalico, sem a necessidade de autorizacao judicial prévia, quando a anomalia

for devidamente diagnosticada por médico habilitado.

Todos os ministros, exceto Lewandowski e Cesar Peluso, votaram a
favor da interrupcdo da gestacdo, por entenderem que o direito a vida do feto
anencefalico, que ndo tem chance de sobreviver e, se sobreviver, o serd por pouco
tempo, ndo pode prevalecer a qualquer custo, em detrimento dos direitos
constitucionais da gestante: dignidade da pessoa humana, autonomia da vontade,

integridade fisica, psicolégica e moral.

Afirmaram os ministros que obrigar a gestante a manter a gestacéo de
um feto portador de anencefalia equivale a uma espécie de “carcere privado em seu

proprio corpo, assemelha — se a tortura”.

Entenderam, em suma, que os direitos da mulher devem prevalecer

frente ao direito do anencefalico, vez que nédo se trata de vida em potencial, mas de



um natimorto por néo ter atividade cerebral, aplicando-se a Resolug¢ao n° 1480/97 do
Conselho Federal de Medicina, por analogia.

E cabivel entender que a mulher gestante deve ser sempre preservada
e sua dignidade e sua vida devem estar acima de um morto cerebral, sem vida em
potencial, como prevé a Constituicdo Federal, em seu artigo 1, inciso Ill: “lll - a

”

dignidade da pessoa humana; ” Portanto, nos casos das gestacdes de fetos
anencefalicos, é compreensivel a adocdo do inciso acima, em que a dignidade
humana da mulher como principio fundamental e sua vida, em potencial, precisam ser
preservados. Ao Direito brasileiro e STF em especifico, a vida da mde é mais
importante e relevante em caso de morto cerebral, visto desde sua concepcéo,
podendo a méae optar por ndo querer geri — lo de vez. Assim sendo, torna — se

inconstitucional qualquer punicdo a mae que opte pelo aborto nesses casos.

7.2. Os votos contrarios

O ministro Ricardo Lewandowski, sexto a votar no julgamento, destacou
os limites objetivos do controle de constitucionalidade das leis e da interpretacdo das
normas, conforme a Constituicdo Federal, a serem desempenhados pelo STF.
Afirmou o ministro que o STF s6 pode exercer o papel de legislador negativo, cabendo
a funcdo de tirar do ordenamento juridico as normas incompativeis com a
Constituicdo. Com isto, quis o ministro deixar claro que a Corte abusou dos poderes
atribuidos aos integrantes do Congresso Nacional, ou seja, jamais pode promover
inovagcdes no ordenamento juridico brasileiro — cabe ao Congresso Nacional alterar a
legislacdo penal para incluir, dentre os casos em gue o aborto ndo € criminalizado, o
dos fetos anencefélicos. Destacou, também, que a decisdo do Tribunal de
descriminalizar o aborto de feto anencefélico, ainda que a legislacdo penal nédo
contemple esta hipétese, pode dar acesso a interrupcado da gestacdo em inumeros

outros casos.

O ministro Cezar Peluso, por sua vez, destacou seu entendimento de
que o feto anencefalico é portador de vida, ainda que ndo previsto plenamente no

ordenamento brasileiro e, em consequéncia, deve ter 0s seus direitos tutelados, com



personalidade civil. Afirmou o ministro que, para que o aborto possa ser considerado
crime, basta a eliminacdo da vida, abstraida toda especulacdo quanto a sua
viabilidade futura ou extrauterina e, portanto, o aborto de feto portador desta anomalia

€ uma conduta vedada pela legislacdo penal.

A dignidade da gestante fica em segundo plano para estes ministros
acima, pensando em preservar o bebé, mesmo que sem cérebro. Para eles, a vida do
bebé vai além da presenca ou ndo do cérebro, pois teria ainda uma dignidade, uma
vez que o ordenamento da a garantia de protecdo a vida desde a concepcdo, em
contraponto com o entendimento do mesmo, quanto aos casos de anencefalia, em
gue o feto seria como um natimorto cerebral e, portanto, sem aptidao para deveres e
direitos e sem ter seu direito a vida acima do da mée, ainda que seja mesmo protegido

por lei.

7.3. Marco Aurélio — o relator

Marco Aurélio, um dos relatores e ministros favoraveis ao aborto de fetos
anencefalicos, buscou explicar e destacar seu voto dizendo que os fetos em questao
sdo apenas biologicamente vivos, sendo, porém, juridicamente mortos, sem
personalidade civil, nem protecdo juridica. Assim, ele relaciona o caso as palavras de

Padre Antonio Vieira, que dizia:

E como o tempo ndo tem, nem pode ter consisténcia alguma, e todas as
coisas desde o0 seu principio nasceram juntas com o tempo, por isso nem ele,
nem elas podem parar um momento, mas com perpétuo moto, e resolugao

insuperavel passar, e ir passando sempre. (VIEIRA, apud, MELLO, 2015)

A partir da frase de Vieira, o ministro Marco Aurélio fez uma relagéo e

explicou sua posicao, também, com base nela:



No ponto, sdo extremamente pertinentes as palavras de Vieira com as quais
iniciei este voto. O tempo e as coisas ndo param. Os avancos alcancados
pela sociedade sdo progressivos. Inconcebivel, no campo do pensar, é a

estagnacdo. Inconcebivel é o Misoneismo. (MELLO, 2015)

Marco Aurélio, portanto, vai a favor da legalizacdo do aborto dos
anencefalicos e vai além, como outra forma de justificar sua posicéao frente ao caso,
afirmando que como juridicamente eles sado considerados mortos, a interrupcéo

nao configura crime contra a vida, mas apenas conduta atipica.

8. CONCLUSAO

O sistema ou ordenamento juridico brasileiro ndo considera vida legitima
aqueles sem atividade cerebral e, portanto, aos fetos anencefélicos, assim sendo

possivel determinar a ndo existéncia de personalidade civil aos mesmos.

O cérebro é a parte do corpo mais importante e € o 6rgao de manutencao
do que chamamos de vida, sendo inviavel de levar uma vida digna de ser humano
sem ele, afinal, € o controle do corpo humano e tudo o que fazemos, desde o

pensamento, até aos movimentos mais bruscos, remete a sua funcao de impulsao.

A ignorancia dos conceitos de anencefalia, personalidade civil e aborto
€ a precursora das tomadas de decisdes mais equivocadas e absurdas. Ser ignorante
€ um retrocesso ao desenvolvimento humano e aos desenvolvimentos das proprias

ciéncias que o rodeiam.

Afirmar ser legal o aborto dos fetos anencefalicos é uma deciséo cabivel
em um ponto e polémica em outro, pensando ndo s6 na mée do bebé, mas também
no proprio. Apesar de deixar a dignidade da mée de lado, o direito a vida segue sendo
0 maior de todos e 0 que deve prevalecer, em todos 0s casos. Mas, ainda que o direito
a vida seja protegido e garantido ao anencefélico como feto desde sua concepcéao,
sua mente seria como uma simples folha em branco, sem nada produzindo e, se nédo
causando a morte imediata dele, um estado vegetativo até que ela venha. E nao

demora muito. Por isso, considerado natimorto pelo ordenamento brasileiro.



Chegar a uma conclusédo Unica acerca do tema polémico aqui adotado é
extremamente dificil. Ao mesmo tempo em que garante e protege a vida a todos 0s
seres, antes mesmo de terem vida extrauterina, o ordenamento brasileiro permite,
depois de decisdo por maioria simples, pelo STF, que pode haver interrupcéo
gestacional quando a mae ndo quiser ter um filho sem cérebro, alegando, na deciséo,
ser ele um morto juridicamente falando e, portanto, sem vida a ser protegida e sem
direitos e deveres. Para muitos, a decisdo polémica do STF pode ser um golpe duro
aos Direitos Humanos, que buscam tratar e proteger bens como a vida a todos, sem
qualquer distin¢éo, fisica ou mental, mas sob o ponto de vista humano apenas. Porém,

apesar de tudo, € compreensivel.
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