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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

BIODIREITO E DIREITOS DOS ANIMAIS

O VII Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito
(CONPEDI) — maior encontro da pesguisa e pos-graduacdo juridica do pais, teve como tema
“A Pesguisa Juridica na Perspectiva da Transdisciplinaridade”, que aconteceu entre os dias
24 e 28 de junho de 2024, sendo realizado inteiramente online. O evento teve como objetivo
proporcionar um espago democratico e integrador para pesquisadores, académicos e
profissionais do Direito de todas as regides do Brasil e do exterior.

Neste contexto, o GT Biodireito e Direitos dos Animais contou com 21 trabalhos de grande
relevancia no que concerne as mais diferentes possibilidades de interlocucéo com as pautas
vinculadas ao biodireito e aos direitos dos animais, sendo que, para uma melhor discussdo
dos temas durante o evento, dividiu-se o GT em trés blocos. O primeiro bloco tratou dos
direitos ambientais; 0 segundo bloco tratou dos direitos dos animais e o terceiro e ultimo
bloco tratou sobre bioética.

As interlocugtes estabelecidas a partir das discussdes vinculadas as pautas do Biodireito e
dos Direitos dos Animais, demonstradas pelos diferentes trabalhos apresentados, asseveram
gue, de fato, a sociedade esta em um processo de reconstrucdo e de muitas transformagdes.
Janaina Machado Sturza— UNIJUI

Heron José de Santana Gordilho — UFB

Sébastien Kiwonghi Bizawu — Escola Superior Dom Helder Camara



O DEBATE DO INIiCIO DA VIDA: A PARTIR DA ANALISE SOBRE O ABROTO
DO ANENCEFALO

THE DEBATE OF THE BEGINNING OF LIFE: FROM THE ANALYSISOF THE
ANENCEPHALIC ABORTION

Cintia Rosa PereiradeLima
Marta Rodrigues M affeis

Resumo

O rol dos direitos da personalidade € amplo e abrange o direito a vida, que é fundamental
para a efetividade de todos os direitos e obrigaces que vinculam o ser humano. Por outro
lado, protege-se o direito a liberdade e privacidade. Assim, o aborto envolve este polémico
debate, que foi reaberto em 2023 pela Suprema Corte norte-americana. Neste sentido, como o
aborto do anencéfalo ndo esta regulamentado em lei, mas apenas decisdes judiciais e
normativas deontol 6gicas, importante reafirmar o tema para evitar retrocesso social. Portanto,
0 objetivo deste artigo € demonstrar que os argumentos que embasaram a ADPF 54/DF do
STF continuam validos, pois a vida do anencéfalo é inviavel ndo justificando obrigar a
gestante ao sofrimento de ultimar a gestagéo correndo inclusive risco de morte. Para realizar
esta pesquisa, utiliza-se 0 método indutivo, pois se parte de situacdes especificas como esse
julgado ea ADI 3510 do STF (que lidou com o inicio davida) paravalidar a possibilidade de
interromper a gestacéo do feto anencéfalo.

Palavras-chave: Direito avida, Direito a privacidade, Dignidade da pessoa humana,
Anencefalia do feto, Aborto

Abstract/Resumen/Résumé

The list of personality rights is broad and encompasses the right to life, which is fundamental
for the effectiveness of all rights and obligations that bind human beings. On the other hand,
the right to liberty and privacy is protected as well. Thus, abortion involves this controversial
debate, which was reopened in 2023 by the U.S. Supreme Court. In this sense, as the abortion
of the anencephalic is not regulated by law, but only by judicial decisions and deontol ogical
norms, it is important to reaffirm the theme to avoid social regression. Therefore, the
objective of this article is to demonstrate that the arguments that supported ADPF 54/DF of
the Brazilian Supreme Court are still valid, because the life of the anencephalic is unviable,
not justifying forcing the pregnant woman to suffer to end the pregnancy, including the risk
of death. To carry out this research, the inductive method is used, because it is based on
specific situations such as this judgment and the ADI 3510 of the Brazilian Supreme Court
(which dealt with the beginning of life) to validate the possibility of interrupting the
pregnancy of the anencephalic fetus.
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K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to life, Right to privacy, Dignity of the human
person, Anencephaly of the fetus, Abortion
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Introducgéo

A tutela juridica da vida é um tema extremamente polémico porque sua discussao ndo se
esgota na esfera juridica. Ao contrario, o Direito busca em outras ciéncias elementos para orientar
na fixacdo do inicio e término da vida, caracterizando-se como um tema altamente
transdisciplinar. Além do Direito, outras ciéncias estudam o tema seja a partir de valores éticos,
religiosos, filosoficos, morais, dentre outros. No entanto, este artigo cientifico procura trazer uma
analise sobre o tema isenta de juizo de valor ou de convicgcOes pessoais. Isto porque a gestacao
envolve um complexo juridico de direitos em que se destacam dois nucleos irradiadores de tutela
juridica, quais sejam: o da gestante e o do feto (que estd sendo gerado).

Portanto, o inicio da vida ndo € um dado a ser determinado por uma manifestacdo do
tribunal, o que foi destacado no julgamento da ADI 3510 do STF, que sera analisada neste artigo.
Na verdade, este tema vai além, pois o Judiciério carece de conhecimento técnico e biomédico
para definir o inicio da vida humana. Quanto ao término da vida humana, em razéo de politica
legislativa, a Lei de Transplantes de Orgdos (Lei n. 9.434/97) definiu o critério da morte
encefalica (art. 3°). Neste sentido, com o diagndstico da morte encefélica, autoriza-se o
desligamento dos aparelhos e a retirada dos érgdos para fins de transplantes.

Neste contexto, discute-se a tormentosa possibilidade de aborto do feto anencéfalo. Isto
porque envolve os direitos da gestante em optar pela interrup¢do da gestagdo fundamentando no
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Por outro lado, para rebater a
possibilidade de aborto do feto anencéfalo, defende-se os direitos do embrido que estd sendo
gerado, ainda que cientificamente ndo haja expectativa de sobrevida do embrido nestas
condigdes.

Assim, a hipétese de pesquisa é a interrup¢do da gestacdo inviavel deve ser (in)admitida
pelo direito. A partir do levantamento doutrinario e jurisprudencial, o artigo evidencia a
dificuldade de se definir o inicio da vida, ideia que por vezes oscila nas orientaces dos tribunais.

O aborto tem sido debatido desde o famoso caso Roe vs. Wade (410 US 113, 1973), uma
bandeira levantada por algumas advogadas recém graduadas da faculdade de direito da
Universidade do Texas (Linda Coffee e Sarah Weddington), que em defesa de Jane Roe,
sustentaram ser o aborto um direito da mulher. No caso, Jane Roe alegava que ndo era casada e

que estava gravida, desejando interromper sua gravidez por um médico sob condicdes clinicas e
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seguras, sendo que o Estado do Texas ndo o permitia e que ela ndo tinha recursos financeiros para
se locomover a outro Estado da federacdo que permitia esta intervencdo médica. O Tribunal do
Distrito do condado de Dallas (Texas) entendeu ser possivel a interrup¢do da gestacdo de Jane
Roe, no entanto, opinou contrariamente a legalizacéo do aborto.

O caso foi levado até a Suprema Corte Norte Americana, tendo arguido o caso em 13 de
dezembro de 1971, e decidido em 22 de janeiro de 1973 favoravelmente ao direito da mulher em
interromper a gestacdo com base no direito a privacidade, sob o fundamento do devido processo
legal (142 emenda a Constituicdo Norte Americana). Assim, permitiu-se o aborto dentro do
primeiro trimestre de gestagdo, declarando inconstitucionais os arts. 1.191 — 1.194 e art. 1.196 do
Caodigo Penal do Estado do Texas, que tipificava a pratica do aborto como crime.

O fundamento da decisdo que permitiu o aborto foi a 14% emenda da Constituicdo norte-
americana que traz o conceito de privacidade pessoal como sendo a liberdade de conduzir sua
vida privada sem interferéncias do Poder Publico. Combinando com o disposto na 192 emenda,
estabelece-se o direito da mulher de decidir se quer ou ndo interromper sua gravidez

Todavia, o Estado do Texas aprovou uma lei proibindo o aborto apds a 242 semana de
gestacdo (respeitando o primeiro trimestre de gestacdo, em que a Suprema Corte declarou que o
aborto era permitido).

O tema foi rediscutido em diversas ocasides (tendo sido reafirmado em 1992 no caso
Casey), sendo a mais recente em 24 de junho de 2022, quando aquela Corte anulou a deciséo
anterior, concluindo que o aborto ndo era um direito assegurado pela Constitui¢do dos Estados
Unidos, numa votacdo de 6 a 4, gerando uma grande repercussao nacional.

No Brasil, o aborto ndo é reconhecido como um direito subjetivo da mulher, salvo em
situacBes de risco a vida da gestante e gestacdo resultante de crime sexual. Também ndo se
menciona a possibilidade de aborto por inviabilidade de sobrevida do feto, como ocorre no caso
da anencefalia, hipOtese essa que gerou intensos debates juridicos.

No mesmo sentido, o Codigo de Etica Médica brasileiro reconheceu a possibilidade do
médico praticar aborto apenas nas hipoteses em que o Codigo Penal admite a préatica, excluindo
sua ilicitude, ou seja, quando ndo houver outro meio de salvar a vida da gestante e quando a
gestacdes for fruto de crime sexual

Portanto, este artigo cientifico € desenvolvido com base nos métodos dedutivo, indutivo

e dialético. O método dedutivo revelou-se util por partir de uma generalizacéo, ou seja, 0 inicio
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da vida d&-se com o nascimento com vida para demonstrar a omissdo em se reconhecer o direito a
interrupcéo da gestagdo. O método indutivo é relevante para a construcdo da conclusdo em que se
reconhece que o anencefalo ndo tem perspectiva de vida, portanto, ndo seria uma afronta ao
direito a vida. E o método dialético € importante para se levar em consideracdo diversos

argumentos a fim de construgdo de um silogismo maduro e conectado com a dindmica social.

1 O debate acerca do aborto no Brasil

Para os antigos, o aborto era permitido porque o feto era visto como parte do corpo da
mae (pars viscerum matris) que dele podia dispor.*

Com o advento do telescopio eletronico, por volta da Segunda Guerra Mundial, os
estudos sobre a biologia molecular e celular puderam ser aprofundados, e a polémica questdo
acerca do inicio da vida obteve alicerces cientificos. Hodiernamente, estd comprovado de forma
cientifica que desde a fecundacdo do dvulo pelo espermatozoide, em que a carga genética do
ovulo combinada com a carga genética do espermatozoide, resulta em um individuo Unico, com
sua propria carga genética (DNA).

O problema todo se resume em se definir 0 momento em que se inicia a vida. Se a vida
comeca desde a concepcdo, entdo a ordem constitucional da inviolabilidade da vida deve ser
tutelada também para o nascituro. Este € um sujeito de direito, e tem seus direitos assegurados
desde a concepcdo (art. 2° CC/02). Neste sentido € a posicdo de Carlos Alberto Bittar (1999, p.
66).

Todavia, hd uma divergéncia entre a ciéncia do Direito e a Medicina: para os médicos, a
vida tem inicio com a nidacédo (fixacdo do zigoto no colo uterino), s6 a partir deste momento é
que se pode falar em aborto; entretanto, o Direito, como mencionado, considera aborto a
eliminacdo do zigoto a partir da fecundacéo.

O aborto pode ser conceituado segundo Mirabete (2000, p. 93) como a “a interrupgao da
gravidez com a destrui¢do do produto da concepgdo”, compreendendo tanto a destruicdo do ovo
(até trés semanas de gestacdo), como do embrido (de trés semanas a trés meses de gestacdo) ou

do feto (apds trés meses de gestacdo), sendo irrelevante sua expulsdo, que pode ocorrer

Y “Partus nondum editus homo non recte fuisse dicitur [...] antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum”.

Digesto 25. 2.9.1
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posteriormente em um procedimento de curetagem, por exemplo, ou quando o organismo da
mulher expele naturalmente o produto da concepcao destruido.

Existem trés espécies de aborto, que no Direito Brasileiro sdo tipificados como crime
pelo Codigo Penal: a) auto-aborto, praticado pela propria gestante em si mesma; b) aborto
consentido pela gestante, aquele que é praticado por outrem com o consentimento da gestante,
geralmente, a pedido desta; e c) aborto dissensiente, provocado por terceiro e sem 0
consentimento da gestante.

Os dois primeiros estdo tipificados no art. 124 do Codigo Penal: “Provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena — detengdo, de um a trés anos”. A gestante
responde pelo crime do art. 124. Ja aquele que provocou o aborto com o consentimento da
gestante responde no art. 126 do Codigo Penal, que prevé uma pena maior: “Pena — reclusao de
um a quatro anos”.?

J& o aborto dissensiente é punido com maior rigor (pena de reclusdo de trés a dez anos,
segundo o art. 125 do Codigo Penal: “Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena —
reclusdo de trés a dez anos”).’

O paragrafo Gnico do art. 126 do Cddigo Penal presume sem consentimento o aborto
realizado em quem ndo ¢ maior de 14 anos, e se for “alienada ou débil mental”*. Da mesma
forma responde se o consentimento for obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Nestas modalidades de aborto, no ambito do direito civil, o direito a vida € tutelado pelo
art. 12 do CC/02. Mas se foi provocado pela gestante ou com o consentimento dela, por 6bvio
que a propria gestante ndo podera reclamar a tutela do direito da personalidade do feto abortado
com fundamento na vedacgdo do venire contra facto proprium. Neste caso, terdo legitimidade os
elencados no pardgrafo Unico deste mesmo artigo: o pai do feto e os demais parentes
consanguineos ou colaterais até o quarto grau.

Mas ha alguns abortos que sdo permitidos por lei, trazendo a tona a polémica e

infindavel discussdo acerca da disponibilidade da vida de um ser humano. No Brasil, ha duas

2 O Anteprojeto do Codigo Penal atenua a pena para a gestante que provocou o aborto ou consentiu que outrem o
fizesse no art. 124: “Pena — deten¢do, de seis meses a dois anos, podendo o juiz, conforme as circunstancias,
deixar de aplicar a pena.” O Anteprojeto do Codigo Penal atenua a pena para aquele que provoca o aborto no art.
125, inciso 1, que de reclusdo passou para detengdo de um a quatro anos.

3 Esta pena também ¢ alterada pelo Anteprojeto de Codigo Penal no inciso I do art. 125: “Pena — recluséo, de quatro
a oito anos.”

4 ExpressOes ainda mantidas pela lei, mas que cairam em desuso no ordenamento juridico brasileiro diante da
publicacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015.
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espécies de abortos permitidos: a) aborto terapéutico ou necessério, previsto no art. 128, | do
CP. Neste caso ha dois “valores-vida”, o da mae e o do feto, sendo que nesta hipotese, a lei
privilegia o da méde, mesmo porque esta poderd gerar outras vidas, alem disso, configura-se o
estado de necessidade da mae;® e b) aborto sentimental ou humanitario, previsto no art. 128, 1l
do CP. Esta hipétese € ainda mais polémica, ja que certos setores da sociedade ndo o admitem
afirmando que ndo h&a motivos que o justifique, j& que nesse caso a gravidez resulta de estupro e o
aborto s6 podera ser realizado por médico se precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal”. ®

O Anteprojeto de Codigo Penal, no inciso Il do art. 127 acrescenta mais uma
modalidade de aborto que sera permitido pela legislacdo brasileira — o aborto piedoso ou
eugénico, tornando licita a pratica quando houver fundada probabilidade, atestada por dois
médicos, de que 0 nascituro apresente graves e irreversiveis anomalias que o tornem inviavel para
a vida extrauterina, mas para tanto requer-se o consentimento da gestante (8 1°, art. 127 do
Anteprojeto do Cédigo Penal).

O Supremo Tribunal Federal se manifestou a respeito desse tema no julgamento da
ADPF n. 54 de junho de 2004, julgada em 12 de abril de 2012, em que por maioria de votos, 0
Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou procedente o pedido contido na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Satde (CNTS), para declarar a inconstitucionalidade de interpretagdo segundo
a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e 11, todos do Cddigo Penal. Ficaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski
e Cezar Peluso, que julgaram a ADPF improcedente.

No Brasil houve vérias tentativas no sentido de descriminalizar o aborto, mas nenhuma
delas logrou éxito. Eva Blay, quando senadora, apresentou o Projeto de Lei n.° 78/93 (junho de
1993) que descriminalizaria o aborto. Apresentando outro Projeto de Lei n.° 28/93 sobre o
planejamento familiar, enfatizando o acesso a educagdo e orientacdo para homens e mulheres
para todas as camadas sociais. O art. 1° do Projeto n.° 78/93 permitia livremente a pratica do

aborto até a 122 semana de gestacdo, sendo que a partir de entdo o aborto seria ainda permitido

5 Art. 128, inciso I: “Nao se pune o aborto praticado por médico: | — se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante;”

® O Anteprojeto de Cddigo Penal é mais amplo, pois isenta de pena o aborto se a gravidez se resulta da pratica de
crime contra a liberdade sexual (inciso Il do art. 127).
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até a 25% semana de gestacdo, desde que o feto estivesse acometido de anomalias graves.
(CHAVES, 1994, p. 48)

Na exaurida oportunidade de revisdo constitucional (art. 3° do Ato das Disposicdes
Transitorias), houve muitas discussdes sobre a possibilidade de se permitir o aborto. Mas apesar
das posicOes que eram favoraveis a descriminalizacdo, Ives Granda Martins, dentre outros,
posicionou-se contra o aborto, justificando que a vida é um direito natural, e o direito positivo
n&o pode Ihe contrariar. Por isso se mantiveram proibidas a pena de morte,” 0 aborto e a eutanésia
quando da revisdo constitucional.

José Genuino, quando deputado, apresentou o Projeto de Lei n.° 3.465/89 a favor do
aborto, em 1991, este projeto permitia o aborto até 90 dias apds a concepcdo, mediante simples
reivindicacdo da gestante, assegurando que esta cirurgia pudesse ser realizada em qualquer
hospital da rede publica. Entretanto, ndo se deu seguimento a este projeto de lei, que foi retirado
pelo entdo deputado em 1993.

A grande maioria da doutrina brasileira posiciona-se contraria a descriminalizacdo do
aborto, dentre estes, Maria Helena Diniz (2002, p. 102) e Maria Garcia (1998, p. 82), sob o

principal argumento de tutela do direito a vida.

2. Direito a vida:

E dificil elaborar um conceito do termo “vida”. José Afonso da Silva (1998, pp. 196 —
197) a define como um processo dindmico, que se transforma incessantemente, segundo ele: “A
vida humana, que é o objeto do direito assegurado no art. 5° caput, integra-se de elementos
materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais).”

O direito a vida € um dos direitos da personalidade, via de regra, basico e necessario
para que se possibilite o exercicio dos demais direitos da personalidade, como o direito sobre o
proprio corpo, direito a honra, direito a liberdade, direito ao recato, direito a imagem, direito ao
nome, direito moral de autor, etc., ja que ha possibilidade destes direitos serem tutelados apos a

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 202:
“Houve trés tendéncias no seio da Constituinte. Uma queria assegurar o direito & vida, desde a concepgéo, o0 que
importava em proibir o aborto. Outra previa que a condicdo de sujeito de direito se adquiria pelo nascimento com
vida, sendo que a vida intra-uterina, inseparavel do corpo que a concebesse ou a recebesse, é responsabilidade da
mulher, o que possibilitava o aborto. A terceira entendia que a Constituicdo ndo deveria tomar partido na disputa,
nem vedando nem admitindo o aborto.” A nosso ver, esta terceira corrente predominou, pois ndo ha dispositivos em
especifico sobre o aborto na Constitui¢do Federal de 1988.
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morte de seu titular. Tanto é assim que o paréagrafo Unico do art. 12 do CC/02, que trata sobre a
tutela geral dos direitos da personalidade, elenca um rol dos legitimados para requerer tal
tutela em se tratando de morto, que seriam o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau.

Para guiar esta investigagdo, faz-se mister expor os principais principios que regem o

direito a vida, o que sera feito a seguir.

2.1 Principio da inviolabilidade do direito a vida

O direito a vida é importante porque ele condiciona todos os demais direitos da
personalidade. Por isso o0 constituinte inseriu-0, dentre outros (liberdade, igualdade, seguranca e
propriedade), como um direito fundamental basico.

Na CF de 1824 o art. 179, que tratava dos direitos e garantias fundamentais, nada
constou sobre o direito & vida em especifico. J& na CF de 1891 (Constitui¢do Republicana) no art.
72 continha expressamente a inviolabilidade dos direitos a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, mas, também, ndo mencionou nada expressamente a respeito do direito a vida. O
mesmo ocorreu no art. 113 da CF de 1934, sendo seu texto repetido no art. 122 da CF de 1937.

Isto se deve ao fato de que a vida era vista como algo imanente ao ser humano, isto é,
um direito inato, originério, imemorial, natural, sendo um direito natural, ndo necessitava de
positivacdo para ser protegido.

O termo direito a vida surgiu pela primeira vez na CF de 1967, art. 150, que foi repetido
pelo art. 153 da Emenda 12 de 1969, e, hoje o art. 5° caput, da CF de 1988. A Magna Carta
vigente consagrou a inviolabilidade do direito & vida como um direito e garantia fundamental,
protegido sob 0 manto das clausulas pétreas por forca do § 4°, inc. 1V, do art. 60 da CF/88.

Para Carlos Alberto Bittar (1999, p. 97), a indisponibilidade do direito a vida € absoluta,
ndo podendo fazer distingdes se o nascimento foi natural ou artificial (in vitro ou inseminagéo
artificial), se a pessoa esteja em estado de vida vegetativo, ou se esta acometida de uma molestia
grave gue lIhe cause imenso sofrimento. Mesmo nestes casos o direito a vida deve ser respeitado

acima de tudo. Aliés, ele faz a distincdo de que ndo se trata de direito sobre a vida, mas sim de
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direito a vida®, em que se entende que o homem n&o vive apenas para si, mas para cumprir sua
missdo propria dentro da sociedade.

Para Adriano de Cupis (1961, p. 51), os direitos da personalidade (dentre estes, o direito
a vida) sao intransmissiveis e indisponiveis, ndo podendo alterar seu titular pela propria natureza
do objeto, nem mesmo com a anuéncia do titular. Portanto, incluiu este direito na categoria
excepcional de direitos sobre os quais o sujeito ndo tem poder juridico, sendo classificados
“como direitos com conteddo mais restrito que o normal, ou como direitos que nao sao

acompanhados por uma faculdade paralela de disposi¢éo”.

2.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Este principio deve ser o norte para os aplicadores do direito, pois é o fundamento do
Estado Democratico de Direito segundo consta do art. 1°, inciso |1l da CF/88.

Tal principio é de importancia impar para o estudo dos direitos da personalidade, tanto é
assim, que Orlando Gomes (2001, p. 148) insere-0 em sua defini¢do da expressdo “direitos da
personalidade”.

O principio da dignidade da pessoa humana estd na ordem do dia, e isso se deve muito
aos grandes avancos cientificos e tecnoldgicos, mas ja na década de 70 a Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU) emitiu uma Declaracdo sobre a Utilizacdo do Progresso Cientifico e Tecnoldgico
no Interesse da Paz e em Beneficio da Humanidade — Res. 30/22, de 10 de novembro de 1975°.

Sendo assim, como bem assinala Maria Helena Diniz (2002, p. 18): “Para a bioética e o
biodireito a vida humana ndo pode ser uma questdo de mera sobrevivéncia fisica, mas sim de vida
com dignidade.”

Alias, o fundamento constitucional dos direitos da personalidade é a dignidade da
pessoa humana, segundo aponta a doutrina (NERY JUNIOR; NERY, 2003, p. 157).

8 Distingdo feita pela primeira vez por: CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad. de Adriano Vera
Jardim e Antdnio Miguel Caeiro. Lisboa: Morais, 1961. p. 63.

® Declaration sur I’utilisation du progrés de la science et de la technique dans I’intérét de la paix au profit de
I’humanité. (tradugio livre)
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2.3 Principio da ampla tutela do direito a vida

Diz-se que ha uma ampla tutela do direito a vida por ser este um direito irrenunciavel e
inviolavel. Assim goza de protecao tanto no ambito do Direito Publico (Penal e Constitucional),
como no ambito do Direito Privado.

O direito a vida sempre foi tutelado pelo Direito Penal, que prevé penas restritivas de
liberdade aqueles individuos que matarem alguém (homicidio — art. 121 do CP); que iniciarem a
idéia em alguém de tirar sua propria vida ou fornecendo-lhe meios para tanto (induzimento,
instigacdo ou auxilio a suicidio — art. 122); que matarem seu proprio filho durante ou logo apds o
parto sob estado puerperal (infanticidio — art. 123 do CP); que interromperem a sua propria
gestacdo ou de outrem (aborto — arts. 124 — 128 do CP), etc.

O grande problema da tutela publicista do direito a vida é a tipicidade fechada, ou seja,
as infracdes que ndo se enquadrarem nos moldes das letras das leis ficariam sem resguardo pelo
direito.

Ja a tutela civilistica destes direitos alarga as hipoteses de atuacdo do direito na protecao
dos mesmos, esta é a maior vantagem de se assegurar a tutela geral do direito a vida (MATTIA,
1978, p. 35). No ambito do Direito Civil, o direito a vida é tutelado como um direito da
personalidade pelo art. 12 do CC/02.

Hodiernamente, pode-se afirmar que o direito a vida goza de ampla tutela. O problema
estd no direito de reclamar perdas e danos que traz a tona a antiga discussdo da valoracdo do dano
moral. No que se refere ao direito a vida, tal questionamento intensifica-se, vez que o direito a
vida é indisponivel e extrapatrimonial, dificultando sua expressdo em moeda corrente.

Desta forma, estes principios devem ser aplicados em convivéncia harmoniosa. No
entanto, estes principios ndo respondem a questdo sobre o inicio da vida, que foi abordada
superficialmente pela ADI 3510 do STF.

3 Inicio da vida (ADI 3510)
O problema de se determinar o inicio da vida ndo se resume ao aspecto juridico. Esta
questdo ja foi objeto de debate entre os civilistas que se dividem entre algumas teorias sobre a

tutela juridica dos direitos do nascituro.
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O vocabulo nascituro deriva do latim nasciturus'®, também tido no Direito Romano
como sinbnimo de conceptus, segundo o brocardo latino conceptus pro iam nato habetur,
significando que a capacidade juridica da pessoa é determinada desde 0 momento da concepcao.

N&o se deve confundir a figura do nascituro, que é a prole ja concebida, com a prole
eventual, que é a que pode vir a ser concebida ou ndo, que também ¢é tutelada pelo Direito (arts.
1.799, inciso | e 1.952 do CC/02).

Quanto a isto, a doutrina francesa se divide em duas correntes (POUSSON-PETIT,
1998, p. 505). A primeira enfatiza o carater ficticio do nascituro como sujeito de direito, porque
para tanto ele deve nascer com vida, e esta deve ser vidvel, para so entdo se lhe atribuir direitos
retroativamente, isto é, desde sua concepg¢do. Para esta corrente, 0 nascituro seria um non-sujet
de droit, o que leva a conclusédo de que faz parte do corpo de sua mae. Sendo assim, esta corrente
concebe 0 nascituro como um sujeito de direito condicional, ou seja, s sera verdadeiramente
um sujeito de direito se nascer com vida e esta for viavel.

A segunda corrente adota a posi¢do de que o0 nascituro é um ser humano, e assim, €
um sujeito de direito cuja capacidade de gozo é parcial, ou seja, € uma situacdo peculiar, pois
ele so é titular de direitos, ndo contrai obrigacdes. Além disso, seus direitos sdo relativos, ja que
por vezes podem conflitar com os de sua mée.

Para Orlando Gomes (2001, p. 144), o nascituro é equiparado a pessoa porque o art. 2°
do CC/02 ressalva seus direitos desde a concepgédo. Assim, para esta teoria, a vida inicia desde a
concepcao. No entanto, o nascituro nao é pessoa, ndo tem direito adquirido, mas sé expectativa
de direitos (direitos in fieri), isto €, tem direitos condicionais ou eventuais, sob a condicdo de
nascer com vida. Ha poucas excecfes a esta regra, como a possibilidade de doacdo para
nascituro; de um nascituro figurar em testamento; e do reconhecimento do nascituro como filho
antes mesmo de seu nascimento.

A solucdo deve mudar com relacdo aos embrides, questdo moderna, na medida em que
proliferaram as técnicas de reproducdo assistida, como a fertilizacdo in vitro, e como
consequéncia varios oOvulos fecundados, ou seja, varios embrifes estdo armazenados
(congelados), denominados de embribes pré-implantatérios, a espera de uma chance de vir a

serem implantados no Utero para poderem se desenvolver e adquirir uma viabilidade de vida.

10D, 1.5.7. Papin.
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Para a doutrina tradicional a vida tem inicio no ventre materno, isto porque ndo contava
com o desenvolvimento da biomedicina. Assim, o embrido humano sempre foi o resultado da
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide, todavia s6 com a nidacédo do zigoto ou ovo, que é o
momento em que 0 ovo se prende no colo do utero materno, € que se verificava a viabilidade da
vida deste embrido.

Contudo esta posicao ndo é pacifica, principalmente a partir das técnicas de fertilizacao
in vitro, ocasionando o congelamento de milhdes de embrides humanos.

Assim, a divisdo da doutrina se acentuou:

A Teoria Natalista (Vicente R&o, Silvio Rodrigues) afirma que a personalidade comeca
com a existéncia, isto &, com o nascimento.

Outra, a Teoria da Personalidade Condicional (Miguel Maria de Serpa Lopes e
Orlando Gomes) diz que a personalidade juridica se subordina ao nascimento com vida, a este
evento futuro e incerto.

Por sua vez, a Teoria Concepcionistal! entende que a vida tem inicio com a fecundagéo
do dvulo pelo espermatozoide, seja esta fecundacgdo feita in vitro ou in vivo. Assim, o embrido
humano deve ter seus direitos amparados pela legislacdo da mesma forma que o nascituro. Tanto
é assim, que os adeptos desta corrente alegam os incisos IV e V do art. 1.597 do CC/02 ao
mencionar na presuncdo de paternidade os filhos havidos na constancia do casamento: os
embrides excedentérios decorrentes de concepgdo artificial homdéloga e heter6loga, esta com a
prévia autorizacdo do marido.

Devido a estas argumentac6es, Maria Helena Diniz prop6s a inclusdo do embrido ao art.
2° do CC/02 no Projeto de Lei n.° 6.960 do Deputado Ricardo Fiuza.

A Lei de Biosseguranga, Lei n° 11.105, de 24 de margo de 2005, em seu artigo 5° traz as
regras de utilizacdo das células-tronco dos embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro
e ndo utilizados. Em suma permite-se a utilizacdo dos embribes congelados ha trés anos ou mais:

Artigo 5° - E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionérias obtidas de embrifes humanos produzidos por fertilizacdo
in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

11 Dentre os adeptos desta teoria: DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 2. ed. aum. e atual. Conforme
0 Novo Cddigo Civil (Lei n. 10.406/2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002.p. 06.
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Il — sejam embriGes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

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

O STF decidiu sobre a alegacdo de inconstitucionalidade deste dispositivo, pois atenta
contra a inviolabilidade de vida estabelecida no art. 5° da CF/88.

O STF néo definiu, nesta oportunidade, 0 momento no qual se inicia a vida humana, mas
sustentou que para haver vida, ndo basta a fecundacdo do dvulo pelo espermatozoide, mas
também que deve haver viabilidade. Ainda, determinou que o descarte de embrides excedentarios

nao caracteriza o aborto.

4 Aborto por anencefalia do feto

A definicdo sobre a possibilidade de aborto por anencefalia do feto levantou muitos
debates na doutrina e jurisprudéncia. A primeira sentenga que autorizou o aborto por anencefalia
do feto foi proferida em Ronddnia em 1989, em que se destacou a inviabilidade da vida com base

nos dados cientificos a seguir tratados.

4.1 Caracterizacao da anencefalia do feto

A biomedicina caracteriza a anencefalia como a auséncia do encéfalo devido a ma
formagéo do tubo neural, o que ocorre entre 0 16° e 0 26° dia de gestagédo, quando se verifica a
auséncia completa ou parcial da calota craniana e dos tecidos que a ele se sobrepéem e grau
variado de méa formacao e destruicdo dos esboc¢os do cérebro exposto. (LEMIRE, 1978)

O diagndstico é facilmente feito por um ultrassom com 100% de certeza. E uma doenca
rara, entretanto, segundo dados da Organizacdo Mundial de Saude, o Brasil € o quarto pais no
mundo com maior incidéncia desta anomalia. Dai a urgente necessidade de regulamentacéo desta
situacao.

Os médicos destacam que o diagnostico de anencefalia é irreversivel, tem-se 0 mesmo
resultado do exame de eletroencefalograma feito em um individuo com morte cerebral. Os dados
estatisticos comprovam que cerca de 75% dos fetos anencefalicos morrem dentro do Gtero, sendo
que dos 25% que chegam a nascer, todos tém sobrevida vegetativa que cessa na maioria dos

casos dentro de 24 horas e os demais nas primeiras semanas de sobrevida. (GALLOP, 2004)
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4.2. Consequéncias bioldgicas do feto anencéfalo

O resultado morte é certo para o embrido diagnosticado com anencefalia. Isto ocorre
porque ha auséncia anatdmica das estruturas que dao origem aos potenciais elétricos (cortex). O
que inviabiliza a vida deste embrido, dai a grande incidéncia de aborto no decorrer da gestagdo
nestas condicdes.

No entanto, devido a esta auséncia ndo é correto diagnosticar morte cerebral do
anencéfalo (“brain dead”), mas, sim auséncia cerebral (“brain absence”). Contudo, a
consequéncia deveria ser a mesma, ou seja, se a ja mencionada Lei n. 9.434/97 determina a morte
com a morte encefélica para fins de doacdo de drgdos. O judicidrio deveria autorizar a
interrupcao da gestacdo do feto anencéfalo. O que se pretende demonstrar neste breve trabalho.

A morte do anencéfalo é certa que muitos processos judiciais em que os pais pedem,
através de alvara judicial, a autorizacdo para interromper a gestacdo acabam com a perda do

objeto da acdo em razdo do aborto espontaneo.

4.3 Argumentos contrarios ao aborto por anencefalia do feto

Os argumentos contrarios a autorizacdo do aborto do feto anencéfalo podem ser
sintetizados: a) auséncia de lei que permita tal autorizacao tendo em vista o art. 128 do CP ndo ter
previsto tal possibilidade; b) falibilidade dos diagnésticos médicos, como todo ato humano; c)
contrariedade a inviolabilidade da vida prevista no art. 5° da CF/88; d) inicio da vida da-se com a
nidacdo do 6vulo fecundado no Utero da mée (posi¢do predominante); dentre outros argumentos
de natureza ética, religiosa e filosofica.

Estes argumentos que fundamentam as decisfes do judiciario que ndo concedem o
alvara para autorizar a interrup¢éo da gestacao do feto anenceéfalo:

Autorizacdo judicial de aborto. Feto anencéfalo. Inviabilidade. Embora
constatada a anencefalia ou microcefalia do feto, inviavel a autorizacdo
do aborto ante a garantia constitucional da vida humana no periodo de
gestacdo. (Tribunal de Justica de Rondo6nia, APR 10001220050027591
RO 100.012.2005.002759-1, 1% vara criminal, rel. Desembargadora
Ivanira Feitosa Borges).
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O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul manifestou-se na Apelacao
Criminal n. 70.021.944.020, que tramita na 1* Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, cujo relator é o Des. Marco Anténio Ribeiro de Oliveira, contra a autorizacao do
aborto do feto anencéfalo:

Com efeito, o Cddigo Penal trata apenas do aborto necessario, também
chamado de terapéutico, e do sentimental (art. 128 do Estatuto
Repressivo). Conseqlientemente, com a devida vénia dos que pensam o
contrario, “a autorizagdo para a realizacdo do aborto eugenésico,
fundamentado na anencefalia do feto, ndo é contemplada pelo direito
infraconstitucional como uma das hipoteses de aborto legal, razdo pela
qual seu deferimento resultaria em afronta a Lei Maior” (2a Camara
Criminal do TJSP, in REVISTA DOS TRIBUNAIS, 806/540). Decidir
em contrario colocaria o Poder Judiciario na condigdo de fixar juizo de
natureza normativa, substituindo indevidamente os Poderes Legislativo e
Executivo.

4.4 Argumentos favoraveis ao aborto por anencefalia do feto

Em sentido contrario, outra parcela da sociedade argumenta em sentido favoravel a
interrupcao da gestacdo por anencefalia do feto argumentando: a) dignidade da pessoa humana,
da gestante; b) ndo ha vida, nem viabilidade de vida extra-uterina do anencéfalo em razéo da
auséncia de cérebro; c) o diagnostico é feito com um simples ultrassom com 100% de certeza; d)
risco para a gestante, que, fatalmente, tera um aborto espontaneo antes mesmo do nascimento,
podendo causar danos irreversiveis a seus Orgaos reprodutores e integridade fisica; e) se é
permitido transplantes com o diagnéstico de morte encefélica (art. 3° da Lei n. 9.434/97), deve-
se, sob 0 mesmo fundamento, permitir a interrupcéo da gestacao do feto anencéfalo; dentre outros
argumentos filosoficos.

Estes argumentos exercem influéncia no judiciario que, em muitos casos, concedem o
alvara para a gestante interromper a gestacio*?:

E verdade que, em tese, o caso concreto ndo se enquadra nas hipéteses do
artigo 128, do CP. Todavia, o parecer médico aponta que o risco da
gestante é grande, levando a termo a gravidez, com a periclitagdo de sua
vida, além de que nula a possibilidade do concepto sobreviver.

Imperativa a interrup¢do da gestacdo, pois, se conduzida a termo, a
retirada do feto serd laboriosa e de alto risco para a gestante, que podera
morrer no ato.

12 Sentenca do I. Juiz de Direito Rafael Pagnon Cunha publicada no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, sentenca publicada no dia 12/05/2005.
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A jurisprudéncia desta Corte vem admitindo a interrupcdo da gravidez,
em casos assemelhados, como se constata do agravo n° 70.002.099.836,
relatado pelo Des. Carlos Cini Marchionatti, perante a Camara Criminal
de Férias, em sessdo de 09 de marco de 2001 e da apelagdo n°
70.005.037.072, da lavra do Des. José Antbnio Hirt Preiss, julgada na
sessdo de 12 de setembro de 2002, da egrégia 32 Camara Criminal.

5 Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

Este tema foi tratado no Supremo Tribunal Federal, na ADPF n. 54, que iniciou em
junho de 2004. No inicio, o Des. Relator Ministro Marco Aurélio de Mello conferiu a liminar.
Nesta oportunidade o Ministro afirmou:

Diante de uma deformacéo irreversivel do feto, ha de se langar mao dos
avancos medicos tecnoldgicos, postos a disposicdao da humanidade nao
para simples insercdo, no dia-a-dia, de sentimentos morbidos, mas,
justamente, para fazé-los cessar. No caso da anencefalia, a ciéncia médica
atua com margem de certeza igual a 100% (...) Entdo, manter-se a
gestacdo resulta em impor a mulher, a respectiva familia, danos a
integridade moral e psicoldgica, além dos riscos fisicos reconhecidos no
ambito da medicina.

Contudo, tendo em vista 0 descontentamento de algumas parcelas da sociedade, esta
deciséo foi reformada para que fosse julgada pelo pleno:

ADPF - ADEQUACAO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - FETO
ANENCEFALO - POLITICA JUDICIARIA - MACROPROCESSO.
Tanto quanto possivel, hd de ser dada seqliéncia a processo objetivo,
chegando-se, de imediato, a pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal. Em jogo valores consagrados na Lei Fundamental - como o sdo
os da dignidade da pessoa humana, da saude, da liberdade e autonomia da
manifestacdo da vontade e da legalidade -, considerados a interrupgéo da
gravidez de feto anencéfalo e os enfoques diversificados sobre a
configuracdo do crime de aborto, adequada surge a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental. ADPF - LIMINAR -
ANENCEFALIA - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - GLOSA PENAL
- PROCESSOS EM CURSO - SUSPENSAO. Pendente de julgamento a
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, processos
criminais em curso, em face da interrupcdo da gravidez no caso de
anencefalia, devem ficar suspensos até o crivo final do Supremo Tribunal
Federal. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - AFASTAMENTO - MITIGACAO. Na
diccdo da ilustrada maioria, entendimento em relacdo ao qual guardo
reserva, ndo prevalece, em argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental, liminar no sentido de afastar a glosa penal relativamente
aqueles que venham a participar da interrupgdo da gravidez no caso de
anencefalia. (ADPF 54 QO, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 27/04/2005, DJe-092 DIVULG 30-08-2007
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Ao enunciar seu voto, o Ministro Relator Marco Aurélio, que foi seguido pelo pleno,
pontuou que as expressoes “aborto eugénico ou eugenésico” ou “antecipacdo eugénica da
gestacdo” ndo eram adequadas para tratar as hipoteses de aborto de feto anencéfalo, diante da
carga ideologica e politica impregnada na palavra eugenia.

A hipdtese de anencefalia ndo leva a discussao de legalizar aborto de forma irrestrita e
ampla, como se fosse caso de interrupcdo de uma gravidez de feto sadio. Aqui o enfoque é outro,
qual seja, a antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo, deixando de haver obrigacdo
legal da mulher ter de levar a fim uma gravidez de um ser que ndo tera qualquer expectativa de
vida.

Ademais, sequer de aborto se trata, uma vez que anencefalia e vida sdo termos
antitéticos, como bem pronunciado pelo Ministro. O Conselho Federal de Medicina reconheceu
que o feto anencéfalo € um natimorto cerebral. O que se pde a discutir aqui ndo € um confronto
entre a liberdade de escolha da mulher e sua dignidade versus o direito a vida do feto anencéfalo,
simplesmente porque ndo existe qualquer expectativa de vida, ndo ha um porvir de uma pessoa a
nascer. E aborto € um crime contra a vida.

O Ministro sustenta que ndo ha tipificacdo penal da interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo, uma vez que eventual tipificacdo ndo se coaduna com a Constituicdo Federal.

Conforme assentou o Ministro Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a
elaborar no Habeas Corpus n° 84.025/RJ, “o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo,
porque feito de células e tecidos vivos, é juridicamente morto, ndo gozando de prote¢do juridica
e, acrescento, principalmente de protegdo juridico-penal”.

Enfim, assenta o Ministro Marco Aurélio que ndo se trata de impor a antecipacdo do
parto do feto anencéfalo. Busca-se sim assegurar as mulheres o direito “o direito de viver as suas
escolhas, os seus valores, as suas crengas. Esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se,
de escolher, de agir de acordo com a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida
extrauterina.” Até porque a Constituicdo Federal professa a laicidade do Estado brasileiro,
consagrando a separagéo entre Igreja e Estado, ja contemplada na Constituicao anterior, de 1891.

Nesse passo, assevera 0 Ministro: “a garantia do Estado laico obsta que dogmas da fé

determinem o contetdo de atos estatais. Vale dizer: concepg¢des morais religiosas, quer unanimes,
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quer majoritarias, quer minoritarias, ndo podem guiar as decisdes estatais, devendo ficar
circunscritas a esfera privada”. Sendo assim, cabe a mulher gravida de feto anencéfalo, a partir de
suas crencas e sistemas de valores, optar ou ndo pela antecipacdo do parto, sem que issoO
implique, juridicamente, qualquer fato tipico equivalente a pratica de aborto.

Sob esses argumentos, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADPF 54, para
declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcéo da gravidez de feto
anenceéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cddigo Penal

brasileiro.

Conclusdes

A falta de regulamentacdo legal sobre a possibilidade de aborto do feto anencéfalo traz
uma inseguranca na medida em que ha decisbes judiciais conflitantes, umas autorizando a
interrupcdo da gestacdo do feto anencéfalo; outras proibindo.

Esta discussdo esta calcada na polémica definicdo do inicio da vida, em que ndo é tarefa
dos juristas tal definicdo conforme consignou-se no julgamento da ADI 3510 pelo STF.

No entanto, cabe ao Legislativo estabelecer critérios, tendo em vista os valores sociais
conjugados com os avancos cientificos, para o aborto do feto anencéfalo. O atual art. 128 do CP
ndo contempla esta possibilidade; muito embora, no anteprojeto de alteracdo do Cédigo Penal,
exista tal previsao.

Diante da omissdo do Legislativo, cabe ao Judiciario suprir esta lacuna através dos
principios gerais do direito e analogia, objeto da ADPF n. 54, na qual o STF entendeu possivel o
aborto do feto anencéfalo, desde 12 de abril de 2012.

Conclui-se, portanto, com base em muitos precedentes de tribunais estaduais brasileiros,
pela possibilidade do aborto do feto anencéfalo pela certeza do diagnostico de 100%, pelos riscos
a integridade fisica e moral da gestante e, por analogia, ao art. 3° da Lei n. 9.434/97 que
determina a morte encefalica como critério para a retirada de orgaos, sendo, portanto, um
contrassenso, proibir o aborto do feto anencéfalo.

Atualmente, os juristas que estdo revisando o Codigo Civil poderiam fazer essa
referéncia no art. 1° do Cddigo Civil, para determinar que ndo se considera nascituro o embrido

que tenha alguma anomalia irreversivel e incompativel com a vida.
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