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ABORTO DE FETOS ANENCEFALICS)S. REFLEXOES E
CONSIDERACOES A LUZ DA CONSTITUICAO

Sumario: Autorizacdo judicial para realizacdo de aborto de
feto anencefalico. Analise a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Garantia da inviolabilidade do direito a vida (art.
5°, Caput), sem condicionamentos. Protecdo garantida pelo
sistema vai desde a concepcdo independentemente da
existéncia de deficiéncias ou doencas.

| - Dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem alguns tracos que os distinguem dos demais direitos, a
saber: sdo irrenunciaveis, imprescritiveis e inalienaveis'. O texto da Carta Republicana
brasileira diz que sdo inviolaveis, e irrevogaveis, pois ndo podem ser abolidos por emenda
constitucional (art. 60, 4° da CR/88), por constarem do rol das clausulas pétreas.

Canotilho? distingue os direitos do homem - que sdo direitos vélidos para todos os povos e
em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista), extraidos da prépria natureza
humana, dai o seu caréater inviolavel, intemporal e universal - dos direitos fundamentais
que sdo direitos juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco-territorialmente,
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Ingo Wofgang Sarlet® ao considerar os primérdios dos direitos fundamentais, esclarece que
“ 0 mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, legou-nos algumas das idéias chave
que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista e a
concepcao de que o ser humano, pelo simples fato de existir, € titular de alguns direitos
naturais e inaliendveis, de tal sorte que esta fase costuma também ser denominada,
consoante ja ressaltado, de pré-historia dos direitos fundamentais.”

Sendo o0 homem anterior a sociedade e ao proprio Estado, determinados direitos Ihe sdo
inerentes, inatos, de modo que ao Estado cabe apenas declara-los e defendé-los. Se as

! - Pela Declaragéo Universal dos Direitos dos Homens - DUDH, se diz ainda, no preambulo, que tais direitos
sdo iguais, inalienaveis e de observancia universal.

2 _ Canotilho, in Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 edicdo, Almedina, p. 393

® _ A Eficécia dos Direitos Fundamentais, 10%dico, ed. Livraria do Advogado, p. 37



leis, no sentido mais amplo, como notou Montesquieu®, sdo relacBes necessarias que
derivam da natureza das coisas, segue que os direitos fundamentais do homem nédo séo
fruto de uma convencdo, ainda que possam vir a ser positivados por um Parlamento
legitimo, mas decorrem da natureza humana..

O surgimento da expressdo dignidade da pessoa humana esta associada aos momentos
histéricos em que 0s seres humanos deixaram de ser tratados como tal, foram submetidos a
condicdes infra-humanas, de aniquilamento, tal como se deu com o nazismo, stalinismo,
nos diversos genocidios étnicos®.

Aristételes em sua Etica®, ja distinguia a justica legal (convencional) da natural ao dizer:

“Da justica politica, uma parte ¢ natural e a outra parte legal: natural, aquela que tem a
mesma forca onde quer gque seja e ndo existe em razdo de pensarem os homens deste ou
daquele modo. (...) Alguns pensam que toda a justica é desta espécie, porque as coisas que
sd0 por natureza, sdo imutaveis e em toda parte tém a mesma forca (como o fogo, que arde
tanto aqui como na Pérsia). (...) As coisas que sdo justas em virtude de convencéo e da
conveniéncia assemelham-se a medidas, pois que as medidas para o0 vinho e para o trigo ndo
sdo iguais em toda parte, porém maiores nos mercados por atacado e menores nos
retalhistas.”

Esta diferenca — entre o direito convencionado e o direito natural — ndo era conhecida
apenas pela aristocracia grega, pelos filésofos, mas o homem comum do povo tambem
sobre ela podia refletir, como pode ser visto na tragédia “A Antigona”, de Sofocles.
Antigona desobedece as leis outorgadas pelo rei Creonte, para sepultar dignamente seus
irmaos, falecidos em combate pelo exercito inimigo, invocando como fundamento de seu
agir as leis naturais ou leis de Jupiter, que estariam acima das leis humanas. A dignidade
humana dos irmdos falecidos em combate, reclamando um sepultamento, foi mais forte
para Antigona do que a sancdo capital imposta pelo rei Creonte aqueles que lhe
desobedecessem. A luta entre a dignidade humana (direito natural) e as limitacdes
impostas por convengdes humanas (direito positivo), seguramente estardo presente por
todo o caminhar do homem sobre a terra.

Deste modo é possivel compreender que os direitos fundamentais ndo dependem de
qualquer convencdo ou conveniéncia, nem mesmo de uma positivacao, pois existem em
razdo de sua natureza. Basta lembrar que, embora ndo catalogado de modo expresso na
Constituicdo o direito de conhecer a propria origem, acabou por prevalecer nos Tribunais
brasileiros sobre texto expresso da lei’. Neste mesmo sentido é possivel pensar em outros

* - O Espirito das Leis, vol. I, Livro I, Capitulo I, p. 13, Nova Cultural, colegio Os Pensadores.

® - Os Hazaras no Afeganistdo, os Curdos no Iraque, os Tutsis no Congo Belga, este Gltimo retratado no filme
Hotel Ruanda.

® _ Etica a Nicamaco, Livro V, Capitulo VII, , Abril Cultural, Os pensadores, p. 331

" - Refiro-me & redaco original do artigo 41, Caput do ECA, posteriormente modificado pela lei 12.010/09
que tratava da Adocéo, desvinculando o adotado dos pais biolégicos. Muitas decisfes foram proferidas no
inicio dos anos noventa, entendendo ser impossivel os pedidos de investigacdo de paternidade. Quando as



direitos fundamentais que embora ndo catalogados expressamente, ndo encontrariam
resisténcia em seu reconhecimento (direito a respiracdo, direito ao desenvolvimento, etc).

E bem verdade que muitos dos direitos catalogados tanto na Declaragio Universal dos
Direitos do Homem, quanto no artigo 5° da Constituicdo da RepuUblica do Brasil ndo
chegam a constituir-se em direitos fundamentais, embora meregcam ser assegurados, muito
mais como um ideal, como anota Michel Villey®.

Mas entdo o que seria um direito fundamental? Poderiam eles ser identificados com o0s
direitos da personalidade? Ou seriam aqueles que conferem ao ser humano dignidade?

N&o receber do Estado servicos publicos adequados, como o servico judiciario, informacao
de seu peculiar interesse, constitui violagdo de direito fundamental? Viver sem lazer, sem
poder sindicalizar-se, é sofrer violagdo de direito fundamental?

Os direitos qualificados como fundamentais, obviamente ndo sdo quaisquer direitos, mas
aqueles sem os quais 0 homem n&o pode existir ou sua existéncia seja impossivel, por
ser degradante e inaceitavel. Neste sentido, o direito a vida, a integridade fisica, 0 acesso
aos alimentos como fruto do trabalho ou de politicas sociais, me parecem preponderar
sobre os demais. Curiosamente, esta ordem esta presente no artigo 227 da Constituicdo, ao
cuidar dos direitos das criancas e adolescentes:

“ E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado, assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.”

Parece-nos inquestionavel que o direito a vida € indiscutivelmente o de maior
intensidade, pois sem a vida, os demais direitos ndo podem existir. Todos os demais
direitos Ihe sdo acessorios e por isto mesmo dependentes.

Assegurar a vida é o primeiro dever do Estado. E esta vida é garantida de forma igual, sem
a possibilidade de distincdo de qualquer espécie. A Unica interpretacdo que o texto
constitucional admite para corrigir as desigualdades, sdo as a¢des voltadas a promover

questdes comecaram a chegar aos Tribunais, prevaleceu o direito de conhecer a propria origem, como
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, ainda que sem restabelecer lagos de parentesco.

& _ Obra citada, p. 7. O autor faz sérias criticas a real existéncia dos direitos humanos, argumentando que o
exercicio de muitos destes direitos excluem a existéncia de outros, como o direito & vida confrontado com o
direito ao aborto, o direito ao siléncio, confrontado com o direito de manifestacdo publica, o direito a
intimidade com o direito de informacdo generalizada, etc. Poderia ser somado a esta critica a existéncia de
prisdes como a de Guantanamo, em Cuba, onde sabidamente se praticam torturas contra prisioneiros sem
direito a defesa, nem a julgamento, demonstrando a validade da critica em certos aspectos. Por outro lado, o
autor parece ignorar a técnica da ponderacdo, balanceamento de valores, proporcionalidade e razoabilidade na
interpretacdo de valores em confronto.



aqueles em situacdo de inferioridade ou necessidade, aquilo que se convencionou chamar
de agOes afirmativas.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no seu Predmbulo, e também nos artigos
1°, 2° 3° 6° e 7° fala em “direitos iguais”, “iguais em dignidade e direitos”, “sem
distin¢ido de qualquer espécie”, “todo homem”. A Carta Republicana Brasileira repete no
artigo 5°, Caput que “todos sao iguais perante a lei”.

N&o existe qualquer previsdo nos textos legais, para que o feto anencefélico tenha o seu
processo natural de morte antecipado. O Estado recebe um mandato - da sociedade e do
préprio homem - para agir apenas em seu beneficio®. Pode ministrar-lhe cuidados, protecéo
juridica voltada a garantir o seu desenvolvimento, mas nunca e sob nenhum pretexto,
antecipar sua morte natural. Qualquer acdo do Estado que se volte contra a vida humana,
sem razdes fundadas®™®, é absolutamente ilegitima. Esta forma de interpretar a acdo do
Estado ndo é nova. O Juramento de Hipdcrates traz idénticos preceitos sobre 0 modo como
0 medico (privado ou publico) deve cuidar de seus pacientes:

“(...) Usarei 0 meu saber e 0 melhor de minhas capacidades e do meu discernimento para
ajudar os enfermos; abster-me-ei de cumprir a¢fes que possam acarretar dano a quem
guer que seja. Ndo ministrarei substanciais medicinais mortais, ainda que solicitado a faze-
lo, sem sugerirei aos outros atos semelhantes. Nem darei, jamais, a mulher alguma, meios
para abortar. (...) Quando eu entrar numa casa, sera para beneficio do enfermo, e me
absterei de qualquer ato voluntario que possa ser nocivo.”

Vige para o advogado, regra semelhante, na relagdo com o seu cliente, pois também néo
Ihe é dado agir contra os interesses do mandante.

Il — Do inicio da protecdo da vida — os direitos do nascituro

Como sabido, o texto constitucional ndo diz quando comeca a protecéo da vida, sendo li¢do
de Canotilho, sobre a interpretagio da Constitui¢do, que “a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé, com grande invocagdo no ambito dos
direitos fundamentais.”

® - Neste sentido os artigos 196 - que estabelece que as acdes do Estado, no campo da satide, devem estar voltadas para a
promocao, protecdo e recuperacdo — e 203, I e IV da CR/88, que prevé , no campo da assisténcia social, agdes do Estado
voltada a protecéo da maternidade, a habilitacéo e a reabilitacao das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo de
sua integracdo a vida comunitéria.

10 _ Encontram-se entre as razdes fundadas a legitima defesa (propria ou de terceiro), pois neste caso a

iminéncia de morte injusta legitima ao ofendido salvar sua propria vida, sacrificando a do agressor.

1 _ Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 72 ed. Almedina, p. 1224. Textualmente: O principio da
maxima efectividade. Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer
normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas
(Thoma), é hoje sobretudo invocado no &mbito dos direitos fundamentais (no caso de dividas deve preferir-se
a interpretagdo que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais).



O Codigo Civil diz no artigo 2° que “ a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos no nascituro.”

A Professora Silmara Juny Chinellato?, uma das maiores autoridades no direito brasileiro
sobre os direitos do nascituro, esclarece que, em face dos avangos da biomedicina e da
genética, a questdo que suscita alguma duvida é se o conceito (e a prote¢do juridica) pode
se estender ao nascituro concebido in vitro, isto é, fora do ventre materno, concluindo
afirmativamente que até mesmo o embrido pré-implantatério, in vitro ou crioconservado,
também estdo protegidos pela lei.

A festejada professa lembra ainda que o nascituro pode ser beneficiario de doacao (art. 542)
e heranga (art. 1.799), possibilitando sua representante legal entrar na posse dos bens
doados ou herdados, provando-se a gravidez, por meio da posse em nome do nascituro
(arts. 877 e 878 do CPC). Garantiu-se-lhe também o direito aos alimentos, durante a
gravidez (lei 11.804/2008), jogando por terra 0s argumentos da corrente natalista, que de
fato ndo se sustenta numa interpretacéo sistematica do Codigo Civil.

Idéntica discussdo, em torno do momento em que a lei comeca a proteger a vida, se da nas
acOes de cobrancas de seguro DPVAT, pela interrupcdo da gravidez em razdo de acidente
automobilistico. Muito embora existam decisdes negando o pagamento da indenizacdo no
pressuposto de que o nascituro ndo tenha propriamente direitos, mas mera expectativa de
direitos™, ha entendimento majoritario™ de que o abortamento de feto em razéo de acidente
de automdvel gera direito a indenizacéo, pois o feto € pessoa. Embora a questdo tenha sido
apreciada em maior nimero na Regido Sul, o TJSP teve também segue majoritariamente a
mesma posicdo, ex vi da Apelacdo n® 902.351-0/0 da 30* Camara, rel. Des. Alfredo
Fanucchi, j. 05/04/06, com a seguinte ementa:

" Considerando que existe vida desde a concepc¢do, segundo a teoria da nidacdo, a
interrupcdo da gravidez com a morte do nascituro que acarreta a protecdo legal. N&do ha
porque diferenciar para fins de indenizagdo a morte de pessoa ja nascida de morte do
nascituro, eis que a lei nao faz tal distin¢éo.""

Vale a pena registrar que o STJ no julgamento do RESP 931.556-RS, rel. Min® Nancy
Andrighi, j. 17/06/08, rechacou a tese da fixacdo de indenizacdo em valor menor para a

12_Cédigo Civil interpretado, coord. Costa Machado, diversos autores, 22 ed. Manole, p. 29

3 _ Neste sentido as ApelacBes n° 70022797542, 70023387756, 71001872670 todos do TJRS e ainda Apel.
0429121-4 do TJPR e Apel. 2006.028342-0 do TJSC.

14 _ Neste sentido, pela riqueza do debate, ver deciséo proferida pelo 3° Grupo de Camaras Civeis do TIRS
nos Embargos Infringentes n® 70026431445, com ampla citacdo doutrinéria da Prof® Silmara Juny Chinellato.
A decisdo ficou assim ementada: EMBARGOS INFRINGENTES. SEGUROS. DPVAT. INDENIZACAO. MORTE
DO FETO EM CONSEQUENCIA DE ACIDENTE DE TRANSITO. CABIMENTO. CASO EM QUE A SOLUCAO DA
CONTROVERSIA DIZ COM A EXISTENCIA DO NASCITURO ENQUANTO PESSOA. EMBARGOS
INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR MAIORIA. No mesmo sentido as Apelagdes n° 7100179253,
71002001048, 71001422922, 71000854430 todas das Camaras Reunidas Civeis do TJRS que culminou na
edicdo da Sumula 14.



perda de nascituro, concomitantemente com a perda de outros filhos j& concebidos,
reafirmando ndo haver diferenca ontolégica. E no HC 32.159-RJ, relatora a Min. Laurita
Vaz, novamente se reafirmou a impossibilidade de interpretar restritivamente o direito a
vida, quando o texto constitucional néo excepcionou:

" 3. A legislagdo penal e a propria Constituicdo Federal, como € sabido e consabido, tutelam
a vida bem maior a ser preservado. As hipGteses em que se admite atentar contra ela estdo
elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpretacdo extensiva, tampouco analogia in
malam partem. Ha de prevalecer, nesses casos, o principio da reserva legal."

Francisco Amaral também oferece interessantes reflexdes sobre a medida da capacidade do
embrido ao coteja-la com os direitos da personalidade:

" A personalidade ndo se identifica com a capacidade, como costuma defender a doutrina
tradicional. Pode existir personalidade sem capacidade como se verifica com 0 nascituro,
que ainda ndo tem capacidade, e com os falecidos, que ja a perderam. (...) Enquanto a
personalidade é um valor, a capacidade é a projecdo desse valor que se traduz em um
guantum. Pode-se ser mais ou menos capaz, mas nao se pode ser mais ou menos pessoa."

Cada vez mais prevalece o entendimento de que o embrido é pessoa e a protecdo de seus
direitos ndo dependem de seu nascimento com vida, sendo ilicito frear o seu
desenvolvimento®®, que como vimos é um direito natural que ndo necessita sequer ser
declarado.

Ora, se 0 ordenamento juridico protege claramente os interesses patrimoniais do embrido,
gue € um minus, ndo é razoavel que deixe de estender esta protecdo a propria vida, que €
um plus, permitindo antecipar sua morte. Ha portanto, ndo sé o direito a vida, sem
qualquer restricdo, mas também o direito ao seu desenvolvimento®®.

111 - Da dignidade da pessoa humana e do direito a vida

1> _ Surge aqui o problema da mulher sofrer uma limitacao a liberdade sobre seu proprio corpo. Sabido que o
feto tem vida autbnoma, ele ndo é parte do corpo da mulher e mesmo que fosse, o artigo 13 do CC/02 nédo
permite a disposicdo do proprio corpo, salvo para fins de transplante. Excetuado o caso de estupro, a mulher
voluntariamente consente com a gravidez sujeitando-se a este estado pela propria natureza das coisas. N&o se
trata de imposi¢do Estatal. Ademais ndo é estranho ao direito as restri¢des as liberdades pessoais, havendo
inimeras situacBes de restricbes ao exercicio de direitos ditadas pelo interesse social (ver entre outros a
reintegracéo ao trabalho de empregada gestante, art. 10, Il, b do ADCT, a prorrogacdo de contrato por prazo
indeterminado prevista no artigo 473, paragrafo Unico do CC/02).

16 _ Conforme cita Ingo Wolfgang Sarlet, o Tribunal Constitucional da Alemanha, em decisdes de 1975 e
1993, assentou que: “ o processo de desenvolvimento (...) € um processo continuo que nio revela
nenhuma demarcacao especial e que ndo permite nenhuma divisdo precisa das diferentes etapas do
desenvolvimento da vida humana. (...) e onde ha dignidade humana, ha um direito fundamental a
vida. Obra citada, p. 220, nota 697



Ainda que ndo tenha havido invocacdo expressa a dignidade da pessoa humana no voto
favoravel ao aborto, alegou-se que a doutrina e jurisprudéncia estariam a admitir a
realizacdo do aborto, como forma de evitar riscos a salde da gestante, especialmente por
problemas psicoldgicos.

A questdo aqui se pde, com a mesma intensidade posta na ADI 3.510, na qual argumentou-
se que a permanéncia do feto anencefalico no ventre da gestante, constituiria forma de
tortura para a mae, pois esta teria que levar adiante uma gravidez fadada ao insucesso.
Haveria de fato ofensa a dignidade humana (da mulher gestante) em levar adiante uma
gravidez com estas peculiaridades? De que maneira esta ofensa se daria?

Seria menos digna uma gestante que leva adiante a gravidez de feto anencefélico ou
portador de sindrome de Down ou de alguma outra deficiéncia, do que outra mulher que
tem autorizacdo para interrompé-la? A resposta parece ser negativa, pois a legislacéo
infraconstitucional tem concedido prioridade as mulheres gravidas nos atendimentos
bancarios, reserva de lugares nos transportes publicos, concessdo de licenga maternidade
(independentemente de diagndstico), ndo havendo meios de diferenciar externamente entre
duas mulheres gravidas, qual delas tem gestagdo normal e qual necessita de cuidados
especiais. Assim, o problema s6 pode se dar no ambito interno, subjetivo, da
consciéncia, psicoldgico, de administracdo no ambito familiar.

Ha gestantes que enfrentam situacdo ainda pior do que a existéncia de feto anencefalico,
pois ha casos de fetos mal formados ou com distdrbios ou deficiéncias que exigirdo dos
pais, mais do que alguns meses e semanas de intensa dedicacéo, exigirdo cuidados por toda
a vida. Qual dos dramas sera mais tormentoso? Neste segundo caso, também ndo havera
dano psicoldgico a justificar a interrupcao da gravidez?

A Proft Maria Celina Bodin de Moraes'’, falando sobre a expressdo juridica da dignidade
humana, esclarece que "o substrato material da dignidade assim entendida pode ser
desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica de que é titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacdo; iv) é parte
do grupo social, em relacdo ao qual tem garantia de ndo vir a ser marginalizado. Séo
colorérios desta elaboracdo os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e
moral - psicofisica - da liberdade e da solidariedade."

Como se V&, ndo € possivel fazer uma analise isolada de ofensa da dignidade da gestante,
sem fazer a mesma anéalise em relacdo ao feto.

IV - Da possivel coliséo de direitos: vida x dignidade. Interpretacéo

7 _ Danos & pessoa humana - Uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais, Renovar, p. 85. Com
destaques nossos em italico.



A questdo tratada neste acordao, extraindo-se a apreciacdo de questBes processuais, se
apresenta, pelo menos em tese, como um conflito de direitos, a saber, de um lado a vida do
embrido, com remota possiblidade de vida extra-ulterina, e de outro a alegada dignidade
da mée, de ndo ter que prorrogar uma gravidez, que apresenta-se fadada ao insucesso.
Alega-se que este incdmodo (ndo so6 fisico, mas psicoldgico e familiar) atentaria contra a
dignidade humana da gestante, que também é um valor constitucionalmente protegido.

Muito embora a doutrina®® apregoe a “inexisténcia de uma ordem abstrata de bens”, cOmo
se todos eles estivessem num mesmo nivel, a analise dos critérios de ponderacao,
balanceamento (balancing process) razoabilidade e proporcionalidade, acabam
conduzindo, “ (...) no fundo, como ja foi salientado na doutrina (Guastini), a cria¢do de
uma hierarquia axioldgica movel entre os principios conflituantes. Hierarquia, porque se
trata de estabelecer um “peso” ou “valor” maior ou menor entre os principios.”

Um dos exemplos citados por Canotilho®® para demonstrar a necessidade de ponderar os
valores constitucionais, protegidos e postos em jogo, envolve exatamente o direito a vida,
em colisdo com o direito das vitimas e o direito a justica na aplicacdo da lei (punitiva).

“ Um individuo, autor de um crime grave, em vésperas de julgamento publico, ancorado em
relatérios médicos, invocou o risco de perder a vida (por enfarte) se fosse submetido a
uma audiéncia publica de julgamento. O conflito entre o direito a vida e o direito/dever do
estado de prossecucdo da acdo penal colocou-se com toda a acuidade. Além disso,
deveria ainda ter-se em conta o direito das vitimas a uma decisdo para obter uma norma de
decisdo situativa. Impunha-se um balanceamento, uma ponderacao para resolver a situacao
de tens&o entre os bens constitucionais. E o reconhecimento do direito ao adiamento do
julgamento para a protecdo do bem da vida (como foi 0 caso) ndo significa sempre um
esquema de prevaléncia (...).”

A solucdo foi encontrada pelo balanceamento dos valores postos em colisdo, a partir da
andlise da topografia do conflito. Verificou-se que existia espaco para uma decisdo, para
além da técnica da sobreposicdo, na qual um dos direitos haveria de ser aniquilado para o
prevalecimento de outro.

Nos dizeres do constitucionalista portugués®, a ponderacdo é um modelo de verificacdo e
tipicizacdo da ordenacdo de bens em concreto. Ndo é de modo algum, um modelo de
abertura para uma justica “casuistica”, “impressionistica” ou de ‘“sentimentos”.
Precisamente por isso, € que o0 método de balancing ndo dispensa uma cuidadosa topografia
do conflito, nem uma justificacdo da solucdo do conflito atraves da ponderacdo. A anélise
da topografia do conflito exige, assim, que se esclarecam dois pontos: (1) se e em que
medida a area ou esfera de um direito (&mbito normativo) se sobrepde a esfera de um outro

'8 _Incluindo o préprio Canotilho, na Obra j4 citada, p. 1.237
9 _ Obra citada, p. 1238

2 _ Obra citada, p. 1239, com destaques nossos em negrito.



direito também normativamente protegido; (2) qual o espaco que “resta” aos dois bens
conflituantes para além da zona de sobreposicao.

Este critério de julgamento ja é adotado pelos Tribunais Constitucionais (inclusive pelo
nosso STF) nas acdes que tem por objeto a inconstitucionalidade das leis, na qual se busca
preservar ao maximo o trabalho do legislador, surgindo dai a “interpretagdo conforme a
Constituicdo” sempre que ndo haja uma inequivoca contradi¢do com o Texto Maior.

Por tudo o que se acabou de ver sobre interpretacdo de normas constitucionais, a Unica
hipotese em que haveria de aplicar-se a técnica da sobreposicdo seria se a gravidez
trouxesse risco de morte para a mae, pois neste caso, haveria de escolher entre duas vidas.

No entanto, a situacdo ndo é de sobreposicdo, havendo um espaco claro para o
balanceamento dos valores, assegurando-lhes a co-existéncia. As mulheres que sofrem este
incbmodo devem receber ajuda psicologica do Estado — tal qual estd previsto para as
mulheres que sofrem violéncia no ambito doméstico — para que possam enfrentar esta
situacdo de sofrimento transitdrio com o maior apoio possivel.

Ha registros de mulheres que passaram por esta experiéncia sem sofrer danos psicoldgicos,
sendo possivel, ao revés, que a realizacdo do aborto, ainda que autorizada judicialmente,
também possa causar danos psicologicos a mée. Parece-nos dificil que em nome da
dignidade humana se possa varrer do mundo real as situacGes tormentosas da vida. Dai
nossa adesdo ao argumento apresentado pelo Ministro Cézar Peluso na ADPF 54, no
sentido de que a dor (e aqui no caso a palavra desconforto me parece melhor, porque as
gestantes de maneira geral passam pelo mesmo processo de desconforto) ndo é algo que
degrade o ser humano.

A morte deve ser para 0 ser humano um processo natural, ndo se deve antecipa-la. Por isto,
ndo nos parece adequada a equiparacdo do feto anencefalico com a de uma pessoa que, em
razdo de traumatismo craniano tenha recebido diagnostico de morte encefalica, para fins de
remocdo de Orgdos para transplante previsto na lei 9.434/97, como se deu na Apel. n°
2008.021736-2 do TJSC, mencionada na nota 1 deste Paper. Para este ultimo, a morte se
deu em razdo de um acidente, de uma fatalidade, sem qualquer atuacdo humana prévia,
situacdo totalmente diferente do feto anencefalico.

Além disto, a referida lei 9.434/97 veio a regulamentar o disposto no artigo 199, 4° da
Constituicdo da Republica, que trata da assisténcia a satde. Nao esta voltada a promover a
igualdade na sua dimenséo substancial, como se da, por exemplo, quando a Constitui¢ao
cuida dos direitos das criancas e adolescentes, que estdo em fase de desenvolvimento, dos
direitos dos idosos, que também necessitam de protecdo especial por suas dificuldades
impostadas pela idade, e mesmo dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia.



Ao se permitir o aborto de fetos anencefalicos, estar-se-4 a criar uma exce¢do® que a
Constituicdo ndo previu de modo explicito e nem mesmo implicito, qual seja, entre as
pessoas Vidveis e inviaveis. Como ja se viu anteriormente, o ordenamento juridico
brasileiro e as Convengdes Internacionais ratificadas pelo Brasil também ndo admitem esta
disting&o.

V - Conclusao

Assim, podemos concluir que o aborto de fetos anencefalicos viola ndo s texto expresso da
Constituicao (artigo 5°, Caput, artigos 199, 203, 1), mas também de Tratados Internacionais
ratificados pelo Brasil, como o artigo 4° n° 1 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), ratificada pelo Brasil através do Decreto n°
678, de 06-11-1992, que na mesma linha do Codigo Civil brasileiro, protegem os direitos
do nascituro desde a concep¢do. Os fundamentos de nossa conclusdo podem ser assim
resumidos: (I) o direito a vida por ser um direito fundamental, sequer necessitaria estar
expresso no ordenamento juridico para merecer seu reconhecimento e protecdo, por ser
inerente a todo e qualquer ser humano, independentemente de sua conformagdo no
processo gestacional, sendo tal direito inviolavel, imprescritivel, inaliendvel, irrevogavel,
cabendo ao Estado declara-lo como direito fundamental que é, e consequentemente
defendé-lo; (I1) que o inicio desta protecdo se dd com a concepcdo, tendo o embrido
fecundado in vitro o direito de ser implantando para que ocorra 0 seu natural
desenvolvimento, também direito inerente a todo ser humano; (Il1l) que para superar
possiveis danos psicoldgicos, com a noticia da gravidez de feto anencefalico (ou de fetos
com outras sindromes) devera o Estado oferecer apoio psicolégico as familias — semelhante
as vitimas de violéncia no ambito doméstico - para que possam concluir o processo
gestacional, ndo constituindo tal prosseguimento ofensa a dignidade humana da gestante;
(1V) que diante de conflito de direitos constitucionalmente protegidos deve o intérprete
procurar evitar a técnica da sobreposicdo, por meio da qual se aniquile, por completo, um
dos direitos, em detrimento do outro, sendo certo que a Unica hipdtese que ensejaria 0
emprego deste recurso seria no caso de risco de vida da gestante.

21 _ A pena de morte e 0 aborto em determinadas circunstancias sdo excecdes (...) e assim devem ser
consideradas para todos os fins, pois a regra é a vida, a garantia de existéncia de todo ser vivo nascido de
mulher. Nagib Slaib Filho, In Direito Constitucional, 3% edicdo, Forense, p. 316
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