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RESUMO: O artigo investiga a possibilidade de descriminalizagio
do aborto seletivo, assim entendido como a interrupgdo da gestagio
no caso de feto com deficiéncia. Para tanto aborda a diferenga entre
aborto eugénico e interrupgio seletiva da gestagéo, traga um panorama
da protegdo ao direito a vida no ordenamento e aborda as decisoes
judiciais acerca da matéria, sobretudo aquela proferida no ambito da
Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF.
O artigo prossegue investigando como a Constituigdo e a legislagdo
definem e estabelecem protegio a pessoa com deficiéncia e qual é o
seu papel social e juridico na sociedade brasileira, além de fazer uma
breve explanagdo sobre o principio da igualdade. Por fim, concluimos
que o feto anencefilico difere totalmente do feto com deficiéncia, que o
direito a vida ndo é protegido desde a concepgdo, mas sim a partir da
formagdo do tronco encefilico e que o aborto voluntério até o terceiro
més de gestagdo encontra respaldo na Constituig¢do e no ordenamento.
Entretanto, a realizagio de interrupgdo da gestagdo unicamente tendo
por motivo deficiéncia congénita ndo encontra respaldo nas disposigdes
que asseguram a aplicabilidade do principio da igualdade, o que resulta
em inconstitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Aborto Seletivo. Descriminalizagio do Aborto.
Pessoa com Deficiéncia. Protegdo Juridica da Vida. Igualdade.

ABSTRACT: This article investigates the possibility of decriminalizing
selective abortion, that is the interruption of pregnancy in cases in
which the fetus presents a disability. Thus, it addresses the difference
between abortion for eugenics purposes and selective interruption of
pregnancy, including an outline of the panorama of the protections
afforded the right to life under existing law and the jurisprudence
on the subject, especially that related to Allegation of a Violation of a
Fundamental Right no. 54/DF. The article proceeds to investigate how
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the Constitution and legislation define and establish protections of the
disabled and what their social and legal role is in Brazilian society, as
well as presenting a brief explanation of the principle of equal protection.
Finally, we conclude that an anencephalic fetus differs totally from a
disabled fetus, that the right to life is not protected from conception, but
rather from the formation of the brainstem, and that a voluntary abortion
until the third month of pregnancy is supported by the Constitution and
the existing legal framework. However, the interruption of pregnancy
solely due to a congenital disability finds no support in the provisions
guaranteeing the application of equal protection principles and is thus
unconstitutional.

KEY WORDS: Selective Abortion. Abortion Decriminalization. Disabled
Persons. Legal Protection of Right to Life. Equal Protection.

INTRODUGAO

A questio do Aborto no Brasil, assim entendida como a interrupgéo
voluntaria do estado gravidico, foi (e ainda é) permeada por diversas
questoes de ordem juridica, social, ética e moral e envolve profundo
embate psiquico que, aliado a uma legislagdo arcaica e distante da realidade
enfrentada por diversas mulheres, suscita problemas que acabam sendo
enfrentados pelos Tribunais, sem uma reflexdo da sociedade sobre o tema.

Apesar de o Cédigo Penal ter admitido, ainda em 1940, a
possibilidade de abortamento em casos especificos, a situagdo s6 foi
efetivamente implementada em 1989 com a abertura, na cidade de Sdo
Paulo, do primeiro servigo puiblico de atendimento a mulheres para a
realizagdo do procedimento (COLAS et al., 1994, p. 81-85).

A dificuldade de acesso ao aborto legal ainda persiste, ndo obstante
os mais de 30 anos implementagio do servigo, e tem suscitado diversas
reagdes por parte dos agentes politicos, membros do judiciario e da
prépria sociedade, além de entidades favoraveis a interrupgdo voluntaria
da gestagdo, como também de entidades que se posicionam de forma
contraria ao abortamento.

A Constituig¢do da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
5° afirma a inviolabilidade do direito a vida, entretanto é silente quanto
ao inicio da protegéo deste direito, o que abre diversas possibilidades para
alteragdo da legislagdo quanto ao tema que, inclusive, foi e estd sendo
objeto de discussio no Supremo Tribunal Federal.
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Assim, o presente artigo busca investigar possibilidade de Aborto
Seletivo a luz da Constitui¢do e dos principios que garantem o direito a
vida e a igualdade, bem como a relagdo existente entre estes principios e
a autonomia da vontade e demais fundamentos da Bioética.

1 INTERRUPGAO SELETIVA DA GESTAGAO.

O aborto, conforme o entendimento de Ronald Dworkin (2009, p.
1), consiste na opgdo de matar um embrido em formacdo, antes do comego
da vida extrauterina.

Débora Diniz e Marcos de Almeida (1998, p. 126-127) dividem a
interrupgdo gestacional em quatro subtipos, quais sejam, (i) interrupgio
eugénica da gravidez, realizada com o intuito de preservar a pureza da
raga, como ocorreu na Alemanha nazista ou para promover o nascimento
de apenas um dos sexos, como se verificou durante a politica do filho tinico
na China comunista; (ii) interrupgdo terapéutica da gestacdo, realizada
com o objetivo de salvar a vida da gestante, prevista como excludente de
ilicitude pelo Cédigo Penal Brasileiro de 1940; (iii) interrupgio seletiva
da gestagéo, que ocorre em razdo de eventual lesdo fetal, incompativel ou
ndo com a vida e, por fim, (iv) a interrupg¢do voluntéria da gestacdo, que
pressupde a autonomia da gestante ou das partes envolvidas, que ndo mais
desejam a gravidez.

Para fins deste estudo, o que nos interessa é o aborto seletivo e como
ele deve ser tratado a luz do ordenamento juridico brasileiro, sobretudo
ap6s a decisdo proferida na Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54/DF que incluiu, entre as hipéteses de exclusio de
ilicitude, o aborto do feto anencefilico.

Preliminarmente, é importante destacar que a interrupgio seletiva
da gravidez ndo se confunde com a interrupg¢io eugénica da gestagao.
Novamente, valendo-nos das li¢des de Debora Diniz e Marcos Almeida
(1998, p. 126-127), concluimos que na interrupgéo seletiva da gestagdo ha
participagdo ativa da gestante ou do casal, enquanto o aborto eugénico
ocorre independentemente da vontade das partes e, unicamente, para fins
de suposto aprimoramento genético. Em outras palavras, a eugenia através
do aborto é tida como parte de uma politica ou ideologia de exterminio,
vejamos:

(-..) Outro motivo que nos fez diferenciar a satide mental fetal para a
escolha da terminologia a ser adotada foi o fato de vérios escritores
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denominarem a ISG de IEG. Este é um exemplo interessante do
que denominamos ‘terminologia de guerra’. O termo ‘seletivo’, para
nés, remete diretamente a prética a que se refere: é aquele feto que,
devido a malformagio fetal, faz com que a gestante ndo deseje o
prosseguimento da gestagdo. Houve, é claro, uma sele¢fo, sé que em
nome da possibilidade da vida extra-uterina ou da qualidade de vida
do feto ap6s o nascimento. Tratar, no entanto, o aborto seletivo com
eugénico é nitidamente confundir as praticas. Especialmente porque
a ideologia eugénica ficou conhecida por ndo respeitar a vontade do
individuo. A diferenca fundamental entre a pratica do aborto seletivo e
a do aborto eugénico é que ndo hé obrigatoriedade de se interromper a
gestacdo em nome de alguma ideologia de exterminio de indesejaveis,
como fez a medicina nazista. A ISG ocorre por opgdo da paciente.

Apesar de concordarmos com entendimento exarado pela antropdloga
acima, vale destacar que o Ministro Marco Aurélio Mello (2012), no voto'
que descriminalizou a interrupgio da gravidez no caso de feto anencéfalo,
ndo levou em consideragdo esta distingdo. Na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, o Ministro limitou-se a afirmar que aborto
do embrido anencefilico ndo se compara ao aborto eugénico, pois nio se
refere a crianga com deficiéncia, mas sim a condig¢fo incompativel com a
vida extrauterina.

Assim, podemos inferir que o Ministro colocou o aborto eugénico no
mesmo patamar do aborto seletivo, entendendo que, a0 menos para os fins
da deciséo, ndo haveria uma distingdo relevante entre ambas as espécies.

Portanto, para fins desta anélise, assumimos que o aborto seletivo
¢ aquele realizado com o consentimento da gestante exclusivamente para
impedir o nascimento de criangas com deficiéncia pelos mais variados
motivos, que vio desde questdes econdmicas, perpassam pela autonomia

1 Acerca do aborto eugénico o Ministro Marco Aurélio Mello ressalta que: “Cumpre rechagar a assertiva de
que a interrupgdo da gestagio do feto anencéfalo consubstancia aborto eugénico, aqui entendido no sentido
negativo em referéncia a praticas nazistas. O anencéfalo é um natimorto. Nio ha vida em potencial. Logo
ndo se pode cogitar de aborto eugénico, o qual pressupde a vida extrauterina de seres que discrepam de
padrdes imoralmente eleitos. Nesta arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, ndo se trata
de feto ou crianga com l4bio leporino, auséncia de membros, pés tortos, sexo dibio, Sindrome de Down,
extrofia de bexiga, cardiopatias congénitas, comunicagdo interauricolar ou inversdes viscerais, enfim, nao
se trata de feto portador de deficiéncia grave que permita sobrevida extrauterina. Cuida-se tdo somente de
anencefalia. Na expressdo da Dra. Lia Zanotta Machado, ‘deficiéncia é uma situagio onde é possivel estar
no mundo; anencefalia, ndo’. De fato, a anencefalia mostra-se incompativel om a vida extrauterina, ao passo

que a deficiéncia ndo”. (Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 54. Distrito Federal).
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da vontade da gestante, até a falta de disponibilidade para assumir uma
pessoa com condigdes atipicas, sejam elas de ordem neurolégica ou fisica.

2 PESSOA COM DEFICIENCIA

Antes de adentrarmos na questdo da possibilidade do aborto no
ambito do ordenamento juridico brasileiro, é necessério trazer algumas
consideragdes sobre a pessoa com deficiéncia e sua protegio juridica, ja
que estamos tratando de aborto seletivo.

A Constitui¢do Federal de 1988 traz em seu bojo diversos dispositivos
que tratam especificamente e diretamente da pessoa com deficiéncia, como
e.g. o artigo 7° inciso XXXI, que trata da proibigdo de discriminagio no
ambiente de trabalho, o artigo 23, inciso II, que dispde sobre a competéncia
comum dos entes federativos para cuidar da satde e assisténcia da pessoa
com deficiéncia, o artigo 24, inciso XVI, que estabelece a competéncia
concorrente dos entes federativos para legislar sobre a protegio e integragdo
da pessoa com deficiéncia, o artigo 37, inciso VII, sobre a reserva de vagas
em cargos e empregos publicos, o artigo 203, inciso IV, que trata da
habilitagdo e reabilitagdo da pessoa com deficiéncia, além da sua integracéo
a vida comunitéria pela assisténcia social, entre outros.

Ademais, o texto constitucional congrega outras disposi¢des que
enfatizam e consagram a busca pela igualdade material entre todos aqueles,
independentemente das condig¢des fisicas, raciais, psiquicas ou sociais,
que integrem a sociedade brasileira. Destaque-se a dignidade da pessoa
humana com fundamento da Repuiblica (artigo 1° inciso III), a construgao
de uma sociedade livre, justa e soliddria com objetivo fundamental (artigo
3° inciso I) e, sobretudo, a igualdade perante a lei, nos termos do artigo
5° caput da Constituigdo.

Cumpre-nos, entio, definir quem sdo essas pessoas objeto da prote¢io
constitucional acima e como, entdo, devem ser consideradas para fins do
presente estudo.

Luiz Alberto David Araujo (2001, p. 20), em precioso trabalho
sobre o tema, faz uma abordagem ampla sobre o conceito de deficiéncia®,

2 Sobre a pessoa com deficiéncia (ARAUJO, 2001, p. 20): “O que define a pessoa com deficiéncia néo ¢ a falta
de um membro nem a visdo ou audi¢do reduzidas. O que caracteriza a pessoa com deficiéncia é a dificuldade
de se relacionar, de se integrar na sociedade, O grau de dificuldade de se relacionar, de se integrar na
sociedade, de estar incluido socialmente. O grau de dificuldade para a inclusio social é que definira quem

¢é ou ndo pessoa com deficiéncia.”
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passando por uma detalhada anélise que engloba a conceituagio do verbete
“deficiente” nos diciondrios atuais — que passa uma ideia de auséncia de
algo ou falha em alguma coisa — até uma defini¢do social que engloba
todos os individuos cujo grau de dificuldade de integragdo a sociedade é
relevante, conforme o meio em que o individuo est4 inserido.

Ja legislacdo sobre o tema também traz algumas defini¢des
importantes. A Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo (Decreto n® 6.949/2009),
que foi promulgada em 25 de agosto de 2009, traz a seguinte definigéo
em seu Artigo 1%

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagio com diversas barreiras, podem obstrui sua participagéo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia® (Lel n® 13.146, de 06 de julho
de 2015), em seu artigo 2° caput, transcreve, de forma quase idéntica a
definigdo trazida pela Convengdo acima, acrescentando que “a avaliagdo da
deficiéncia, quando necessdria, sera biopsicossocial, realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar (...)".

Portanto, podemos concluir que a doutrina e a legislagdo adotam
conceitos bastante abrangentes no que concerne a defini¢do de pessoa
com deficiéncia e, ao invés de rol taxativo, opta por uma abordagem
individualizada de cada caso que envolve atipicidade.

Para nés, no Ambito deste trabalho, o que efetivamente interessa
¢ aquela deficiéncia congénita, que pode ser identificada ja no ambito da
gestacdo e, levando em conta fatores de ordem social e psiquica, podem
resultar em dificuldades para o individuo apés o nascimento.

3 POSSIBILIDADE DE ABORTO NO AMBITO DO ORDENAMENTO
JURIDICO

Apesar de a Constituigdo proteger o direito a vida, no artigo 5°, caput,
conforme mencionado alhures, nio ha no texto qualquer mengéo acerca do
momento em que essa protegio se efetivaria. Em outras palavras o legislador

3 Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua

participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.
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deixou a questiio em aberto, o que poderia favorecer a descriminalizagéo
da interrupgdo da gestagao.

O Cédigo Penal de 1940 (Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940), por outro lado, tipifica a pratica em qualquer circunstancia
que ndo sejam aquelas descritas no artigo 128 do texto legal, a saber, a
interrupgdo da gestagdo por médico para salvar a vida da gestante e no
caso da gravidez resultante de estupro com o consentimento da gestante.*

Ademais, a Arguicdo de Descumprimento de Direito Fundamental
n°® 54/DF, ja referida neste artigo, declarou inconstitucional a interpretagdo
que tipifica a hipétese de interrupcdo da gravidez de feto anencefélico,
visto que, conforme o entendimento da Suprema Corte, a anencefalia é
condi¢do incompativel com a vida protegida pela Constituigao.

Resta saber, ainda, se as disposi¢des sobre o aborto no Cédigo
Penal, editado sob a égide de constitui¢do anterior, foram recepcionadas
pelo atual texto constitucional. O Supremo Tribunal Federal, em analise
preliminar sobre a questfo, no bojo do Habeas Corpus n® 124.306/ RJ,
impetrado para afastar a prisdo preventiva de um casal que realizava
intervengdo médica para a interrupg¢io de gestagdes indesejadas com o
conhecimento da gestante, ou seja, na hipétese de aborto voluntario, optou
novamente pela interpretacdo conforme dos artigos 124 a 126 do Cédigo
Penal’, entendendo pela descriminalizagdo da prética até o terceiro més
de gestacdo.

O Ministro Lufs Roberto Barroso, em voto proferido quando da
concessido do writ acima mencionado, entendeu que a criminalizagio da

4 Art. 128 — Nio se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessério
I - se ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
I -se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz,

de seu representante legal.

5 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 — Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena — detengio, de um a trés anos.
Aborto provocado por terceiro
Art. 125 — Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena — reclusio, de trés a dez anos
Art. 126 — Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena — reclusdo, de um a quatro anos
Parégrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada

ou débil mental, ou se o consentimento ¢é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.
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prética em determinadas circunsténcias viola diversos direitos fundamentais,
como a autonomia da mulher e sua liberdade individual, seu direito a
integridade fisica e psiquica, seus direitos sexuais e reprodutivos, a igualdade
de género — que incentiva uma visdo idealizada da maternidade -, além
do principio da proporcionalidade, em que a tipificagdo da conduta sé se
justificaria se “(i) for adequada a tutela do direito a vida do feto (adequagio);
(ii) se ndo houver outro meio que proteja igualmente esse bem juridico
e seja menos restritivo dos direitos das mulheres (necessidade); e (iii) a
tipificagdo se justificar a partir da analise de seus custos e beneficios
(proporcionalidade em sentido estrito)”.

Ao nosso ver, o entendimento do Supremo mostra-se acertado e
consubstancia-se em grande avanco civilizatério, pois encontra respaldo
na ordem juridica, ja que a criminalizagdo do aborto ndo evita a pratica,
que geralmente é realizada em circunstancias insalubres e com grandes
riscos para a gestante, além de impor a mulher uma dupla penalizagéo,
pois além de ter que arcar com o fardo de ter optado por interromper a
gestacdo, ainda se vé obrigada a responder pela conduta na esfera penal,
perpetrando praticas patriarcais e incompativeis com a ordem juridica.

Em outras palavras, a tipificagio do aborto nio contribui para a
protecio ao direito a vida, visto que, apenas em 2019, o Sistema Unico de
Satide registrou quase 200.000 (duzentas mil) internagdes por conta de
aborto, sendo que o aborto legal corresponde a apenas 1% do ntimero de
internagdes, ou seja, independentemente da pena, o aborto continua a ser
praticado no pafs, de forma clandestina, insegura e insalubre (LICHOTTT;
MAZZA; BUONO, 2020).

Sobre a autonomia da mulher e sua liberdade individual, saliente-
se que, para além das questdes de ordem juridica, um dos principios da
bioética é, justamente o principio da autonomia, que estabelece o respeito
as decisdes do paciente com relagdo aos rumos terapéuticos que pretende
seguir.’

6  Sobre os principios da bioética, Francesco Bellino (1997, p. 198-199) assevera: “O principio da autonomia
estabelece o respeito pela liberdade do outro e das decisdes do paciente e legitima a obrigatoriedade do
consenso livre e informado, para evitar que o enfermo se torne um objeto.

O principio de beneficiagdo ou beneficéncia (beneficente) estabelece a obrigagdo de cumprir o bem terapéutico
do paciente. Junto a este principio, mesmo se diferente, vem o principio de nio maleficéncia ou de nio-
malevoléncia (ndo-maleficente), que prescreve, como o preceito hipocrético, ndo prejudicar (neminem
laeder, primum non nocere) e ndo fazer ao outros um mal ao qual o individuo ndo se opde e presumivelmente

consente, para evitar danos e para justificar a necessidade de controlar a imposi¢io de riscos”.
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Apesar da existéncia, por outro lado, do principio da beneficéncia,
atrelado a ndo-malevoléncia, que dispde sobre a necessidade do profissional
de satide buscar a melhor alternativa terapéutica para o paciente, entendemos
que, no caso do aborto voluntario, o melhor interesse da paciente s6 é
atingido com a efetivagido do procedimento de interrupgio estacional.
Isto porque, a gestagdo envolve mudangas fisicas, psiquicas e sociais que
somente a gestante experimenta e, portanto, cabe somente a ela decidir
sobre os rumos da gestago.

Outrossim, para fins de adequagdo ao ordenamento juridico, cabe-
nos indagar se o feto é ou ndo um ser vivo passivel de protecdo juridica.
Para melhor compreensio da questio, vale trazer ao presente estudo
uma defini¢do juridica de morte. Observe-se que ndo pretendemos
esgotar o tema, mas apenas trazer uma defini¢do que se alinhe aos
preceitos juridicos e aos avancgos cientificos, que, assim como no tema
envolvendo o infcio da vida humana, experimentou, nas tltimas décadas,
um avango significativo no sentido de estabelecer um marco especifico
ao momento da morte.

Convém ressaltar, entretanto, que, assim como a vida, a morte é um
processo que se inicia com o hascimento com vida e termina com a faléncia
da tltima célula do corpo’. Portanto, para fins deste estudo, o que nos
interessa é a morte encefilica, pois, ao nosso ver, é com a sua efetivagiio
que os direitos de personalidade se encerram.

A morte encefilica, portanto, conforme preconiza o Conselho Federal
de Medicina na Resolu¢do n°® 2.173, de 23 de novembro de 2012, consiste
“na perda completa e irreversivel das fungdes encefélicas, definida pela
cessagio das atividades corticais e de tronco encefilico”.®

Assim sendo, transportando a definig¢do de morte encefélica para
o marco inicial de protecdo a vida, temos que antes do desenvolvimento
de sistema nervoso central, por volta da 12" semana de gestagéo, ou seja,
antes de o feto tornar-se responsivo ao ambiente, nio haveria protegio

-1

A professora Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos (1997), sobre o conceito juridico de morte, ensina
que: “Em Hermenéutica Juridica o conceito de morte é um conceito aberto, assim considerado porque seus
elementos constitutivos sio dados pela ciéncia médica, mas sua interpretagio ¢é juridica.

O conceito de morte interessando as diversas ciéncias biolégicas, médicas, juridicas e sociais, estd longe de
ter um consenso do momento real de sua ocorréncia. Assim sendo, o Direito ndo define o que seja a morte,

nem o que seja a vida. E preciso, porém, fazermos uma distingéio entre a morte, o morrer e o morto”.

8  Resolugio n® 2.173, de 238 de novembro de 2017 que define os critérios do diagnéstico de morte encefilica.)



Carolina Zancaner Zockun
Gabriela Zancaner Bandeira de Mello
Mauricio Zockun 27

juridica a vida, o que torna o aborto voluntario até entdo uma conduta
legitima.

Por fim, vale trazer o entendimento de Ives Gandra Martins (apud
MIRANDA; SILVA; 2008, p. 145-146)°, que para demonstrar sua forte
oposigdo a qualquer tipo de interrupgido gestacional, denomina o aborto
como homicidio uterino. Para tanto, alega que, por se tratar de uma célula
com potencialidade de vida, o zigoto ndo poderia prescindir de protecido
juridica, pois seria um “ser humano” desde a sua concepgao.

Para o jurista, os dispositivos que tratam da excludente de ilicitude
do aborto no Cédigo Penal ndo foram recepcionados pela Constituigdo
de 1988, ja que o artigo 5° do texto magno estabelece a inviolabilidade
do direito a vida.

Entretanto, entendemos de forma diversa. Ao nosso ver, nem o zigoto,
nem o feto antes do desenvolvimento do sistema nervoso central, gozam
protegio juridica. Por um lado, a protegéo juridica de uma mera expectativa
de vida colide frontalmente com os direitos a autonomia e a satide da gestante.
De outra feita, sem o sistema nervoso central, ndo hé personalidade, nio
hé sensagoes e nem responsividade ao meio, o que torna o feto apenas uma
expectativa de ser humano, e no um individuo em si mesmo.

Neste sentido, entendemos que ndo hé ébice juridico a interrupgio
da gestagdo até a formagdo do sistema nervoso central do feto, cabendo a
gestante decidir os rumos da gravidez.

4 POSSIBILIDADE JURIDICA DE ABORTO SELETIVO
Estabelecida a legitimidade juridica da conduta da gestante no

que concerne ao aborto até a formagio do sistema nervoso central do
teto, cumpre-nos indagar se é possivel limitar esta possibilidade apenas a

9  Ives Gandra Martins (apud MIRANDA; SILVA; 2008, p. 145-146) sobre a possibilidade juridica do aborto
em qualquer situagdo: “Trata-se, pois, desde a primeira célula, de um ser humano, e nio de um animal. Se
admitfssemos que ainda ndo fosse um ser humano, apesar de toda a carga genética e seu mapa definitivo
de ser humano jé estar plasmado no zigoto, terfamos que admitir que todos nés terfamos sido animais nos
primeiros anos de vida e s6 depois nos transformado em seres humanos.

Entendo que a Constitui¢do Federal nio admitiu a hipétese de aborto sentimental, porque, pela primeira
vez, faz mengdo ‘a inviolabilidade do direito a vida’ e ndo mais, como nos textos passados, o respeito aos
‘direitos concernentes a vida’. O discurso atual é direto e clar{ssimo, ao determina que a inviolabilidade é

do direito a vida, e ndo apenas o respeito a direitos concernentes a vida”.
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existéncia de anomalias congénitas na gestagdo que impegam ou limitem
a convivéncia da crianga gerada em sociedade.

Essa hipétese tornou-se objeto de discussio, sobretudo, apds a
descriminalizagfio do aborto no caso de feto anencefalico pelo Supremo
Tribunal Federal, pois acentuou a ideia de que o anencéfalo seria uma
pessoa com deficiéncia e, portanto, o direito conferido a gestante do
anencéfalo poderia ser estendido as mulheres gravidas de feto com
deficiéncia identificavel por meio de exames pré-natais.

Entretanto, entendemos que o diagnéstico de anencefalia ndo pode
ser comparado ao de deficiéncia congénita. Primeiro porque, no caso de
anencefalia, a morte da crianga, se nascida com vida, é uma certeza. Segundo
porque o ordenamento juridico pétrio ndo abarca determinados tipos de
discriminagdo e, viabilizar o aborto para, apenas e tio somente, fetos com
deficiéncia, antes ou depois da décima-segunda semana de gestagdo néo
encontra fundamento de validade na Constituigao, conforme veremos a seguir.

E fundamental dizer que a decisio que incluiu o aborto do feto
sem o tronco cerebral nas hipéteses de excluséo de ilicitude do tipo penal
resulta, necessariamente, em natimorto. Nio ha nada que indique qualquer
comparagio, para fins juridicos, do feto anencéfalo com um feto com
deficiéncia congénita.

Um - o anencefalico - é a antitese da vida, enquanto o outro, nio
obstante eventuais limita¢des, pode levar uma vida plena, nio sé do
ponto de vista juridico, mas também do ponto de vista social, por meio de
diferentes instrumentos, implementados nos mais diversos meios e areas
de conhecimento, para o alcance da igualdade material. Afinal, a pessoa
com deficiéncia nio pode ser considerada um estorvo para a sociedade,
mas sim como parte integrante do corpo social, apta a exercer direitos e
deveres, como todos os demais individuos.

Assim, a descriminalizagdo do aborto do feto anencetilico, por
si 86, ndo autoriza a descriminalizag¢do do aborto de fetos com alguma
atipicidade, ja que as duas situa¢des aqui envolvidas sdo substancialmente
divergentes.

Resta saber, contudo, se a Constitui¢do autorizaria a realiza¢do da
interrupgdo da gestacdo, tinica e tdo somente, utilizando como critério a
existéncia ou ndo de deficiéncia em um determinado feto, independentemente
do momento gestacional.
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Preliminarmente, é importante entender quando a Constituigédo
autoriza comportamentos discriminatérios, j4 que o que se pretende é o
alcance da igualdade material.

Como bem ponderou Celso Antoénio Bandeira de Mello (2021, p. 13):

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas.
Sem embargo, consoante se observou, o préprio da lei, sua fungao
precipua, reside exata e precisamente em dispensar tratamentos
desiguais. Isto é, as normas legais nada mais fazem que discriminar
situacdes, 8 moda que as pessoas compreendidas em umas e em outras
vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas sio
deferidos determinados direitos e obrigagdes que ndo assistem a outras,
por abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de
obrigagdes e direitos.

Com se v&, a lei nada mais faz do que erigir determinadas categorias
de individuos. Em outras palavras, as normas juridicas elegem determinada
caracteristica ou situagdo para fins de regular determinada conduta aplicavel
a este ou aquele grupo de individuos.

Esse tipo de discriminagdo, levado a efeito pela prépria legislagéo,
ndo pode eleger elemento externo a situagdo ou a pessoa como fator de
discriminagio, como por exemplo o tempo. E claro que a lei estabelece
datas e lapsos temporais. Entretanto, o que se discrimina, neste caso
especifico, ndo é a passagem do tempo, mas sim os acontecimentos que
ocorreram durante determinado periodo.

Nio se pode, ainda, estabelecer um critério de discriminagéo téo
especifico que, no momento da elaboragio da norma, ja se saiba quem é o
individuo beneficiado ou atingido pela norma, sob pena de se estabelecer
perseguigdes ou favoritismos incompativeis com o preceito isonémico.

Portanto, estabelecidas as vedagdes, ainda que de modo perfunctério,
resta saber se os critérios que discriminam fetos com deficiéncia congénita,
verificivel por meio de exames pré-natais, podem ser divergentes daqueles
aplicados aos fetos sem qualquer atipicidade aparente.

Apesar de a prépria lei, em diversas situagoes, criar discriminagdes
positivas para pessoas com deficiéncia, com e.g., vagas préprias em
concursos publicos, entendemos que criar uma categoria juridica que
permita a discriminagio de fetos com deficiéncia para fins de excludente
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de ilicitude com relagdo a interrupgdo da gestagdo ndo encontra respaldo
no ordenamento juridico.

Novamente, socorremo-nos dos ensinamentos de Celso Antdnio
Bandeira de Mello. Insta-nos averiguar se existe correlacdo légica entre
o fator de discriminagdo (feto com deficiéncia) e o tratamento diverso dado
a gestante (possibilidade de interrupgio da gestagao).

E certo que a mie de pessoa atipica pode enfrentar dificuldades que
as outras mies nio enfrentam. Isso ocorre, sobretudo, em razdo do sistema
discriminatério que foi instalado no pafs desde os primérdios e que, até os
dias atuais, repercutem negativamente na sociedade, ao arrepio dos mais
modernos instrumentos legislativos de protegdo da pessoa com deficiéncia.

Para ilustrar a afirmacfo acima, é valido trazer a luz os mais diversos
termos ja utilizados pela legislagdo ao longo da histéria para denominar
pessoas com deficiéncia, como as expressoes “loucos de todo o género”
(Cédigo Civil de 1916), pessoa “alienada” ou “débil mental” (Cédigo Penal
de 1940), “aleijdo ou deformado” (Cédigo Civil 1916) e pessoa “com defeito”
(Cédigo Civil de 1916). Essa forma de se referir aos individuos, aliada a uma
politica nitidamente excludente, cujos reflexos ainda se mostram presentes
na legislagdo'®, transformam uma gestacdo de feto com deficiéncia em uma
experiéncia particularmente desafiadora para a mulher.

Portanto, em um primeiro momento, sem que uma reflexdo mais
detida sobre a questdo possa se desenvolver, poderfamos entender que ha
uma correlagdo 16gica entre o fator discriminador e a conduta que autoriza
um tratamento juridico diverso a situagao.

Entretanto, convém ressaltar que a deficiéncia, nos dias atuais, deve
ser encarada como parte da diversidade humana, como uma caracteristica
do individuo, que s6 deve ser erigida para fins de discriminagdo positiva',
visando ao pleno exercicio de direitos, no sentido de mitigar eventuais

12

barreiras que possam existir'®.

10 Vide, por exemplo, o Decreto n® 10.502, de 30 de setembro de 2020, que, dentre outras disposi¢des, prevé a
possibilidade de criagdo de escolas especializadas, sob a justificativa de que instituigdes de ensino regulares
nio atendem as necessidades de determinados individuos.

11 Eugénia Augusta Gonzaga Favero (2006, p. 14:8) sobre a possibilidade de discriminagéo positiva de pessoas
com deficiéncia: “Ou seja, enquanto sdo proibidos os tratamentos desiguais que impliquem negacfo a direitos
em geral, as medidas especiais ou afirmativas sdo vélidas justamente por facilitarem o acesso”.

12 Sobre a busca da igualdade material, Luiz Alberto David Araujo (2001, p. 87) assevera que: “Ao lado da

igualdade formal, ou seja, a igualdade perante a lei, devemos assinalar a igualdade na lei. O constituinte



Carolina Zancaner Zockun
Gabriela Zancaner Bandeira de Mello
Mauricio Zockun 31

Ingo Wolfgang Sarlet e Gabrielle Bezerra Sales Sarlet (2017, p.
220-221), com proficiéncia, alertam que:

A deficiéncia, no entanto, persiste como um dogma na sociedade
ocidental, especialmente nos dias atuais, em que se busca cada vez mais
ansiosamente pela padronizagio de um ideal de perfei¢do. Quanto mais
se utiliza a medicalizagio para conter, dominar e transformar o ser
humano, mais efeitos nocivos se detecta para a ideia de inclusio dos
diferentes. Convém lembrar que a concretizagdo do direito a igualdade
somente se aperfeicoa na medida em que se contempla na mesma
medida o direito a diferenga e, no que tange as pessoas deficientes,
deve se falar igualmente do direito a inclusdo. Pois o direito a inclusdo
é, na contemporaneidade, a consequéncia natural do amadurecimento
da teoria dos direitos fundamentais, e daf a sua afirmacio deve ser
pluridimensional, no intuito de alcangar a maxima efetividade.

Dentro deste mesmo raciocinio — no sentido de que a atipicidade
é uma caracteristica e ndo um “defeito” — entendemos que um critério
discriminatério que permita a interrupgdo da gestagdo de fetos com
deficiéncia ndo pode ser tido como vélido pois ndo guarda correlagio
légica com a conduta diferenciadora.

Ao nosso ver, a mera existéncia de uma caracteristica, ainda que
este trago especifico possa implicar em barreiras sociais, conforme a
legislagdo, ndo tem o condéo de permitir o aborto tendo como fundamento
esta particularidade.

Contudo, é bom deixarmos claro — se é que ja nio esté evidente —
que este estudo ndo encontrou 6bice para a legitimidade de a conduta ser
considerada véalida para todos os casos de gestagdo, a depender da vontade
da gestante, até a formagdo do tronco encefilico.

Além da necessidade de um critério racional 1é6gico para a
descriminalizagio do aborto apenas do feto com deficiéncia, mantendo

origindrio, incondicionado, ilimitado e criador da nova ordem juridica, visou proteger grupos determinados,
situagdes especificas e certos valores. Sua escolha ¢ desvinculada de qualquer critério preestabelecido, sendo,
na realidade, um ato politico. Assim, teve atengdo especial para a gestante, o trabalhador, as populagdes
indigenas, o meio ambiente etc. No rol das pessoas protegidas surgem as com deficiéncia, que recebem amparo
singular, este necessario para que se igualem na lei. A zelar por esses grupos ou interesses, o constituinte
origindrio quis, na realidade, dar as mesmas condig¢des das pessoas sem deficiéncia. A igualdade material
(vista sob o dngulo de protegdo de certos grupos sociais) nada mais é do que a explicitagdo de principios
constantes nos fundamentos e objetivos do Estado Brasileiro, enunciados respectivamente, nos artigos

primeiro e terceiro: (...)
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a proibigdo para os demais tipos de gestacdo, ha ainda a necessidade de
respaldo da conduta diferenciadora na Constituigdo Federal.

Neste ponto, o ordenamento juridico é bastante claro, pois além dos
esforgos promovidos pelo legislador constitucional no sentido integrar
a pessoa com deficiéncia a sociedade, diversos mecanismos legais foram
tomando estatura e criando mecanismos para fortalecer a diversidade do
corpo social.

Ressalte-se que a promogio da diversidade e protecdo de minorias
através de instrumentos juridicos néo se restringe a pessoa com deficiéncia.
Desde 1988, uma série de grupos minoritarios tem encontrado na lei e na
jurisprudéncia ferramentas aptas a promover uma redugo dos obstéculos
enfrentados na busca da igualdade material.

Dentre os instrumentos que aperfeicoaram o contetido do texto
constitucional, tendo em vista que a Lei Magna coloca como objetivo
primordial da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
inferindo que deve haver integragéo e participagdo igualitaria de todos os
cidados na construgdo da sociedade, ndo s6 do ponto de vista econémico,
como também, trazendo protagonismo a setores que, em razio dos mais
variados fatores, sio menos participativos, podemos citar a Lei n° 9.100/95,
que estabelece quotas para candidaturas de mulheres (art. 11, § 8°) e a
Lei n° 18.409/2016", que alterou a redagdo da Lei 12.711/2012, incluindo
a reserva vagas em universidades a pessoas pretas, pardas, indigenas e
com deficiéncia'.

A partir daf, nos parece claro que qualquer tipo de discriminagio
de pessoas com deficiéncia, que ndo vislumbre a integragdo a sociedade
e a busca da igualdade material, ndo encontra respaldo constitucional
e legal.

Se a legislagdo e a jurisprudéncia vierem a eleger qualquer
caracteristica do feto para fins de realizagdo da interrupg¢io da gestagio
que ndo seja a total incompatibilidade com a vida extrauterina — como

13 Art. 3° Em cada instituigdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1° desta Lei serdo
preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e por pessoas com deficiéncia,
nos termos da legislagao, em proporgao ao total de vagas no minimo igual a proporgéo respectiva de pretos,
pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na populagéo da unidade da Federagdo onde esta instalada a
instituigdo, segundo o tltimo censo da Fundagéo Instituto Brasileiro de Geogratfia e Estatistica (IBGE).

14 Sob uma 6ética internacional diferenciada e atrelada ao direito internacional e a prote¢do das populagdes

vulneréveis, vide o estudo de Brian D. Lepard (2020).
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no caso do feto anencefalico — resta evidente a inconstitucionalidade da
disposigdo ou da decisdo judicial.

Em outras palavras, se entendermos, como no bojo deste estudo,
que a vida humana sé é juridicamente protegida quando da formagéo do
tronco encefalico e do desenvolvimento das primeiras atividades cerebrais,
assim como a morte sé se caracteriza, para efeitos juridicos, com fim
destas mesmas atividades cerebrais, podemos concluir que a interrupgio
da gestagdo, até o advento da 12° (décima-segunda) semana de gestagdo, é
possivel para todas as gestantes, independentemente da condigio do feto.

Em contrapartida, nfo h4 elementos no ordenamento que permitam
que apenas os fetos atfpicos possam ser objeto de interrupg¢io da gestagao,
salvaguardando os demais da possibilidade de abortamento.

5 CONCLUSOES

1. A interrupgdo seletiva da gestagdo ¢é aquela realizada, com
consentimento da gestante, em razdo de deficiéncia congénita verificada
no feto gestado. Ao contrario do aborto eugénico, o aborto seletivo s6 é
realizado se houver manifestagdo de vontade da gestante ou das partes
envolvidas na gestagdo.

2. Pessoa com deficiéncia é aquele que, em razio de uma caracterfstica
especifica, que perdure a longo prazo ou de forma permanente, encontre
limitagdes e barreiras que obstruam a sua capacidade de exercer a cidadania
plena.

3. O aborto voluntério, aquele realizado em razio, tGnica e
exclusivamente da vontade da gestante, encontra fundamento de validade
na Constituigdo e na Legislagdo até a formagdo do tronco encefilico do feto.

4. O direito a vida passa a ter protecio juridica somente por volta
de 12" semana de gestagdo, quando o tronco encefélico se desenvolve e o
feto passa a ser responsivo ao ambiente.

5. O direito a vida deixa de ter protegdo juridica com a morte
encefilica, assim definida como o fim das atividades corticais do trono
encefalico.

6. O feto anencefilico é um natimorto, incompativel com a vida
e, portanto, ndo pode ser comparado ao feto com deficiéncia congénita.
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7. O aborto seletivo é incompativel com o ordenamento juridico
e com o principio da isonomia, ja que inexiste correlagio légica entre a
interrupgdo da gestagio e a atipicidade do feto. Ademais, a Constituigéo de
1988 tem como objetivo mitigar diferengas e promover a igualdade material
do cidad3o, através de mecanismos de protecio e de a¢des afirmativas, o que
torna a discriminagéo do feto para fins de aborto, em razdo exclusivamente
da deficiéncia, inconstitucional.
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