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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar os aspectos gerais e juridicos
envolvidos no aborto de fetos anencéfalos, bem como as contradi¢cfes, a legislagédo
e a jurisprudéncia hodierna sobre o tema. Na realizagdo deste estudo, utiliza-se uma
metodologia de trabalho fundamentada em pesquisa bibliografica e documental dos
temas, juntamente com a analise de textos legais e da jurisprudéncia
contemporénea: normas juridicas, artigos juridicos, leis e andlise dos respectivos
votos dos ministros. De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, o aborto é
considerado crime contra a vida, ocorrendo ou ndo a expulséo do feto. Visédo diversa
h& de se ter no tocante aos fetos anencéfalos pela impossibilidade que apresentam
de vida extrauterina, ja que a anencefalia € uma anomalia irreversivel e fatal, sendo
valida, inclusive, a utilizagdo da expressao “antecipacao terapéutica do parto” ao
invés de crime, pois ndo ha vida nem atual, nem em potencial a ser protegida na
gestacdo em questdo. Cria-se 0 impasse entre o bem juridico tutelado (a vida em
formacé&o) versus o principio da dignidade da pessoa humana (a gestante) julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, em 2012, com enfoque na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54. De forma sucinta, s&o
apresentadas as conclusivas desse julgamento e a decisdo final proferida pela
Suprema Corte que assegurou a mulher o seu direito a autonomia, a dignidade e a

liberdade de decidir por interromper ou levar a termo a gestacédo de um anencéfalo.
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INTRODUCAO

O aborto é definido como a interrupcéo da gestacdo com a morte do produto
da concepcédo, havendo ou ndo a expulsdo do mesmo do organismo materno. De
forma geral, é considerado crime, ou seja, uma conduta tipificada nos artigos 124 a
127 da Lei 2848/1940, existindo, porém, excec¢des dentro da mesma lei, presentes
em seu artigo 128, ocorridas quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante
ou se a gravidez for resultado de estupro (incisos | e Il, respectivamente).

No que se refere especificamente a anencefalia, o tema merece enfoque
especial por abranger diversas vertentes de pensamento, sejam elas cientificas,
filoséficas ou juridicas. Tantas foram as polémicas, os debates, os alvaras
permissivos ou denegatorios para a realizacdo da antecipacao terapéutica do parto
de anencéfalos que se fez necessaria a atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
guanto ao posicionamento final sobre o assunto, através do julgamento da ADPF n°
54.

O judiciario ndo deve ser estatico e nem ignorar os avangcos no campo da
ciéncia e da medicina. Tem por missao tutelar a vida, seja ela intra ou extrauterina,
sem perder de vista, porém, a dignidade da pessoa humana, um grande foco do
Direito, bem como o principio da autonomia, da liberdade e da saude.

Frente a essa realidade, surge o0 seguinte questionamento: como a
interrupcdo da gravidez em casos de anencefalia foi abordada pelos tribunais
brasileiros ao longo do tempo, até a decisao final, proferida em 2012, pelo Supremo

Tribunal Federal?

30



ISBN 2176 1035 o V. 12. n. 2 Julho - Dez 2020

y/ EL’e1roN|co /i

Faculdades Integr Vianna Janior

Nesse sentido, 0 objetivo geral deste artigo € analisar os aspectos gerais e
juridicos envolvidos no aborto de fetos anencéfalos, bem como as contradi¢des, a
legislacado e a jurisprudéncia hodierna sobre o tema.

A metodologia do trabalho estd fundamentada em pesquisa bibliogréfica e
documental do tema, juntamente com a analise de textos legais e da jurisprudéncia
contemporanea: normas juridicas, artigos juridicos, leis e analise dos respectivos
votos dos ministros.

Este artigo esta dividido em trés itens. O primeiro item apresenta o conceito e
a classificacdo do aborto na visdo médica e no juridico legal e conceitua a
anencefalia, demonstrando as consequéncias da anomalia para o feto e para o
organismo materno.

No segundo item, foi realizada uma breve revisao histérica do aborto ao longo do
tempo, dentro das diversas civilizagdes até nossos dias, além de rever a legislacéo
brasileira sobre o tema com enfoque no bem juridico protegido. Finalmente, o
terceiro item trata do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 54, realizada pelo STF, finalizando a discussdo quanto a

antecipacdao terapéutica do parto de anencéfalos.
1 ABORTO E ANENCEFALIA: CONCEITO E CLASSIFICACAO
1.1 O aborto no conceito médico e no juridico penal

A palavra aborto vem do latim ab, significando privacao, e ortus, nascimento,
sendo, pois, 0 seu significado etimologico privagdo do nascimento. Na definicao
médica, abortar € 0 mesmo que interromper a gestacdo de um ser antes da sua

viabilidade, ou seja, anterior a 282 semana, “quando o feto comeca a se tornar capaz
de vida independente do utero materno” (SANTOS; MEDEIROS, 2014).
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ocorréncia, teremos o aborto ovular, o aborto embrionério ou o fetal e pode ser
classificado como espontaneo ou natural e provocado, sendo que o aborto
espontaneo deve ser entendido como a morte ou expulsdo do feto ocorrida por
causas nhaturais, independente da vontade da mulher, 0 que, consequentemente,
impossibilita a continuidade da gestacdo. Ja na ocorréncia de morte intencional do
feto, temos o aborto provocado, cuja pratica é voluntaria e merece a analise penal,
ao contrario do aborto espontaneo, que por ndo haver manifestacdo da vontade da
mulher ou de terceiros, ndo é de interesse do Direito.

Diante disso, Diniz & Almeida (2020) classificam os abortos provocados,
merecedores de analise penal posterior, como terapéutico, eugénico, seletivo e
voluntério, a saber:

I) Interrupcdo terapéutica da gestacdo (ITG): a interrupcdo ocorre com a
finalidade de salvar a vida da gestante.

II) Interrupcéo eugénica da gestacao (IEG): interrupgcéo da gestacdo em nome
de valores racistas, étnicos, sexistas, sem aprovacao da gestante.

lll) Interrupcdo seletiva da gestacdo (ISG): ocorre devido a presenca de
anomalias fetais que tornardo o feto portador de deficiéncias ou sem viabilidade para
a vida fora do Utero materno.

IV) Interrupcdo voluntaria da gestacdo (IVG): nesse caso, a gestante ou o
casal decidem voluntariamente interromper a gestacdo em nome de sua autonomia
reprodutiva, seja ela fruto de um estupro ou de uma relacdo consensual.

Dentro da interrupcéo seletiva da gestacéo, ha que se considerar a distingéo
entre 0os casos em que o feto seja portador de deficiéncia, daqueles em que ele
apresenta anomalias incompativeis com a vida extrauterina, como é o caso dos fetos
anencefalicos. Existem deficiéncias que provocam limitacdes na vida do individuo,
mas nao inviabilizam sua existéncia extra Utero, porém, a questéo a ser considerada
€ com relacdo as patologias como a anencefalia, em que o feto ndo tera condicdes
de sobrevivéncia ap6s o nascimento (SANTOS; MEDEIROS, 2014).
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Segundo Lapenda (2011) “a legislagado penal patria tipifica o aborto como
crime contra a vida, tratando do tema nos artigos 124 a 128 do Cddigo Penal (CP) .
Lourencado & Viana (2016) afirmam que o Direito deve reconhecer e proteger a vida
do individuo a partir da sua concepc¢ao até o momento do nascimento e a partir do
instante em que ocorre a fixacdo do embrido ao uUtero materno, iniciando o
desenvolvimento embrionario, qualquer interrupcdo do processo pode ser
caracterizada como aborto

Como ja foi dito anteriormente, o aborto espontaneo néao interessa ao Direito
penal, por ser consequéncia de causas naturais, sem interferéncia de conduta
humana dolosa. O mesmo pode-se dizer do aborto acidental, também livre de
gualquer vontade. Ao Direito Penal interessa o aborto provocado, conduta que
interrompe 0 processo gestacional voluntariamente, suprimindo a vida do feto
(MIRABETE; FABRINI, 2019).

Assim, de acordo com Lourencdo & Viana (2016) “a lei ndo faz distincdo de
qgual fase se encontra o feto, uma vez que qualquer momento estara cometido a
pratica delitiva ora estudada”, diferente da concepg¢ao do aborto na literatura médica.
Ainda de acordo com 0s mesmos autores, ndo é necessario que ocorra a expulsao
do concepto do ventre materno, ele podera ser reabsorvido naturalmente.

Prado, 2000 (apud LAPENDA , 2011) entende que o Cddigo Penal brasileiro
em seus artigos 124 a 126, ao proteger a vida do ser humano dentro do Utero
materno para que ele se desenvolva e nasca, estara cuidando para que ele chegue
e ocupe seu lugar fora do utero materno como individuo e cidad&do. Assim sendo,
estende-se o conceito de crime de aborto como interrup¢cédo da gestacdo do embriao

ou feto, subtraindo-lhe a vida intrauterina e, consequentemente, a vida extrauterina.
1.2 O aborto anencefélico

Anencefalia é palavra de origem grega, onde an significa sem e enkephalos

significa encéfalo (PEIXOTO, 2010). Bohrer (2012) define a anencefalia como o
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o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais direito e esquerdo e o cortex,
mantendo-se presente apenas o residuo do tronco encefélico. Trata-se de uma
malformacéo congénita ocorrida por volta do vigésimo quarto dia apds a concepcao,
decorrente de fatores genéticos e ambientais.

Segundo Freitas (2005) o tubo neural € a estrutura que dara origem ao
cérebro e a medula espinhal. Quando seu fechamento inadequado ocorre na parte
inferior do mesmo, o resultado é a espinha bifida ou meningocele, podendo acarretar
paralisia de membros inferiores, incontinéncia urinaria e intestinal, dentre outros
problemas. Quando ndo se fecha adequadamente na parte superior, ocorre a
anencefalia.

A anencefalia ndo pode ser considerada uma simples malformacéo; ela € uma
anomalia irreversivel que inviabiliza, em 100% dos casos, a vida extrauterina do
individuo, sendo que pode ocorrer a morte fetal ainda dentro do organismo materno
(SANTOS; MEDEIROS, 2014).

O Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, 2005, (apud
SANTOS; MEDEIROS, 2014) assim se pronunciou diante do quadro:

[...] o diagnéstico de anencefalia fetal pré-anuncia uma situacdo de
impossibilidade de vida prolongada apés o nascimento. A ciéncia ndo
oferece recursos para a correcao desta anomalia, até mesmo para o
prolongamento da vida de um anencéfalo (..). Em termos
cientificos, ndo existe qualquer perspectiva de vida do
anencéfalo (grifado).

Conforme Santos & Medeiros (2014) no portador de anencefalia inexistem
“todas as funcbes superiores do sistema nervoso central: consciéncia, cognicao,
vida relacional, comunicacado, afetividade, emotividade”. Parafraseando Busato
(2005) o que restam sédo as fungBes inferiores controladas pelo tronco encefélico
como a respiracdo e o batimento cardiaco, condenando esse ser a uma vida

vegetativa, sem perspectiva de desenvolvimento normal e de vida extrauterina.
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ultrassonografia, a ressonancia magnética e a ecografia, com margem de erro
praticamente nula, a partir do 3° més de gestacao, ja que tais exames visualizam a
caixa craniana do feto, possibilitando o diagnostico preciso da anomalia, mas nao
estabelece qualquer tipo de cura ou prognostico de sobrevida. Além disso, a
permanéncia de um feto anencefalico no Utero materno pode acarretar danos a
saude da mulher, risco a sua vida, devido a possibilidade da ocorréncia de toxemia
gravidica (SANTOS; MEDEIROS, 2014).

A interrupcdo da gestacdo de fetos anencefdlicos ndo se enquadra
rigorosamente na classificacdo de aborto seletivo, embora esses termos sejam, por
vezes, utilizados no mesmo sentido. Ha que se destacar importante diferenciacao
entre o aborto de um feto portador de malformacéo ou anomalia comprometedora da
higidez fisica e mental, porém, com real possibilidade de sobrevivéncia ap0s o
nascimento, da interrupcdo da gestacdo de um ser cuja vida extrauterina seria
invidvel por motivos 6bvios (SANTOS; MEDEIROS, 2014).

Sabendo-se que na anencefalia o individuo sobrevive, quanto muito, poucas
horas, isso quando chega com vida ao momento do nascimento, como se “exigir da
gestante que prossiga carregando a morte, ja que a vida é impossivel, comprovado
cientificamente que se o feto ndo morrer no ventre ao longo dos 9 meses,
inexoravelmente, desaparecera no momento de nascer” (TJRS, 2005, p.8) apud
Lapenda, 2011.

E, no minimo, uma crueldade imaginar uma gestacéo onde se espera ndo o
momento do colo, da amamentacdo, da troca de fraldas e de olhares e, sim, um
contato minimo com um ser que vira e partira em tdo pouco tempo, os preparativos
serdo na verdade como os que séo feitos para um funeral. Tal quadro gera
implicacdes psicolégicas graves na gestante e em toda a familia (SANTOS;
MEDEIRQOS, 2014).

Segundo Pinotti (2004) ndo se pode desconsiderar que a saude fisica da

gestante sofre alguns danos, como, por exemplo, hidrdmnio (excesso de liquido

35



ISBN 2176 1035 o V. 12. n. 2 Julho - Dez 2020

y/ EL’e1roN|co /i

Faculdades Integr Vianna Janior

amnidtico), hipertenséao, levando a uma gravidez de risco. Diz Lapenda (2011) que o
feto padece de seguidas convulsdes, que podem ser dolorosamente percebidas pela
mae, e seu tecido nervoso exposto libera enzimas téxicas, comprometendo suas
préprias fungdes vitais, bem como as do organismo materno.

Ritt (2011) considera ser um desrespeito ao principio da dignidade humana
da gestante impor-lhe que leve a termo uma gestacdo num momento em que lhe
faltam as forcas fisicas e psicolégicas diante do diagnostico de uma anomalia fetal
incompativel com a vida extrauterina. Por outro lado, a autonomia da mulher deve
ser preservada, dando-lhe o direito de decidir se deseja ou nao levar a gravidez a
termo, visto que o sofrimento e a dor ndo s&o sentidos da mesma forma por todas as

gestantes.

2. DISPOSICOES LEGAIS E O BEM JURIDICO TUTELADO
2.1 O aborto ao longo da histéria

Sabe-se que o ato de abortar € uma pratica milenar, comum entre 0S povos
antigos, porém, os primeiros registros de tal pratica foram feitos pelos chineses,
durante o século XXVIII a.C. Os povos primitivos o praticavam por todas as partes
do mundo e, no decorrer da histéria, povos como os israelitas, os mesopotamicos,
0S gregos e 0s romanos discutiram o tema ndo como ato criminoso, mas tecendo
consideracdes de cunho estritamente religioso e moral (PACHECO, 2008).

No dizer de Busato (2005) os hebreus, antes da lei mosaica, apenas puniam o
aborto praticado através de atos violentos. Os gregos também n&o puniam a
interrupcdo da gravidez, tendo em Aristoteles o defensor do aborto como forma de
manter o equilibrio entre a populacdo e os meios de subsisténcia, e em Platédo, o
defensor do aborto para mulheres com mais de 40 anos. Hipdcrates estudou

detalhadamente o aborto e os métodos para induzi-lo, contradizendo o que
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medicina.

Conforme Sa (2016) entre os romanos a situagdo néo era diferente e o aborto
s6 veio a ser considerado um crime ap0s o advento do cristianismo, punindo-o por
forca da influéncia religiosa. Antes disso, no periodo da Republica Romana, a pratica
abortiva foi largamente utilizada entre as mulheres preocupadas com a aparéncia de
seus corpos, a ponto dos legisladores passarem a considerd-la como manobra
criminosa e imoral e a punir com pena de morte a mulher que consentisse na sua
pratica e a quem praticasse o ato.

O Cristianismo, devido a crenca na existéncia da alma imortal, criada a
imagem e semelhanca de Deus, surge, entdo, como o grande modificador da viséo
existente a respeito do aborto até esta época. O poder de gerar a vida e de retira-la
seria atributo Unico de um Deus, criador de todas as coisas e de todos os seres
(PACHECO, 2008).

E assim, o aborto foi utilizado, até mesmo, como método de controle do
crescimento populacional, ao mesmo tempo em que, por outro lado, surgiam fortes
defensores do ser em formacéo, da mulher, da sociedade em virtude do direito que
0s povos deveriam ter de se formarem por meio de novos cidadaos. “A questdo da
vida intrauterina como valor social perde-se na penumbra das eras” (Sa, 2016).

Nas sociedades modernas, o tema “aborto” continua polémico, complicado,
apresentando configuracfes diferentes nos mais diversos paises, sendo adequado
ao modo de vida de cada povo, porém, todas as leis a respeito do assunto se
encontram embasadas na filosofia, moral, religido, cultura e historia de cada nacao.
Poucos paises proibem radicalmente o aborto e suas legislacdes vao se tornando
mais brandas, permitindo-o, pelo menos, em situagbes excepcionais, minimizando,
assim, algumas consequéncias drasticas, como, por exemplo, as que os abortos
clandestinos provocam na saude e na sobrevivéncia das mulheres (PACHECO,
2008).
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No caso especifico da anencefalia, a interrupcdo da gestacdo de fetos
anencéfalos é autorizada e praticada em quase metade dos paises membros da
ONU. Segundo levantamento feito por Diniz (BRASIL, 2012), das 192 nacdes, 94
permitem o aborto de fetos com auséncia parcial ou total do cérebro, o que indica
uma tendéncia global para que esse tipo de procedimento seja permitido.

E o que ocorre nos Estados Unidos, Canada, Franca, Alemanha, Africa do
Sul, Bélgica, Australia e mais 87 paises, inclusive, México, Portugal e Italia, que sdo
majoritariamente catélicos. Na América Latina, antes da decisdo de nossos ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF), em 2012, somente a Guiana e a Colémbia
reconheciam o direito a esse tipo de procedimento. Ainda em 2012, a legislagéao
uruguaia autoriza o aborto de anencéfalos em qualquer momento da gravidez
(BRASIL, 2012).

No Brasil, conforme Diniz (BRASIL, 2012), o retardo na autorizacdo do aborto
de anencéfalos encontra-se atrelada a influéncia da Igreja Catolica na estrutura legal
do pais. Outro motivo, seria a demora no surgimento de movimentos impulsionados
pela sociedade, defensores da causa, ocorridos, aqui no Brasil, somente a partir da
década de 70, enquanto que em paises da Europa e nos Estados Unidos isso ja

vem acontecendo ha varias décadas.
2.2 A legislacédo brasileira e o bem juridico protegido

O Direito Penal brasileiro, desde ha muito, normatizou as questdes referentes
ao aborto. O tema “apareceu, pela primeira vez, na legislagédo brasileira no Codigo
Criminal do Império, em 1830, no capitulo dos crimes contra a seguranca da pessoa
e da vida, na secao de infanticidio, nos artigos 199 e 200”. Nesse codigo criminal, o
autoaborto era licito: a gestante caberia a opcdo. ou ndo, de levar a termo a
gravidez. Punia-se, sim, aquele que praticasse o aborto, com ou sem o
consentimento da mulher, sendo que, ao profissional da saude que o realizasse, as
penas seriam dobradas (PAULA, 2017).
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Ainda de acordo com Paula (2017), ja em 1890, o Codigo Penal Republicano
inclui o autoaborto como crime, porém, com pena atenuada caso a finalidade do
aborto fosse a de ocultar desonra da mulher. Nesse mesmo cdodigo, além da vida do
feto e da seguranca da pessoa, também era tido como bem tutelado a honra da
mulher.

O crime de aborto no Brasil encontra-se tipificado no Codigo Penal de 1940,
no Capitulo | — Crimes contra a vida, nos artigos 124 a 128, onde o bem juridico
tutelado € a vida intrauterina e o direito ao nascimento com vida. Distingue-se o
seguinte no Capitulo sobre o aborto: autoaborto ou o consentimento da gestante
para que nela realizem o aborto (art.124); aborto provocado por terceiro sem o
consentimento da gestante (art. 125); aborto provocado por terceiro com o
consentimento da gestante (art. 126); forma qualificada do aborto (art. 127) e o
aborto necessario (art. 128) (SANTOS; MEDEIROS, 2014).

Segundo Santos & Medeiros (2014) “o tipo penal aborto foi criado para
proteger a potencialidade que possui 0 nascituro de ser uma pessoa’. Ainda de
acordo com 0os mesmos autores, seria valida a adogao do conceito de “antecipacao
terapéutica do parto” quando se faz referéncia a interrup¢cado da gestacao de fetos
anencefalicos, pois o aborto inviabiliza a vida extrauterina; a antecipacao pressupde
auséncia de vida, inclusive vida em potencial.

Na area médica, a humanidade alcancou importantes avancos cientificos e
tecnoldgicos. Hoje, como ja foi dito anteriormente, a partir do 3° més de gestacao é
possivel detectar a anencefalia e outras anomalias fetais através de exames de
imagem, com 100% de precisdo diagndéstica. Esta mesma medicina avancada
concluiu ndo ser aconselhavel a gestacdo de um feto anencefalico, pois este,
certamente, perecera fora do organismo materno, além de provocar danos a saude
fisica e psicoldgica da gestante (BUSATO, 2005).

Assim sendo, se o Direito Penal se ocupa do bem juridico vida, apenas o feto
com capacidade potencial de ser pessoa pode ser sujeito passivo de aborto,

devendo, este, ser tutelado pelo Estado, através do Direito Penal. Dai tornar-se
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necessaria a analise especifica dos casos de fetos anencefalicos, ja que nestes falta
a atividade cerebral caracterizando o conceito legal de morte. A vida do feto
anencefalico é impossivel fora do Utero materno e, por isso, a interrupcdo da
gestacdo ndo atinge o bem juridico ndo havendo tipicidade penal (FLORIANO &
COPATTI, 2008).

Do ponto de vista médico, a vida extrauterina é inviavel; do ponto de vista
penal, ndo h& bem juridico a ser tutelado; do ponto de vista social, varias sdo as
reflexdes a respeito dos danos fisicos e psicolégicos provocados por uma gravidez
de feto anencefalico, tornando a interrupcdo da gravidez menos traumatica e
inaceitavel pela sociedade. “Por lamentavel que seja ndo ha o que preservar’
(BUSATO, 2005).

O Cddigo Penal de 1940 entendia a relevancia da vida materna; as normas
penais dos art. 124 a 128 do CP tutelam o bem juridico vida materna e vida
intrauterina até que o feto alcance a viabilidade, porém, ndo poderiam prever 0s
avancos cientificos e tecnoldgicos capazes de detectar anomalias fetais graves,
como a anencefalia. Nos casos de anencefalia, o bem juridico a ser protegido é a
saude da gestante que se torna vulneravel em tal situacdo (FLORIANO & COPATTI,
2008).

Conclui Floriano e Copatti (2008) da necessidade de total respeito a
autonomia da gestante que traz dentro de si um ser cuja vida extrauterina é
totalmente inviadvel, no sentido de permitir a ela que decida sobre querer ou ndo

levar a termo essa gestacdo, de acordo com suas crengas e convicgoes.
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3. STF: A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
N° 54

3.1 Algumas consideracdes a respeito do julgamento da ADPF n° 54

Apés diversas polémicas e mediante expedicdo de alvaras ora permissivos
ora denegatoérios referentes a interrupcdo da gravidez de fetos anencefélicos, a
discussdo chega ao Supremo Tribunal Federal, a mais alta corte do pais, em 2004,
através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 54,
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), por
meio do atual Ministro do STF Luis Roberto Barroso, na época advogado e professor
da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (SANTOS; MEDEIROS, 2014).

Conforme Santos & Medeiros (2014) os profissionais da area da saude,
mediante a suposta ameaca de serem responsabilizados por crime de aborto
guando realizavam o procedimento de interrupcdo da gravidez de fetos
anencefalicos, decidiram, entéo, recorrer ao STF, a fim de resguardar sua seguranca
juridica em tais acoes.

A legislacéo penal, até 2012, vedava tal conduta, “quando o STF demonstrou
ser inconstitucional a interpretacao de a interrupcao da gravidez de feto anencefélico
ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e I, do Cédigo Penal’
(SANTOS; MEDEIROS, 2014).

Segundo Sbeghen (2016) a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental “é um instrumento previsto pela Constituicdo Federal de 1988, porém,
somente regulamentado por lei complementar em 1999 (lei 9.882), que prevé a
possibilidade de apresentacao de demandas diretamente da sociedade para o STF”.
A ADPF é apresentada quando da existéncia de situacbes que deverdo ser
resolvidas através de medidas urgentes e onde sédo detectados descumprimentos de

principios fundamentais.
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relator o Ministro Marco Aurélio Mello que, em 1° de julho de 2004, concedeu liminar
favoravel a proposta feita pela CNTS, autorizando a antecipacdo do parto a todas as
gestantes, desde que diagnosticada a anencefalia, sob a ética de que nos casos de
fetos anencefalicos revela-se conduta atipica, ndo podendo ser considerado um
aborto e, sim, interrupcéo da gravidez. Porém, no més de outubro ainda de 2004, a
permissao concedida pelo Ministro Marco Aurélio foi cancelada pelo STF (CASTRO;
MOREIRA; CASTRO, 2016).

Em 2008, novas audiéncias publicas foram realizadas pelos ministros do STF,
guando foi colocado em pauta, novamente, o tema da interrupcédo da gestacao de
fetos anencefélicos. Apresentaram-se profissionais das mais diversas areas, como
cientistas, médicos, religiosos e entidades da sociedade civil para discutir o tema
controverso e, mais uma vez, o Ministro Marco Aurélio reafirmou sua posicao,
destacando a precisdo da medicina atual no diagnéstico da anencefalia e a certeza
médica da inviabilidade de sobrevida dos fetos anencéfalos ap6és o final da gestacéo
(CASTRO; MOREIRA; CASTRO, 20186).

Ainda segundo Castro et al (2016), finalmente, nos dias 11 e 12 de abril de
2012, ocorreu o julgamento, havendo a participacdo de 10 dos ministros do STF,
guando, por oito votos a dois, ficou decidido que cabe as gestantes optarem se
desejam levar a termo a gestacdo dos anencefalicos ou se desejam interrompé-la,
sem gue essa seja considerada uma conduta criminosa. O Ministro Dias Téfoli se
declarou impedido de participar da votacéo, pois ,anteriormente, quando ocupava o
cargo de advogado geral da unido, ja havia se manifestado publicamente favoravel
ao tema.

Também ficou decidido pelos ministros que as gestantes e os médicos que
realizam o procedimento ndo cometem qualquer espécie de crime. Para interromper
a gravidez de feto anencefélico, basta que haja o diagndstico médico da anomalia,
nao precisando mais de decisdo judicial que a autorize (CASTRO; MOREIRA;
CASTRO, 2016).
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3.2 Como votaram 0S ministros

O Ministro Marco Aurélio foi o relator da acéo, votando favoravelmente a favor
do aborto do feto anencéfalo. “A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se
sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a
qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher” (BRASIL, STF, 2012,
on-line).

Para o ministro, a dignidade da pessoa humana, no caso em questdo, o
direito a saude fisica e psicologica, a liberdade e a autonomia da mae devem
prevalecer sobre o direito a vida de um ser que ndo apresenta vida em potencial. Ele
deixa claro “que na ADPF 54 nao se discute a descriminalizagcdo do aborto”, pois
“aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo,
repito, ndo existe vida possivel”’. (BRASIL, STF, 2012, on-line).

Frisou que o Estado brasileiro apresenta carater laico e que, portanto, o tema
nao pode ser analisado sob as orientagcdes morais religiosas. Outro ponto importante
destacado pelo Ministro em seu voto, foi em relacdo ao Codigo Penal, j& que na
época da edicdo do mesmo, “a medicina ndo possuia 0s recursos técnicos
necessarios para identificar previamente esse tipo de anomalia fetal” (BRASIL, STF,
2012, on-line).

A Ministra Rosa Weber acompanhou o voto do Ministro relator Marco Aurélio,
defendendo que a antecipacdo do parto de feto anencéfalo ndo deveria ser incluido
no rol dos crimes contra a vida. Ela sustenta que o0 que se encontra em jogo € o
direito da mulher de escolher se deseja ou néo levar adiante uma gravidez cujo feto
podera nascer morto ou morrera poucas horas apdés o nascimento. A ministra
recorreu a Resolugdo n°® 1480/97 do Conselho Federal de Medicina que estabelece
protocolos para diagnosticar a morte de uma pessoa e que, segundo a qual, a
auséncia de atividade motora de uma pessoa se daria em virtude da morte cerebral.
Este é, segundo a ministra, “um critério claro, seguro e garantido” que pode ser
aplicado ao feto anencéfalo (BRASIL, STF, 2012, on-line).
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precisou deixar a sesséo e, por isso, solicitou a juntada de seu voto aos autos, onde
reconheceu que o feto anencéfalo apresenta impossibilidade de vida extrauterina e
gue, por isso, a antecipacdo do parto, nesses casos, se daria em nome da saude
fisica e psicoldgica da mulher e que julga ser fundamental que sua dignidade
prevaleca e, também, sua liberdade em escolher aquilo que melhor represente suas
conviccdes pessoais (STF, 2012, on-line).

O Ministro Luiz Fux foi o quarto ministro a votar no julgamento. Seu voto
também foi a favor da interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos. O ministro se
baseou em estudos cientificos nos quais se chegou a conclusdes, como, a
inviabilidade de vida extrauterina dos anencéfalos, a precisédo diagndstica feita ainda
no inicio da gestacdo e da auséncia de tratamento e cura para tal anomalia. Diante
dessas evidéncias, o Ministro destaca a importancia de se proteger a saude da
mulher e sua dignidade: “impedir a interrup¢ao da gravidez sob ameaca penal
efetivamente equivale a uma tortura, vedada pela Constituicdo Federal” (BRASIL,
STF, 2012, on-line).

A Ministra Carmen LUcia se uniu aos votos dos ministros que a antecederam,
bem como fundamentou suas argumentacdes no direito a dignidade da vida e no
direito a salude, ampliando esses conceitos a todos 0s envolvidos, ndo somente a
gestante: o pai, os av0s, irmaos mais velhos, enfim, a toda a familia. “Todas as
opcles, mesmo essa interrup¢ao, sdo de dor. A escolha € qual a menor dor, ndo é
de néo doer, porque a dor do viver ja aconteceu, a dor do morrer também” (BRASIL,
STF, 2012, on-line).

Sexto a votar no julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski € o primeiro a
divergir do relator Ministro Marco Aurélio, votando contra a procedéncia da ADPF 54.
Seu voto seguiu duas linhas de pensamento: na primeira, ele observou que caberia
ao Congresso Nacional alterar a legislacao incluindo os fetos anencéfalos nos casos
em que o aborto ndo é visto como crime, ndo devendo os membros do judiciario

agirem como parlamentares eleitos; na segunda, a decisdo favoravel ao aborto de
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anencéfalos poderia abrir precedentes para que o mesmo procedimento fosse
aplicado quando da ocorréncia de outras malformagdes congénitas em que as
chances de sobrevivéncia sdo poucas ou nulas (BRASIL, STF, 2012, on-line).

Mais um voto a favor da procedéncia da ADPF 54 foi o do Ministro Ayres de
Britto, segundo o qual a gravidez se destina a vida, e ndo a morte: “no caso da
gestacdo que estamos a falar, a mulher ja sabe, por antecipacao, que o produto da
sua gravidez, longe de, pelo parto, cair nos bragos aconchegantes da vida, vai se
precipitar no mais terrivel dos colapsos”. Ao final, afirmou que a decisdo da mulher é
sagrada, opcional e que ela deve ter o direito de assumir uma gravidez desse tipo
até o final, caso o deseje (BRASIL, STF, 2012, on-line).

O Ministro Gilmar Mendes, também a favor da procedéncia da ADPF 54,
considerou que a interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos esta entre as
excludentes de ilicitude, ja previstas no Cédigo Penal, pelos riscos que tal gravidez
impde a saude da mulher. Porém, ressaltou que o Estado deve disciplinar “com todo
zelo, a questéao relativa ao diagnéstico de anencefalia fetal”, acrescentando que “a
anencefalia devera ser atestada por, no minimo, dois laudos com diagndsticos
produzidos por médicos distintos e segundo técnicas de exames atuais e seguros”
(BRASIL, STF, 2012, on-line).

Antes de proferir seu voto, o Ministro Celso de Mello falou sobre a importancia
e magnitude de tal julgamento, talvez um dos mais importantes de sua carreira
juridica, por envolver assuntos relativos a vida e a morte. Ele endossou a proposta
do Ministro Gilmar Mendes no tocante ao Estado, através do Ministério da Saude e
do Conselho Federal de Medicina, criar protocolos relativos ao diagnostico da
anencefalia fetal. Também apoiou seu voto nos principios do direito a saude, da
autonomia, da liberdade e dignidade da pessoa humana, podendo a gestante optar
por interromper ou prosseguir com a gravidez (BRASIL, STF, 2012, on-line).

O entdo presidente do STF a época, o Ministro Cezar Peluso, foi o ultimo a
votar e manifestou pela improcedéncia da ADPF 54, pois, no seu entender, o feto

anencéfalo é portador de vida e, como tal, deve ter seus direitos tutelados. “O
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anencéfalo morre, e ele s6 pode morrer porque esta vivo”, assinalou. Ao encerrar
seu voto, afirmou ser de competéncia do Legislativo regulamentar tal situagéo, néo
tendo o STF “legitimidade para criar, judicialmente, esta hipotese legal” (BRASIL,
STF, 2012, on-line).

Note-se que os votos dos ministros foram fundamentados nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade e no principio do direito a satude que dizem respeito a pessoa
humana, “tanto pelo Estado, como de um individuo pelo outro”, jA que esses
preceitos foram os envolvidos quando a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
na Saude formalizou a ADPF 54 examinada no julgamento (Sbeghen, 2016).

Assim, ap6s oito anos de discussdes e dada a decisdo final a favor da
procedéncia da ADPF 54 pelo Supremo Tribunal Federal, chegou-se ao final de um
impasse confltuoso a todas as gestantes portadoras de fetos anencéfalos.
Anteriormente a essa decisédo, nao bastando os sofrimentos pessoais, psicolégicos e
fisicos pelos quais passavam, ainda tinham que conviver com a preocupacao de
estarem agindo de maneira culposa diante da interrupcao da gravidez de um fruto
gue nao sobreviveria, sendo por poucas horas, apdés o nascimento. A partir desse
julgamento, cada uma podera agir segundo seus principios e convicg¢des, optando
pelo que julgar melhor diante dos fatos (SANTOS; MEDEIROS, 2014).

CONCLUSAO

Pode-se afirmar que, de acordo com o Cédigo Penal brasileiro, o aborto é um
crime contra a vida, ndo importando a época em que é realizado, se na fase ovular,
na embriondria ou na fetal. O aborto provocado é objeto de interesse do Direito
Penal ja que subtraindo a vida do embrido ou do feto, impede-se que esse ser em

formacgdo, algum dia, venha se tornar um cidadao vinculado a uma sociedade.
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se que estes apresentam uma anomalia que Ihes impossibilitard a sobrevivéncia fora
do Utero materno, isso se a morte ndo se der ao longo dos 9 meses de gestacgéo,
acarretando seérios riscos a saude fisica e psicoldgica da mulher e de todos os
familiares diretamente envolvidos.

Sendo extremamente polémico, o tema aborto ja passou por diferentes
normatizacées ao longo da histéria das civilizagdes e, no caso especifico da
legislacdo brasileira, a situacdo ndo se apresenta de forma diversa. Ja no Codigo
Penal do Império a vida do feto é o bem juridico tutelado, protegendo seu direito de
Vir a ser uma pessoa.

Assim, ao se referir a interrupcdo da gestacao de fetos anencéfalos, valida
seria a utilizagdo da expressao antecipacao terapéutica do parto, pois ndo ha vida a
ser protegida, ndo ha individuo, ndo ha pessoa e, portanto, ndo ha aborto. Abortar
pressupde a existéncia de um feto com capacidade potencial de sobrevivéncia fora
do Utero materno, ao contrario da antecipagcéo, que néo pressupde vida nem atual,
nem em potencial, ndo havendo ai crime por tratar-se de uma gestacao desfeita, na
qual o fruto gerado néo teria possibilidade de sobrevida no futuro.

Em resposta a todo esse dilema, apos varias interpretacdes dadas ao tema, e
frente a julgamentos contrdrios e permissivos, ora autorizando, ora negando a
interrupcdo da gravidez dos fetos anencéfalos, o Supremo Tribunal Federal, apds 8
anos de debates, julgou e decidiu descriminalizar a antecipacao terapéutica do parto
nos casos de anencefalia. A partir dai, cabe as mulheres e aos familiares envolvidos
interromper ou levar a termo a gravidez de acordo com seus principios morais e
religiosos, assegurando-lhes, assim, o seu direito fundamental a dignidade, a

liberdade, & autonomia e a saude fisica e psicoldgica.
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