REVISTA CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

A POLEMICA DISCUSSAO SOBRE A POSSIBILIDADE DO ABORTO
DE FETO ANENCEFALO FRENTE A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Elissandra Barbosa Fernandes Filgueira®

Maria dos Remédios Fontes Silva™

RESUMO

Um dos maiores problemas enfrentados na histéria do Supremo
Tribunal Federal foi o da ADPF-54/DF proposta pela Confederagéo
Nacional dos Trabalhadores da Saide — CTNS no ano de 2005. No
pleito a questdo da possibilidade de profissionais ligados a area da
salde realizarem abortos de fetos anencéfalos sem maiores
repercussdes penais. O fundamento estd vinculado a questdes
cientificas, onde demonstra a impossibilidade de vida destes fetos e o0s
riscos a salde da gestante nesta situacdo. De outro lado temos a
procuradoria Geral da Republica que defende o direito a vida do feto
anencéfalo, ainda que por curtissimo espaco de tempo. Apds a
polémica liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio
determinando o pleiteado na inicial da CNTS, a discussdo ganhou uma
repercussao nacional e em razdo da relevancia do tema os Ministros
do STF cassaram a liminar, aonde o processo veio se arrastando por
mais de seis anos. Deste modo, discutiu-se a possibilidade da
concessao deste tipo de aborto com fundamento na Constituicdo
Federal de 1988, através dos seus principios, adaptando o Cddigo
Penal Brasileiro a Norma Superior. Entendeu o Supremo Tribunal
Federal numa decisdo por oito votos a dois que ndo é crime o aborto

de feto anencéfalo.

* Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Professora da Universidade do
Estado do Rio Grande do Norte.

" Doutora em Direitos Humanos pela Université Catholique de LYON — Franca — Franca. Pés-Doutorado pela
Université Lumiere LYON Il — France. Coordenadora do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFRN —
Universidade Federal do Rio Grande do Norte.



REVISTA CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

Palavras-chave. Aborto. Feto Anencéfalo. Dignidade da Pessoa
Humana. Razoabilidade.

1 INTRODUCAO

A questdo da anencefalia é algo que acompanha a historia da evolu¢do mundial, posto
que sempre existiram fetos portadores desta anomalia. Porém, com os avan¢os tecnolégicos e
a possibilidade da deteccéo ja nos primeiros meses da gravidez desta ma formagéo cerebral,
trouxe a discussdo em torno da possibilidade da mulher que se encontra nesta dificil situacdo
optar ou ndo pelo abortamento.

Em razdo da relevancia dada ao tema e por envolver um gigantesco conflito de direitos
fundamentais, trataremos de maneira breve este assunto, com um enfoque maior com relagéo
ao tratamento dado pela nossa legislacdo ordinaria e constitucional e ainda avaliando a atual

posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

2 0 ABORTO E A LEGISLACAO PATRIA

Inicialmente, convém destacar o conceito de aborto sob o ponto de vista doutrinario, ja
gue o Cddigo Penal brasileiro ndo define claramente em que ele consiste, quando apenas
utiliza a expressao provocar aborto, gerando davidas sobre se é suficiente a expulsdo do feto
ainda com vida ou se é necessaria a ocorréncia da morte para a sua caracterizacdo e ainda a
partir de quanto tempo de gestacdo poderemos falar em aborto. Neste ponto, Capez (2010, p.

143) coloca que:

Né&o faz parte do conceito de aborto a posterior expulsdo do feto, pois pode ocorrer
que o embrido seja dissolvido e depois reabsorvido pelo organismo materno em
virtude de um processo de autélise; ou entdo pode suceder que ele sofra processo de
mumificagdo ou maceragdo, de modo que continue no Gtero materno. A lei ndo faz
distincdo entre évulo fecundado (3 semana de gestacdo), embrido (3 primeiros
meses) ou feto (a partir de 3 meses), pois em qualquer fase da gravidez estard
configurado o delito de aborto, quer dizer, entre a concepgdo e o inicio do parto.
Problema interessante é o do embrido conservado fora do Utero materno.

Segundo a conceituacdo do aborto temos a licdo de Anibal Bruno (1976, p. 160):
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Segundo se admite geralmente, provocar aborto é interromper o processo fisiologico
da gestacdo, com a conseqiiente morte do feto. Tem-se admitido muitas vezes o
aborto ou como a expulsdo prematura do feto, ou como a interrup¢do do processo de
gestacdo. Nem um nem outro destes fatores bastara para caracteriza-lo.

Ainda na perspectiva de uma definicdo, temos Frederico Marques (1999, p. 183):
“Para o Direito Penal e do ponto de vista médico-legal, o aborto é a interrup¢do voluntaria da
gravidez, com a morte do produto da concepgao”.

Na verdade, o que o legislador de 1940 quis proteger foi o direito natural a vida, desde
a existéncia intra-uterina, onde se torna importante sabermos exatamente quando ela comeca.

Segundo Rogério Greco (2011, p. 225) a nidacdo, ou seja, a implantacdo do évulo ja
fecundado no Gtero materno é considerada o marco da protecao penal, que ocorre justamente a
partir de 14 dias da fecundacdo, embora 0 mesmo ndo concorde com este posicionamento por
entender que a vida tem inicio a partir da concepc¢éo ou fecundacéo.

Neste sentido, precisa é a licdo de Heleno Fragoso (1981, p.115-116) em torno da
questdo do DIU (dispositivo intra-uterino) e das pilulas anticoncepcionais que atuam

justamente na fase pré-nidacéo:

A matéria tem sido objeto de debate em face dos efeitos anovulatérios orais ou
pilulas anticoncepcionais, bem como do dispositivo intra-uterino. Certas pilulas
impedem a ovulacgéo ou o acesso do espermatozoide ao 6vulo, pelas transformacdes
que causam ao muco cervical. Em tal caso, impede-se a concepgdo. Outras pilulas,
no entanto, atuam ap6s a concepcdo, impedindo a implantagdo do ovo no
endométrio. O mesmo ocorre com 0s dispositivos intra-uterinos, cuja acdo, para
muitos, ainda ndo estd perfeitamente explicada: é certo, no entanto, que ndo
impedem a concepgdo, mas sim a implantacdo do ovo ou o seu desenvolvimento,
provocando a sua expulsdo precoce. E facil compreender que as pilulas da segunda
espécie e o DIU, que ndo impedem a concepgdo, seriam abortivas (e nédo
anticoncepcionais), se por aborto se entende a interrupcdo da gravidez e esta se
inicia com a concepcgao.

Desta forma, apesar das controvérsias doutrinarias sobre 0 momento preciso de inicio
da vida, certo € que a protecdo penal acontece a partir da nidacdo, onde em relacdo ao
dispositivo aqui analisado, temos o inicio do parto como o encerramento da possibilidade do
aborto, passando a morte do nascente a ser considerada como homicidio ou infanticidio, a
depender do caso concreto.

Passando a uma avaliacdo do ponto de vista da nossa legislacdo penal, mais
precisamente do Cddigo Penal, temos como relevante a questdo do aborto provocado com ou
sem 0 consentimento da gestante, onde temos o art. 124 (autoaborto ou o aborto provocado

com o consentimento da gestante), art. 125 (aborto provocado por terceiro sem o
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consentimento da gestante) e o art. 126 (aborto provocado por terceiro com o consentimento
da gestante).

Todas estas condutas quando praticadas dolosamente sdo consideradas como crime,
trazendo o legislador duas situacfes permissivas com relacdo a esta pratica, a saber, o art. 128
que determina a possibilidade do aborto ser praticado por um médico para salvar a vida da
gestante em caso da ndo existéncia de outro meio e na situacdo em que a gravidez resulta de
estupro, devendo neste ultimo caso ser precedido do consentimento da gestante ou do seu
representante legal numa situacao de gestante menor de idade.

Do ponto de vista Constitucional, temos a ampla protecdo do direito a vida no art. 5°,
caput, inserido na ordem dos direitos humanos, ja que independentemente de nacionalidade e
de vinculo juridico com determinado Estado, considerado o maior de todos os direitos, como
um direito natural e inquestionavel.

Deste modo, no caso da gestante, ela passa a ter a posicao de garantidora deste direito
com relacdo ao feto em razdo da sua total dependéncia. Podera assim provocar o auto-aborto,
seja por acdo ou ainda por omissdo, como também permitir dolosamente que alguém o
provoque.

Assim, do ponto de vista da reserva legal, apenas estdo autorizados os abortos dolosos
quando resultar de estupro ou ainda de grave risco para a vida ou salde da gestante, qualquer
outro caso passa a ser discutivel do ponto de vista juridico.

3 A QUESTAO DO FETO ANENCEFALO E DA GESTANTE NESTE TIPO DE
GRAVIDEZ

Conforme ja foi mencionado, temos de um lado o incontestavel direito a vida, mesmo
que se trate de uma vida sem nenhuma viabilidade por um espaco maior de tempo e de outro
uma mulher que carrega a angustia diaria de uma gravidez que redundara na morte da crianga
por uma situacdo de ma formacéo, o que lhe acarretara sérios problemas psicoldgicos, além de
situagBes complicadas durante e apds o parto.

Deste modo, torna-se necessaria uma rapida avaliacdo das duas dificeis situacdes aqui
colocadas: o direito a vida do feto anencéfalo em confronto com a possibilidade da gestante
autorizar a pratica do aborto amparada pela dignidade da pessoa humana, ambos direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.
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3.1 Uma breve analise sobre a anencefalia

Cumpre-nos esclarecer o conceito de anencefalia, 0 que para muitos ainda é algo
desconhecido. Do ponto de vista da literatura médica € tida como a ma formacéo fetal
congénita por defeito no tudo neural, que é o primeiro eixo cérebro-espinal no embrido, que
dara origem a todo o sistema nervoso do individuo, durante a gestacdo, de modo que faltam
ao feto os hemisférios cerebrais e o cortex. Ocorre na maioria das vezes entre meninas, pois
existe uma forte ligacdo desta anomalia ao cromosso X, que contém as caracteristicas sexuais
femininas.

Deste modo, um feto anencéfalo possui uma auséncia total de todas as funcgdes
superiores do sistema nervoso central, o que significa dizer que lhes falta a consciéncia,
cognicdo, vida relacional, emotividade, etc. Somente lhes restam algumas funcdes
vasomotoras (contracdo e dilatacdo dos vasos), a respiracao e a medula espinhal.

Do ponto de vista da possibilidade de sobrevivéncia ou de algum tratamento para
tentar reverter tais danos, é consenso na medicina que as chances sdo 100% (cem por cento)
negativas, ou seja, os danos causados pela ma formacao sdo totalmente irreversiveis e que a
possibilidade de sobrevivéncia por um espaco maior de tempo é nula, onde segundo 0 médico
Potiguar Emilio Hipdlito, graduado em medicina pela UFRN, especialista em Medicina Fetal
pelo Hospital Port_Royal de Paris e pela Kings College em Londres, em grande parte, cerca
de 50 % (cinglenta por cento) dos casos os fetos ja estdo sem vida durante o periodo
gestacional, enquanto os demais 50 % (cingiienta por cento) que chegam a nascer com vida,
2/3 morrem antes das trés horas p6s-parto, enquanto o restante (1/3) falece em até 12 (doze)
horas e uma pequena parcela destes em no méaximo 48 (quarenta e oito) horas apés.

Segundo Maria Helena Diniz (2001, p. 281), analisa a anencefalia como sendo:

Pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por ma formacéo congénita, nao
possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-lhe os hemisférios
cerebrais e tem uma parcela do tronco encefalico (bulbo raquidiano, ponte e
pedunculos cerebrais). Como 0s centros de respiragdo e circulagdo sanguinea
situam-se no bulbo raquidiano, mantém suas funcfes vitais, logo o anencéfalo
podera nascer com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois.

Apesar de todas as auséncias de fungfes antes mencionadas, acdes reflexas como a
respiracao e respostas para sons ou toques podem ocorrer. As causas da anencefalia ainda séo

misteriosas para a ciéncia medica.
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Durante a criacdo do Codigo Penal Brasileiro a medicina era bastante precéria,
especialmente na area gestacional, onde doencas hoje facilmente identificadas por simples
exames, antes tinham os seus diagnosticos retardados somente para depois de toda a gravidez
e do parto.

Hoje a anencefalia, ou seja, a m& formacéo do tubo neural é facilmente diagnosticada
no exame de ultra-sonografia, a partir da décima segunda semana da gestacdo, além da
ressonancia magnética como forma de confirmacao deste resultado.

Apesar de aparentemente ndo possuir este tipo de gravidez nenhum risco a saude da
mulher, estudos vém demonstrando o inverso. Neste sentido, precisa é a explicacdo de Jorge
Andalaft Neto (2006, p. 1), Presidente da Comissdo Nacional de Violéncia Sexual e

Interrupcdo da Gestacdo, que assim dissertou sobre o tema:

E freqiiente a associacio da anencefalia a polihidranio (50%) e a apresentacéo fetal
andmala (pélvico transverso, de face e obliquos), devido a dificuldade de insinuagdo
do polo fetal no estreito inferior da bacia. Também néo é desprezivel a associagdo
com doenca hipertensiva de gravidez (DHEG), comprometendo o bem-estar fisico
da gestante. Justifica-se a alta incidéncia de polihidranio ao fato de que parte do
liquido amnidtico é deglutido pelo concepto. Nos casos onde se observa a associagao
com polihidranico e trabalho de parto prolongado ¢ de 3 a 5 vezes maior a incidéncia
de hipotonia uterina e hemorragia p6s parto. Pelo fato da mulher ndo amamentar,
também a involugdo uterina é mais lenta, suscitando sangramentos as vezes de
grande monta ao puerpério. Com relacdo aos periodos do parto, nota-se que, em
geral, a fase de dilatacéo e expulsdo sdo mais demorados.

Desta forma, o que antes era pensado somente como doloroso para o feto, também traz
sérias complicacBes para a vida da gestante, onde a analise segue agora por dois caminhos

opostos.

3.2 A situagéo da gestante numa gravidez de feto anencéfalo.

Torna-se facilmente perceptivel que uma mulher que carrega consigo uma gravidez de
anenceéfalo traz diariamente a angustia de saber da inviabilidade da vida do mesmo.

Ao contrario do que deveria ser, a gestacdo passa a ser um momento de tortura
psicolégica em razdo da espera da morte do feto, cuja probabilidade é de 100% (cem por
cento), em variveis e curtos espacos de tempo, além da possibilidade de se deparar comum
feto totalmente mal formado, o que chega a ser até mesmo assustador para qualquer ser
humano.

Algumas mulheres nesta situacdo buscam a Justica para a autorizacdo da interrupcao

deste tipo de gravidez com amparo no Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
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Humana, o maior vetor do Estado Democratico de Direito como é o caso do Brasil, j& que
conforme foi dito, a Lei Penal brasileira ndo autoriza este tipo de aborto, necessitando os
médicos de uma ordem legal para a realizacdo de tal fim.

Visivelmente temos o sério problema do conflito entre direitos fundamentais, o que
passa a exigir um forte trabalho hermenéutico, em razdo da auséncia de uma legislacdo

positivada sobre o tema.

4 A INTERPRETACAO DESTE CONFLITO SOB O PRISMA DA MODERNA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Partimos do pressuposto de que ndo existem direitos absolutos quando estes séo
colocados em conflito com outros da mesma espécie e relevancia. Dentro dos novos rumos da
hermenéutica em sede de um Estado Democratico € preciso que ocorra a harmonizagdo destes
direitos em conflito por parte do interprete, dentro de um juizo de ponderacédo, considerando
as especificidades da casuistica.

Deve ainda evitar o sacrificio total de um bem com relagdo ao outro sempre que isso
for possivel, aplicando uma reducgéo proporcional do ambito de alcance de cada um dos bens
envolvidos, de modo que encontre o real significado da norma em harmonia com o texto
constitucional, dentro dos fins maiores a que o Estado se destina.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 torna-se imperativo adaptarmos a
interpretacdo do Codigo Penal Brasileiro em atendimento ao Principio da Supremacia da
Carta Constitucional.

Como bem se sabe, 0 Cadigo Penal brasileiro é datado de 07 de dezembro de 1940, o
que é forgoso admitir que este, caso continue a ser interpretado de uma maneira positivista em
conformidade com a época da sua edicdo, sem acompanhar aos novos reclamos e
transformacdes sociais, sera uma lei que perdera a sua eficacia e ndo atingira aos fins a que se
destina que é o de assegurar a ordem nacional dentro de uma perspectiva de bem estar social e
de uma visdo humanistica.

Neste sentido, para que a lei Penal Brasileira continue a manter a sua forga imperativa
e que as decisOes judiciais embasadas pelas mesmas tenham legitimidade ¢é preciso adequa-las
do ponto de vista interpretativo aos principios que regem o Estado Democratico de Direito.

Seguindo este pensamento, temos a colocacgdo do jurista Ricardo Guastini (2007, p.
278):
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... A interpretacdo conforme é, em suma, aquela que adequa/harmoniza a lei a
Constituicao, escolhendo - diante de uma duplice possibilidade interpretativa, o
significado (ou seja, a norma) que evita toda contradicdo existente entre a lei e
Constituigdo. O efeito de tal interpretacdo é obviamente o de conservar a validez de
uma lei que deveria declarar inconstitucional. A interpretacdo conforme é outro
aspecto importante do processo de constitucionalizaco.

Ainda nesta perspectiva de adequacdo interpretativa do ponto de vista da
verticalizacdo do nosso sistema juridico, vale acrescer a visao de Marcelo Neves (1988, p. 69-
70):

A inconstitucionalidade, porém, é um problema de relacdo intra-sistematicas de
normas juridicas, abordado do ponto de vista interno, conforme os critérios de
validade contidos nas normas constitucionais. Nao se confunde com o problema da
injustica ou da ilegitimidade social. Uma lei inconstitucional pode ser justa no
sentido de corresponder a um determinado “sistema de Direito Natural” (sistema de
valores juridicos), ou por conformar-se a idéia de direito, como também pode ter o
méaximo de aceitacdo no grupo dos destinatérios.

Estamos tratando aqui do problema da necessidade de adequacdo do Ordenamento
Juridico, em especial do Direito Penal a Constitui¢do Federal do ponto de vista material.

Dentro de uma concepcdo moderna, a Constituicdo confere formato as relacdes
sociais, produzindo efeitos diretos e podendo ser aplicada por qualquer juiz e em qualquer
controvérsia. Assim, a legislagdo nada mais é do que o desenvolvimento dos principios
constitucionais ou a execucdo dos programas tracados na Carta Maior. Neste entendimento, as
normas constitucionais seriam o fim e a legislacdo ordinaria, 0 meio.

O texto normativo sempre admite diversas interpretacdes, onde uma interpretacéo
poderia ser a favor e outra contraria a Constituicdo, cabendo ao intérprete escolher entre as
possiveis interpretacdes a mais adequada. A melhor interpretacdo é aquela que adequa e
harmoniza a lei & Constituicdo, escolhendo diante das vérias possibilidades, o sentido da
norma que evite a inconstitucionalidade, tendo como efeito a conservagéo de sua validez.

Dentro desta perspectiva ndo podemos mais admitir interpretacdes “engessadas” na
velha hermenéutica de simples subsungdo do fato a norma positivada, sem harmoniza-la
dentro de uma linha de garantias fundamentais, tanto na fase pré-processual, processual e p6s-
processual.

Nesta linha de pensamento, temos um artigo publicado por Jodo José Caldeiras Bastos
(2006, p. 4), que diz:

Os tempos mudaram. A Hermenéutica Juridica, teoria sistematica da interpretacdo,
ja alcancou a maturidade. Veda-la no campo do direito criminal ndo é apenas ignorar
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a sua utilidade e importancia, é atestar um diminuto horizonte de raciocinio, ou
retroceder, voltar ao atraso de outras épocas, sem as escusas das velhas
circunstancias... Interpreta-se a lei penal porque também ela, como as demais, possui
um sentido e alcance préprios, que ndao podem ser esquecidos. O texto frio, mero
arcabouco verbal, abstrato e solene, com 0s seus conceitos e adverténcias, precisa
ser compreendido em seu contetdo auténtico. Isto se tem a custa de um contencioso
trabalho exegético, que impede se cometam injusticas, e das piores, porquanto
atingem o homem em sua honra e liberdade.

O sistema juridico € um sistema aberto tanto no sentido de que nunca estd completo,
sempre evolui e se modifica o que decorre da incompletude e provisoriedade do conhecimento
cientifico, como ainda no sentido de ser a Constituicdo dotada de amplitude interpretativa
para a satisfacdo de direitos fundamentais.

Desta forma, o Direito Penal é um instrumento de organizacéo social. Disso resulta a
sua utilizacdo como forma de resolucdo de conflitos, devendo sempre o interprete da norma
penal estd atento aos seus fins no resguardo de direitos dos cidaddos contra os abusos do
Estado enquanto detentor do direito de punir, mas ao mesmo tempo obrigado a prestar

garantias individuais ao seu corpo social.

4.1 O direito penal brasileiro na perspectiva do Estado democrético de direito

Conforme sabemos, o Brasil é caracterizado como um Estado democratico de Direito,
cujo fundamento maior ndo é simplesmente a aplicacdo da lei como acontecia dentro do
Estado Liberal, na verdade, o Estado brasileiro € um Estado Social, que necessita de uma lei
com adequacdo social, cujos fundamentos estdo elencados ja no art. 1° da Constituicdo
Federal, tendo atualmente como um dos seus maiores fundamentos a Dignidade da Pessoa
Humana (art. 1°, I11).

Nesta Otica, importante o ensinamento de Fernando Capez (2010, p. 25):

Sendo o Brasil um Estado democratico de Direito, por reflexo, seu direito penal ha
de ser legitimo, democratico e obediente aos principios constitucionais que o
informa, passando o tipo penal a ser uma categoria aberta, cujo contetido deve ser
preenchido em consonancia com os principios derivados deste perfil politico-
constitucional... Podemos, entdo afirmar que do Estado Democréatico de Direito parte
o0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana, orientando toda a formacdo do Direito
Penal. Qualquer construgdo tipica, cujo conteldo contrariar e afrontar a dignidade
humana sera materialmente inconstitucional, posto que atentatorio ao préprio
fundamento da existéncia do nosso Estado.

Vejamos ainda a idéia de Capez (2009, p. 25) sobre este ponto:
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Cabe ao operador do Direito exercer controle técnico de verificagdo da
constitucionalidade de todo tipo penal e de toda adequacao tipica, de acordo com o
seu contetdo. Afrontoso a dignidade humana, devera ser expurgado do ordenamento
juridico.
Desta forma, com relacdo ao conflito de direitos fundamentais aqui colocados,
cumpre-nos recorremos aos instrumentos interpretativos fornecidos pela Constituicdo Federal,

onde localizamos a sua esséncia maior que S0 0s seus principios.

4.2 Os principios constitucionais como instrumentos da atividade interpretativa

Partindo da idéia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana como principio macro,
orientador de toda interpretacdo em matéria penal no atual sistema, temos que dele derivam
todos os demais principios que asseguram as garantias minimas nesta matéria.

Desta forma, os principios dentro de uma oOtica politica e criminal sdo considerados
limitadores do poder repressivo estatal, onde sua atividade deve contar com freios e limites
que garantam a inviolabilidade dos direitos fundamentais do cidaddo. Isso caracteriza um
Direito Penal dentro de uma viséo pluralistica e democratica.

Analisando este conflito entre direitos fundamentais, devemos recorrer ao Principio
Constitucional da Razoabilidade, confundido por vezes com a proporcionalidade, tem origem
Alema a partir da segunda guerra mundial e € amplamente utilizado pelo nosso Ordenamento
Juridico, apesar de carecer de uma positivacdo na Constituicdo Federal.

Na verdade ele transmite uma idéia de “excessivo” ou algo “inadequado”. A esséncia
deste principio transmite uma idéia de que ao se analisar determinada lei, deve-se reparar 0s
fins a que ela se destina; a questdo da adequacdo dos meios utilizados para a consecucdo do
seu fim, ou seja, necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito.

No caso aqui observado temos um confronto de direitos fundamentais, onde de um
lado temos um feto anencefalo, que ndo possui nenhuma chance de sobreviver, podendo
chegar a situagdes excepcionalissimas a 1 (um) ano de idade (que sdo casos emblematicos e
rarissimos), onde conforme ja foi dito, na maioria dos casos ele ou ndo nasce com vida ou
ainda vem a morrer numa média de até 4 (quatro) horas ap0s o parto.

De outro, deparamo-nos com a gestante, que carrega o sofrimento psicologico diario
de saber que dara a luz a uma crianga que ndo possui henhuma chance de sobreviver e de se
desenvolver, ou seja, ao contrario das mulheres que véem na maternidade um momento impar

de alegria e de realizacdo pessoal, esta ndo passa a sua gravidez com esta perspectiva. Cada
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momento € carregado de angustia por saber que o seu filho ndo terd nenhuma chance, ainda
que minima de se sobreviver, quem dird de ser uma crianca normal, cuja probabilidade
diagnosticada pela medicina é de zero por cento.

Deste modo, surge o inevitavel questionamento de saber se “é razoavel forgar uma
mulher gestante de um feto anencéfalo a chegar até o fim de uma gravidez cuja concepgéo €
totalmente inviavel?”

Voltando as possibilidades juridicas de um aborto permitido (art. 128 do CP), somente
sdo contempladas as duas situacGes antes mencionadas que é no caso de um estupro ou ainda
na situacdo em que a gravidez gere risco a vida da gestante, estando nos dois casos 0 médico
autorizado a realiza-lo.

Percebe-se que na primeira situacdo quando a crianca é concebida mediante a violenta
e brutal atitude de um crime de estupro ela € permitida. Percebam que o feto é em tese
saudavel, com total viabilidade de se desenvolver e de sobreviver como uma futura crianca
normal.

Na segunda situacdo aqui mencionada, da mesma maneira que na primeira, a vida da
crianca da lugar a vida da sua mée e aqui 0 médico sequer vai questionar qual é a opcdo da
gestante, entre a sua vida ou a do feto.

Analisando a situacdo de um ponto de vista superior, percebemos que nas duas
situacbes o legislador quis proteger a dignidade da gestante, seja resguardando a sua
integridade mental por ndo forcar que a mesma continue uma gravidez que resultou de uma
violéncia sexual, seja na segunda situacdo em que resguardou a sua dignidade com relacdo a
sua integridade fisica e do seu direito & vida quando colocado em risco pela gravidez.

Embora ndo contemplado de maneira explicita, numa atividade de hermenéutica,
buscando aqui interpretar a vontade do legislador penal em consonancia com a Constitui¢do
Federal de 1988, temos a perceptivel preponderancia do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana aplicado em beneficio da gestante por se ter entendido que ndo pode o Estado obrigar
alguém a passar por tamanho sofrimento.

O que temos nesta situacdo é a aplicacdo pura do Principio da Razoabilidade, onde no
conflito de direitos deve prevalecer aquele que mais atenda aos interesses humanos do ponto
de vista dos direito fundamentais.

Dizermos que o feto ndo tem o seu direito a vida seria uma imensa falta de bom senso.
As discussdes apenas ocorrem até os dias atuais em razdo da existéncia de dois direitos

fundamentais.
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Mas nenhum conflito pode permanecer eternamente sem solugdo. Observando o
contexto da edi¢do do nosso Cadigo Penal que é da década de 40, acredito que se ele tivesse
sido editado numa situacdo em que a anencefalia pudesse ser detectada durante a gravidez,
com certeza, levando em consideracdo as duas possibilidades ja previstas de aborto (gravidez
resultante de estupro e com risco de vida para a mée), com toda certeza teria sido também
incluida esta terceira possibilidade, tdo razoavel quanto as mencionadas possibilidades legais.

Vejamos a posi¢do de Luiz Flavio Gomes (2004):

O aborto por anencefalia ndo estd expressamente previsto na lei penal brasileira.
Tampouco outras situagdes de ma formacgdo do feto. Também ndo se permite no
Brasil o chamado aborto a prazo (que permite a gestante abortar o feto até a décima
segunda semana, conforme decisdo sua) nem o aborto social ou econdmico (feito por
razdes econdmicas precarias). Os que sustentam (ainda que com muita boa-fé) o
respeito a vida do feto devem atentar para o seguinte: em jogo estd a vida ou a
qualidade de vida de todas as pessoas envolvidas com o feto mal formado. Se até em
caso de estupro, em que o feto esta bem formado, nosso Direito autoriza o aborto,
nada justifica que idéntica regra ndo seja estendida para o aborto anencefélico.
Légico que a gestante por suas convicgdes religiosas, pode ndo querer o aborto. Mas
isso constitui uma decisdo eminentemente pessoal (que deve ser respeitada). De
qualquer maneira, ndo pode impedir o exercicio do direito de abortamento para
aquelas que ndo querem padecer tanto sofrimento.

Porém, ndo podemos esquecer que no caso do estupro a questdo do aborto é uma
opcdo da gestante, onde o mesmo raciocinio deveria ser aplicado na questdo do anencéfalo,
posto que muitas vezes, as mulheres nesta ultima situacdo optam por esperar a morte natural
do feto ou da crianca apds o seu nascimento.

Na verdade, ndo estamos aqui a discutir a legalizacdo do aborto de uma maneira geral
e sim de um caso especifico de aborto.

5 A QUESTAO DO ABORTO DE ANENCEFALO E A ATUAL POSICAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Longe de uma solucdo mais simples pela auséncia de uma positivacdo para a
possibilidade legal deste tipo de aborto, até pela complexidade que circunda o problema,
temos com isso dois posicionamentos antagonicos.

A OMS - Organizagdo Mundial de Salde percebe a saude ndo apenas do ponto de

vista fisico mais também mental e social.
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O Conselho Nacional de Saude por sete votos favoraveis contra trés, posicionou-se a
favor da antecipacdo dos partos nas situacdes de diagnostico de anencefalia.

Em abril de 2004 foi proposta a ADPF-54/DF pela Confederacdo nacional dos
Trabalhadores na Saude — CNTS, cujo advogado foi Luis Roberto Barroso, na busca de uma
declaracdo do STF de que o aborto nos casos de anencefalia ndo fosse tipificado como crime,
através da declaracdo da atipicidade material do fato.

A argumentacdo do advogado Luis Roberto Barroso que propds a ADPF-54/DF,

consistiu em sintese nos seguintes termos:

A antecipacdo terapéutica do parto de fetos anencéfalos situa-se no dominio do
senso comum e ndo suscita qualquer das escolhas morais envolvidas na interrupgdo
voluntaria da gravidez vidvel. N&o existe nenhuma proximidade entre nossa
pretensdo e o chamado aborto eugénico. A antecipacdo do parto em casos de
gravidez de feto anencefalico ndo caracteriza aborto, como tipificado no Cdédigo
penal. No aborto a morte do feto deve ser resultado direto dos meios abortivos,
sendo imprescindivel tanto a comprovacdo da relagdo causal como a potencialidade
da vida extra-uterina do feto, que ndo € o que ocorre na antecipa¢do do parto de um
feto anencefalico. Nao ha potencial de vida a ser protegido. Somente o feto com
capacidade potencial de ser pessoa pode ser sujeito passivo de um aborto.

A acdo teve como relator o Ministro Marco Aurélio, que liminarmente acolheu a
pretensdo possibilitando o aborto de fetos anencéfalos no Brasil com fundamento nos
Principios da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, 1V), Legalidade, Liberdade e Autonomia
(art. 5, 11) e 0 da Saude (art. 6° e 196).

Porém, o Tribunal deliberou por decisdo unanime, que a apreciacdo da matéria fosse
julgada em definitivo no seu mérito, abrindo-se vista ao Procurador Geral da Republica o Dr.
Claudio Fonteneles, cujo parecer foi no sentido de afirmar que a decisdo liminar concedida
pelo Ministro Marco Aurélio ndo tinha amparo na Constituicdo e que o feto anencéfalo goza
de protecdo constitucional no tocante ao direito & vida. Vale a apena destacar um trecho do

Seu parecer que assim mencionou:

Portanto, os diplomas legais, tanto do direito interno, quanto do internacional,
estabelecem que vida ha, desde a concepcdo. Eis porque ndo se revela correta a
afirmacdo do Il. Advogado da autora quando registrou que “ndo ha viabilidade,
sequer um nascituro”. Ora o nascituro € o ser humano ja concebido, cujo nascimento
se espera como fato futuro e certo. O bebé anencéfalo, por certo nascera. Pode viver
segundos, minutos, horas, dias e até meses. Isto é inquestionavel! E aqui o ponto
nodal da controvérsia: a compreensdo juridica do direito a vida legitima a morte,
dado o curto espago de tempo da existéncia humana?Por certo que ndo! Se o
tratamento normativo do tema protege a vida, desde a concepcdo, por certo e
inferéncia ldgica que o direito a vida ndo se pode medir pelo tempo, seja ela qual
for, de uma sobrevida visivel.
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Em agosto de 2004, o Plenario revogou a liminar, vencidos os votos dos Ministros, do
Relator Marco Aurélio, Carlos Britto, Celso de Mello e Sepulveda Pertence, com acolheram o
parecer do relator no sentido da possibilidade de antecipacdo do parto nesta situacédo, vencido
ainda parcialmente o Ministro Cezar Peluso que ndo referendava a liminar em sua totalidade.
Em raz&o das enormes polémicas trazidas pelo tema, o relator entendeu pela solicitacdo do
amicus curiae para uma audiéncia publica, abrindo o prazo para inscrigdes das entidades que
tivessem interesse em participar do debate.

As quatro audiéncias apenas ocorreram entre 26 de agosto a 16 de setembro de 2008,
contando com a participacdo de diversos segmentos da sociedade, como entidades religiosas,
médicos, representados através de 22 Instituicdes, além do Ministro da Salde a época José
Gomes Tempordo, dentre outros. Em relacdo a pretensdo da acdo, o estudo das institui¢coes
participantes revela que cerca de 60% (sessenta por cento) se manifestaram a favor contra
apenas 30% (trinta por cento) contra, com o Poder legislativo apresentado argumentos nos
dois sentidos. Durante toda a audiéncia o Ministro Marco Aurélio tentou esclarecer que a
presenca daquelas pessoas ali no Plenario era a titulo de esclarecimentos e opinides e ndo de
debates.

Segundo registro do ANIS (Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género), a
liminar que durou trés meses, ja& nos primeiros 15 (quinze) dias foram registrados 58
(cinquenta e oito) pedidos de aborto em hospitais publicos nesta situacéo.

O Advogado Geral da Unido o Dr. Evandro da Costa Gama, emitiu alegacdes finais

em 2009 nos seguintes termos:

Em face do exposto, deve ser acolhido o pedido formulado pela CNTS, no sentido
de conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 124, 126 e 128, 1 e Il
todos do Cddigo Penal, com o reconhecimento da inconstitucionalidade de sua
incidéncia a hipétese especifica de que cuidam os autos, garantindo-se a gestante
portadora de feto anencefalico o direito subjetivo de se submeter a antecipacéo
terapéutica do parto, sem a necessidade de apresentacdo prévia de autorizacdo
judicial ou de permisséo especifica do Estado.

Com certeza, o posicionamento da Advocacia Geral da Unido foi favoravel ao pleito
em razdo da presenca de varios estudiosos e conhecedores do assunto que serviram para
esclarecer duvidas sobre o caso e dos perigos fisicos a que a gestante é exposta neste tipo de
gravidez, além do sofrimento mental prolongado e inutil, dada a inviabilidade total desta vida.

A Procuradoria Geral da Republica, nesta ocasido, representada pela Dra. Débora
Duprat também emitiu parecer no mesmo sentido da AGU, alterando o antigo posicionamento

deste 6rgdo. Vejamos um breve trecho:
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Diante do exposto deve ser julgada integralmente procedente a ADPF, para que seja
dada interpretacdo conforme a Constituicdo aos dispositivos do Codigo Penal
indicados na petigdo inicial de forma a declarar a inconstitucionalidade, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, da exegese de tais preceitos que impecam a
realizacdo voluntaria da antecipagdo terapéutica do parto de feto com anencefalia,
desde que a patologia seja diagnosticada por medido habilitado, reconhecendo-se o
direito da gestante de se submeter a este procedimento sem a necessidade da prévia
autorizacdo judicial ou de qualquer outro 6rgdo estatal.

Desta forma, o fim maior a que foi proposta a ADPF-54 é a de que os profissionais
que participem deste tipo de antecipacéo de parto ndo venham a ser punidos criminalmente e
nem administrativamente.

Em razdo da rejeicdo do parecer do Ministro Marco Aurélio, que defendeu o direito da
gestante em optar nesta situacdo, a audiéncia que cassou a liminar pareceu um tanto confusa e
0s Ministros que deveriam ter se aprofundado mais no discurso, emitiram votos mais
superficiais do que a matéria exigia.

Enquanto ndo ocorria o julgamento da matéria pelo STF, juizes em todo o Brasil,
vinham decidindo pela liberacdo do aborto neste caso, tendo alguns exemplos recentes. Um
deles foi no Estado do Maranhdo na cidade de Grajau. Argumenta o juiz da decisdo que a
gestante sofria de varios riscos de vida, em razdo de uma hipertensdo decorrente da gestacgao.
A noticia foi veiculada no site da Conjur em 16 de maio de 2011. Vejamos alguns trechos da

entrevista ao site concedida pelo Dr. Jodo Pereira Neto:

Negar o pedido representaria um mal maior, devido as chances de o feto vir a falecer
no Utero da mae e esta também sofrer complicacBes gestacionais mais do que esta
enfrentando. Confesso que em quase dez anos de magistratura, foi a sentenca mais
dificil que proferi. Envolve varios questionamentos, sobretudo aspectos religiosos e
morais. Trata-se de ser vivo, ainda que com baixissima possibilidade de
sobrevivéncia.

Outro caso recente divulgado também no site da Conjur em 29 de setembro de 2011,
foi o ocorrido na 12 Vara do Juri no Rio Grande do Sul, onde o Juiz Leandro Raul Klippel
autorizou a interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo. Na decisdo proferida em 26 de

setembro ele afirmou que:

N&o sdo os presentes autos o foro adequado para discussdes religiosas, éticas ou
morais acerca de tal tema, devendo ser levado em consideragdo apenas aspectos
médico-cientifico e juridicos. A intervencdo se faz necesséria a fim de preservar a
saude fisica e psicoldgica da gestante. Parece légico que o legislador pretendeu
reprimir a interrupcdo da gravidez (...) que tenha efetivamente potencial para gerar
vida, assim considerado a existéncia autbnoma de um ser independentemente
daquele que lhe deu origem, no caso, a mae.
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Em outro noticiado também pela revista Consultor Juridico, o juiz Pedro de Oliveira
Eckert da 22 Vara Criminal da Grande Porto Alegre autorizou recentemente a interrupcao de
uma gestacao nestas mesmas condicdes, sob os mesmos fundamentos acima mencionados.

Finalmente, em 12 de abril de 2012, o STF retomou a analise da ADPF 54, cujo
julgamento durou uma manh& e duas tardes inteiras, onde de acordo com a Lei 9.882 que
regula as arglicbes de descumprimento de preceito fundamental, a decisdo tomada tem
eficacia erga omnes e efeito vinculante com relacdo aos demais 6rgdos do Poder Publico.

De acordo com o site do jornal eletrénico do Bom Dia Brasil, 0 ministro-relator Marco
Aurélio, citou dados segundo os quais o Brasil é quarto pais do mundo em numero de
anencéfalos, numa propor¢do de um em cada mil nascimentos, e colocou como ponto
principal desta discussdo, a questdo do aborto criminalizado no Codigo Penal e a antecipagéo
terapéutica em caso de gravidez de anencéfalo.

Destacou em seu voto, algumas opinifes colhidas na audiéncia publica realizada em
2008 sobre o tema, como a frase “O feto anencéfalo ¢ um morto cerebral, apesar de ter
batimento cardiaco e respiragdo de vida extrauterina”.

Fundamentado em depoimento de especialista, 0 ministro Marco Aurélio citou o caso
da menina Marcela de Jesus, que sobreviveu 1 ano e 8 meses, caso este citado pela
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, como um exemplo de que mesmo com ma
formacdo, é um ser humano. Em contraposicdo, o ministro transcreveu parte de diagnostico
médico, onde através de uma tomografia, ficou comprovado que a menina paulista ndo tinha
propriamente uma anencefalia, mas sim uma situacdo de meroanencefalia, em que o feto ndo
tem algumas partes do encéfalo.

O ministro acolheu a tese do advogado da CNTS, Luis Roberto Barroso e do
procurador geral da Republica, Roberto Gurgel, destacando os argumentos do direito
reprodutivo da mulher, da dignidade da pessoa humana e do direito a saude psiquica da
mulher, considerando ainda uma verdadeira tortura por parte do Estado em obriga-la a manter
uma gravidez de um natimorto.

A primeira a votar depois do ministro-relator foi a ministra Rosa Weber, que partiu do
pressuposto de que o anencefalo é aquele feto cuja calota craniana nao foi fechada, e comento
que: “Dizem que ela é fatal em 100% dos casos, mas ha relatos de fetos com sobrevida de
meses e até mais de um ano”. Citou o caso da menina paulista Marcela de Jesus que
sobreviveu até 1 ano e 8 meses e 0 da menina Vitéria Cristo, que ja contava com 2 anos e 3

meses, levada até o Gabinete da ministra.
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Ponderando em seu voto, de um lado a salde psiquica e da dignidade da mulher e do
outro o direito a vida do feto, conclui interpretando o Cdédigo Penal que o aborto neste caso
ndo pode ser comparado aos tipificados neste diploma legal, acompanhando o relator, mas
com base ndo em argumento cientificos e sim juridicos.

O ministro Fux, questionou se seria justo colocar no banco dos réus uma mulher que
suportava a tragédia de carregar um feto j& condenando a morte. Fundado em vérias literaturas
cientificas, chegou a conclusao lastimavel de que estes fetos ndo tem cura e nem viabilidade
de sobrevivéncia.

A ministra Carmen Llcia acompanhou o relator em seu voto, mas fez questdo de frisar
que o STF ndo estava a permitir o aborto, mas sim, “deliberando sobre a possibilidade
juridica” sobre a possibilidade de uma mulher que esteja em meio a uma gravidez de feto
anencefalico, procurar um médico e interromper a gravidez, porque “o ber¢o de transforma
num pequeno esquife, a vida se entorta”.

Quanto ao ministro Joaquim Barbosa, este acompanhou o relator, reiterando o seu
posicionamento ja conhecido quando do julgamento da liminar concedida por Marco Aurélio
em 2004.

Na retomada do julgamento, segundo ainda o site eletrénico acima mencionado, 0
Ministro Ayres Britto, conferiu interpretacdo segundo o Cédigo Penal, no sentido de que ndo
se pode tipificar como crime a interrupcdo de uma gestacdo de um feto anencéfalo, por ndo
ser esse “direito de escolha” da mulher um ato caracteristico de um aborto. Lembrou que a
Constituicdo Federal ndo explicita 0 momento exato do inicio da vida, afastando a discusséo a
partir do entendimento de que uma gravidez deste tipo se destina ao nada, a punicdo de sua
interrupgdo ¢ atipica. Disse ainda que “Se todo aborto é interrup¢do voluntéria de gravidez,
nem toda interrupgdo voluntéria de gravidez ¢ aborto”.

E completou que “O feto anencéfalo nem ¢ um doente mental por que ndo tem a mente
completa, ndo tem mente, ndo tem cérebro”. Concordou com a observagao feita pelo relator e
pelo advogado da CNTS, que manter uma gravidez deste tipo ato o fim constitui uma “tortura
continuada”.

O ultimo a votar na quarta-feira foi o ministro Ricardo Lewandowski, que no seu voto,
trouxe a divergéncia, no sentido de que os bens juridicos a serem preservados nesta situacéo,
sdo a vida do nascituro e o direito a incolumidade psiquica da gestante, onde o legislador
apenas isentou de pena o0s dois casos de gravidez decorrente de estupro e o caso de grave

comprometimento da satde da mulher.
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Para Lewandowski, de acordo com o Principio basico da conservagdo das normas, é
possivel fazer uma interpretacdo razoavel sob uma ética Constitucional, entendendo que o
STF neste caso, ndo tem competéncia para modificar uma legislacdo aprovada pelo
Congresso, abrindo condic¢des para o que classificou como “abortos em série”.

Votou desta forma contra a ADPF 54, por entender um caso de usurpagdo pelo
Judiciério das funcGes do Poder legislativo, acrescentando ainda que a questdo é tao polémica
que hé varios projetos de lei tramitando no Congresso, onde citou alguns e que se aquela Casa
estd a discutir este tema, ndo ha razdo alguma para esta intromissdo do Judiciario nesta
matéria.

O sétimo Ministro a votar foi Gilmar Ferreira Mendes, que segundo 0 mesmo site,
destacou a relevancia social do tema, enfatizando que as discussdes religiosas sobre o tema
sdo bem vindas, apesar do Brasil ser considerado um Estado laico, visto este ponto dentro de
uma perspectiva de cooperacdo mutua, criticando o ministro-relator por nao ter aceitado a
participagdo da CNBB como amicus curiae, entendendo que a igreja catolica foi colocada
COMo ré nessa agao.

Sob o prisma juridico, Gilmar Mendes discordou da posicdo que defende a atipicidade
da conduta do aborto de feto anencéfalo, posto que este feto ao se transformar em nascituro
passa a gozar até mesmo de direitos civis.

Porém, levando em consideracdo o comprometimento da salde fisica e psiquica da
gestante nestes casos, em face de uma “certeza absoluta” de que o feto ndo possui nenhuma
condi¢do de sobrevivéncia, entende que “Nao ¢ razoavel que se imponha a mulher tamanho
onus a falta de um modelo adequado previsto em lei”. Assim, votou no sentido de que o
aborto de feto anencéfalo seja admitido, juntamente com as duas excec¢des ja previstas no
Cadigo Penal, solicitando ainda, que o Ministério da Saude regulamente este tipo de aborto,
exigindo um laudo de no minimo dois médicos para que ocorra a referida autorizag&o.

O decano do Supremo Tribunal Federal, o ministro Celso de Mello, expds que “ a
mulher esta protegida em seus direitos reprodutivos, e tem, portanto, o direito de optar pela
antecipagao terapéutica do parto, se o feto ¢ incapaz de sobreviver em ambiente extrauterino”.
Ressaltou ainda que “Nao estamos autorizando praticas abortivas”, entendendo ser atipica a
pratica do aborto de feto anencéfalo.

O ultimo a votar, segundo o regimento interno, foi o Presidente da Corte, 0 ministro
Cezar Peluso, sendo este o segundo voto divergente, no sentido de que “A vida ndo ¢é conceito
artificial criado pela ciéncia juridica para efeitos praticos”, onde fecha o pensamento dizendo

que “A vida e a morte sdo fendmenos pré-juridicos, dos quais o direito se apropria para
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determinados fins”. E revidou os demais colegas, afirmando que “Todos os fetos anencéfalos,
a ndo ser que estejam mortos, tem vida. Se o feto ndo tivesse vivo, ndo poderia morrer”. E
continua: “O aborto provocado de feto anencéfalo ¢ conduta vedada, de modo frontal pela
ordem juridica, e esta Corte ndo tem o poder ou competéncia para abolir ou atenuar o crime
de aborto”.

Ainda em seu voto, colocou o Presidente que ndo havia “malabarismo hermenéutico
ou ginastica dialética” que o levasse a entender que a interrupcdo de uma gravidez de
anenceéfalo ndo fosse uma das condutas tipificadas no Codigo Penal, como sendo o crime de
aborto.

E conclui o seu voto argumentando com relacdo ao sofrimento da gestante nestes
casos que “O sofrimento ndo degrada a condi¢do humana, mas ¢ inerente a condi¢gdo humana”
e que o sofrimento que ordem juridica tem o dever de impedir € o sofrimento causado pelo ato
antijuridico, chamando a atencdo para a proliferacdo de abortos permitidos a partir de
diagnosticos falsos e imprecisos.

Deste modo, com oito votos contra dois, o STF entendeu que o aborto de feto
anencéfalo passa a ser uma conduta atipica e uma opc¢do da mulher que esteja em meio a este
drama.

O que temos de concreto é que o Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana ¢é sem duvida o maior fundamento de toda esta celeuma, pois “dignidade” pressupde
uma vida, ndo de qualquer maneira, em qualquer circunstancia, mas uma vida digna e com
qualidade, segundo o espirito da Constituicdo Federal de 1988.

No caso em tela, percebe-se que o feto anencéfalo tem data méxima marcada para sua
morte, que geralmente ndo alcanca a data do parto que seria em regra o fim da gravidez.
Quando nasce, ndo chega a alcancar na maioria das vezes, mais de quatro horas de vida.

Quanto a gestante, ao contrario do que se espera de uma gravidez normal, sabe que 0
seu filho tem data para partir, que ndo poderd formar nenhum plano, nenhuma expectativa
futura com relagdo a sua chegada. E s6 aguardar a hora da despedida. E somente esperar a
temida hora da morte.

Desta forma, forcar uma mulher nestas condi¢fes a suportar este tipo de gravidez é
prolongar o seu sofrimento, é ferir a sua saude mental e a fisica que também é colocada em
perigo, onde esta imposicdo ndo atende aos fins de um Estado Democratico de Direito, que
ndo pode ser um violador das garantias fundamentais dos seus cidaddos a fazer com que

alguém cumpra uma tarefa tdo desumana e que redundara no que ja foi constatado de que o
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feto anencéfalo carregado pela gestante é totalmente invidvel, onde o meio é desproporcional
ao fim a que se destina.

Somos partidarios de que a mulher gestante de um feto anencéfalo possa dispor nesta
situacdo especifica do livre arbitrio na tomada da sua decisdo e que ndo seja forcada a
suportar tdo grande sofrimento, inutil e desnecessério.

Importante ainda, com respeito ao Principio da Legalidade, que esta situacdo que
possibilita o aborto de feto anencefalo, seja contemplada na reforma do Cédigo Penal que ja
tramita no Congresso Nacional, para embasar ainda mais a decisdo da Suprema Corte, além
de determinacGes do Ministério da Satde e do Conselho Federal de Medicina que imponham
regras e requisitos minunciosos para a mencionada autorizac¢do, a fim de que ndo ocorram
abortos ilegais e fraudulentos por meio desta possibilidade, que deve ser sempre especifica e
excepcional.

Passados 32 dias da decisdo do STF, o Conselho Federal de medicina divulgou através
do Diéario Oficial Da Unido, a resolucdo 1.989 de 10 de maio de 2012, assinada pelo
Presidente do Conselho, Carlos Vital Tavares Corréa, segundo nota divulgada no site
eletronico Zero Hora em 14 de maio de 2012, os critérios utilizados para a realizacdo do
aborto de feto anencéfalo, onde determina que somente ocorrerd quando for realizada uma
ultrasonografia detalhada ap6s a 12 semana de gravidez, registrando duas fotografias em
posicdo vertical e outra detalhando a caixa encefalica, além da exigéncia de ser assinada por 2
(dois) médicos, devendo ocorrer em local com estrutura adequada. A comissdo responsavel
pela elaboracdo destas normas foi composta no dia seguinte ao julgamento, tendo sido
formada por especialistas em ginecologia, obstetricia e bioética.

Além disso, torna-se necessaria uma maior capacitacao dos profissionais da salde para
lidarem no dia a dia com esta situacdo. Neste sentido, de acordo com o portal eletrdnico
Intera Mais, segundo matéria divulgada em abril de 2012, o Ministério da Salude emitiu uma
nota dizendo que vai qualificar 30 hospitais da rede publica para realizar o aborto de fetos
anenceéfalos. Atualmente ja existem 65 hospitais que realizam abortos nas duas situagdes
permitidas pelo Cddigo Penal. Informa ainda que em 2010 foram realizados 1.684 abortos
legais no Brasil, através do Sistema Unico de Satde (SUS).

Quanto ao julgamento tdo aguardado por toda a sociedade ocorrido no STF, a grande
demora na apreciacdo de uma matéria tdo significativa colocava em risco a confianca do
cidad&o brasileiro na sua Corte Maior, posto que tal problema acontece diariamente em nosso
pais, restando pendente de uma decisdo que sem duvida, a partir daguele momento final, dara

um novo contorno as interpretacdes ligadas a direitos humanos, especialmente a situacao de
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muitas mulheres que tém a sua dignidade violada quando sofre uma imposicdo estatal de

continuar com uma gravidez inviavel.

6 CONCLUSAO

Deste modo, é preciso que a questdo do aborto de feto anencéfalo seja analisado a luz
da Constituicdo Federal de 1988 e que o Codigo Penal Brasileiro seja adaptado a esta nova
realidade social, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

Como se trata de uma colisdo de direitos fundamentais, quais sejam, a vida do feto
anencéfalo e o direito a dignidade da gestante, traduzidos em sua integridade fisica e mental, é
preciso a utilizacdo dos ditames constitucionais, especificamente dos seus Principios
Fundamentais, enquanto elementos norteadores de todo o Ordenamento Juridico nacional para
que assim sejam atingidos os fins maiores de um Estado Democratico de Direito.

Entender que o Estado pode obrigar a uma gestante na situacdo de gravidez de um feto
anencéfalo a prolongar o seu periodo gestacional é sem duvida uma afronta ao principio maior
da Dignidade da Pessoa Humana, dada a agressao fisica e mental contra a satde da mulher.

Com isso, acreditamos que o STF fez valer no seu aguardado julgamento, 0s
Principios Constitucionais norteadores e delimitadores de toda hermenéutica a que se submete
0 nosso Ordenamento Juridico atual, respeitando a autodeterminacdo da mulher, inserida
enquanto direito a liberdade, dentro do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa

Humana, que deve ser sempre 0 maior norteador de todo 0 nosso sistema juridico.
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