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Resumo: A anencefalia € uma anomalia letal congénita, com niveis de incidéncia
relativamente altos no Brasil. Porém, a legislagdo penal brasileira, ndo admite o
aborto de feto anencefalico. Por isso, foi impetrada a agdo judicial de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, pedindo que haja a
descaracterizacéo de crime de aborto na antecipagéo do parto, no caso de gestacéo
de feto anencefalo.

Palavras chave: anencefalia — parto antecipado - feto anencéfalo — Argui¢cdo de
Descumprimento de Preceito Legal n° 54



ABSTRACT: Anencephaly is a lethal congenital anomaly, with relatively high levels
of incidence in Brazil. But, the Brazilian legislation, does not allow the abortion of
anencephalic fetus. Therefore, moved the lawsuit to the Allegation of Noncompliance
with Precept Fundamental # 54, asking that there be a distortion of crime to the
anticipation of the birth, in the case of anencephalic fetus.

Key words: anencephaly — anticipation of the birth — anencephalic fetus — Allegation
of Noncompliance with Precept Legal # 54
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INTRODUGAO

Esse trabalho monografico, pré-requisito para a conclusdo do curso de
Direito, analisara a questéo do aborto de feto anencéfalo, sob a ética juridica, pois
se trata de assunto bastante polémico e contraditério, ficando ainda mais alvorogado
quando surgem propostas para a legalizacéo deste, como é o caso da ago judicial
de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de numero 54, que
também sera enfatizada neste. A escolha desse tema se deu pela gama variada de
idéias e interpretagdes que se pode ter acerca da ADPF n° 54.

A problematica se encontra na questdo da legalizacdo do aborto de feto
anencéfalo, sendo essa a proposta da ADPF 54, sendo que, o foco dessa acéo é
exclusivamente a protecéo da vida da gestante e seus direitos, ndo considerando a
capacidade de vida extra-uterina do feto anencéfalo.

Os objetivos gerais sdo analisar em quais situagbes o aborto € considerado
legal, de acordo com o Cddigo Penal brasileiro, a inter-relacdo entre medicina e
direito e a patologia da anencefalia, sob a ética juridica. Os objetivos especificos sdo
analisar a importancia da aplicagdo da jurisprudéncia no direito, a finalidade de uma
acéo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e a propositura da
ADPF 54.

Na realizagdo deste estudo, utiliza-se o método dedutivo, partindo-se de
uma construcdo geral que visa obter resultados especificos, ou seja, parti-se do
conceito geral a respeito do crime de aborto, dando uma abordagem de forma
sintética a cerca da anencefalia e chegando ao ponto especifico & respeito da ADPF
n® 54 e as varias acepcbes juridicas acerca desta. Sendo adotada a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial como técnica de estudo, buscando relaciona-la com o
posicionamento doutrinario acerca da matéria.
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Este estudo atingira seu apice com uma abordagem sobre a questdo da
legalizacéo do aborto de feto anencéfalo no Brasil, proposta pela ADPF n° 54, sob a
6tica de diversos juristas favoraveis e desfavoraveis a tal.

Diante disso, a polémica da ADPF n° 54, recai sobre o principio da dignidade
humana para a mulher gestante de um feto anencefalico. Ressaltando que tal feto
ndo possui nenhuma expectativa de vida, o que tornaria essa gestagdo ainda mais
dolorosa e frustrante para a mée que é obrigada a leva-la até o final. Observando
que a legislacao brasileira permite o aborto em duas hipSteses, porém em ambas o
feto estda bem formado e tem plenas condi¢des de vida extra-uterina, sendo assim
nada justifica que idéntica regra néo seja estendida para o aborto anencefélico.

Os capitulos que se seguem estdo distribuidos em quatro partes, para
melhor compreensao do assunto. Primeiramente, abordar-se-a de forma genérica, a
respeito do crime de aborto. O seu conceito, segundo diversas linhagens juridicas de
pensamentos; as espécies de aborto existentes no Cédigo Penal e suas excegoes;
dentre varias outras matérias tipicamente doutrinarias a titulo de conhecimento.

Em seguida, sera apresentado um breve apanhado de conceitos, andlises e
dados estatisticos acerca do que é a anencefalia. Todas as informagdes prestadas,
terdo estritamente embasamento médico, pois se trata de uma anomalia fetal
congeénita, por isso, a necessidade de que a fonte utilizada seja especificamente na
area da medicina.

Logo apés, se conceituara sobre o que é uma agao judicial de Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a importancia da jurisprudéncia no
direito brasileiro, e enfatizara a ADPF n° 54, proposta com o intuito de legalizar a
antecipagédo do parto no caso de gestacao de feto anencéfalo.

E por fim, sera abordado de forma sucinta, a respeito da ADPF n° 54 e sua
proposta e o quanto isso repercutira na sociedade brasileira, através de diversas
acepcoes juridicas.
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1. NOGOES GERAIS A CERCA DO CRIME DE ABORTO

Nesse capitulo, se conceituara o crime de aborto, sob a 6tica de diversos
doutrinadores juridicos, bem como os sujeitos e os elementos constituidores do tipo,
a conduta, consumacéo e tentativa.

N&o se pretende esgotar todas as fontes de pesquisa — pois isto também
ndo seria possivel — mas, elaborar um ponto de comum acordo entre os
pensamentos aos quais foi acessivel para a confecgéo deste.

1.1 Conceito

De acordo corh o dicionario Michaelis, aborto significa: “Interrupcdo da
gravidez antes da 28.2 semana”. (Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/moderno
Iportugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=aborto — Acesso em
19/11/2010 - 15h20). Olhando por esse conceito, pode-se entender que a
interrupcdo da gravidez apés a 282 (vigésima oitava) semana ndo é mais
considerado aborto e sim antecipagéo do parto, pois o feto ja esta praticamente
formado.

No Brasil, o aborto é considerado crime, de acordo com o Cédigo Penal
Brasileiro, entretanto a sua pratica € muito comum, pouco importando com a
ilegalidade por aquele que o pratica, pois a Iegislagéo penal brasileira o admite
licitamente em apenas duas situagdes, que serdo analisadas posteriormente.

O doutrinador Ney Moura Teles da a seguinte conceituag¢éo de aborto:

Aborto é a interrup¢ao da gravidez com a morte do ser humano em
formacdo. A gravidez, que comecga com a fecundagéo do évulo pelo
espermatozéide, € o processo de formagdo do ser humano, que
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termina com o inicio do parto. A gravidez pode ser interrompida antes
de chegar a termo naturalmente ou por provocacgdo cirirgica sem
que ocorra a morte do ser humano em formagéo — parto cesariano.
Quando a gravidez é interrompida, disso resultando em morte do
feto, ha aborto ou abortamento. (TELES, 2004, p.171)

Uma gravidez comega com a fecundagéo do évulo e do espermatozobide.
Portanto, é considerada, a partir desse momento, a existéncia de uma vida humana,
ainda que, seja intra-uterina. Com isso, ha a expectativa de que, aquele ser cresca e
se desenvolva, para que decorrido o ciclo gestacional de nove meses, ele nasca e
comece a sua vida extra-uterina.

Entretanto, quando esse ciclo é interrompido bruscamente, seja de forma
natural, como de forma provocada, ou seja, quando ha a inciséo de objetos para a
remocdo daquele feto, e esse procedimento ocasione a morte do mesmo, é
considerado aborto.

1.2 Espécies de aborto

O doutrinador Damasio Evangelista de Jesus, 2004, p.119, conceitua as
espécies de aborto como sendo: natural, acidental, criminoso e legal.

O aborto natural e o acidental ndo constituem crime. No primeiro, ha
interrupcdo espontanea da gravidez. O segundo geralmente ocorre
em consequéncias de traumatismo, como, (...) a interrupgéo da
gravidez causada por queda. (...) o Cédigo Penal s6 permite duas
formas de aborto legal: o denominado aborto necessario ou
terapéutico, previsto no art. 128, |, hipétese em que o fato, quando
praticado por médico, ndo € punido, desde que n&o haja outro meio
de salvar a vida da gestante. O segundo caso de aborto permitido é o
descrito no art. 128, I, hipétese em que a gravidez resulta de
estupro. E também chamado aborto sentimental ou
humanitario.(JESUS, 2004, p. 119)
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O aborto, ocorrido de forma natural, nédo é considerado crime. Esse tipo
ocorre de duas maneiras: quando o préprio corpo da gestante rejeita o feto,
considerando-o um ser estranho e o expelindo, e quando a gestante é acometida de
algum tipo de acidente, como por exemplo, uma queda que faz com que a gestante
aborte.

Entre outros casos de aborto, ha o aborto necessario e consentido, no
primeiro caso, quando a vida da gestante estd em risco por causa da gestacgéo,
quando o feto apresenta problemas de saude irreversiveis, no segundo caso quando
a méae foi vitima de estupro e desse resultou numa gravidez indesejada. Nestes
casos, faz-se o aborto chamado de terapéutico ou necessario, para que haja o
salvamento da vida da mae de tais riscos, ndo sendo o aborto considerado crime.
Isto esta previsto no art. 128 do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 128 - Nao se pune o Aborto praticado por médico:
Aborto Necessario
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no Caso de Gravidez Resultante de Estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o Aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

1.2.1 llicitude

O art. 128 do Coédigo Penal, admite apenas duas causas excludentes de
ilicitude, que podem incidir sobre o tipo de aborto. O aborto necessario ou
terapéutico e o aborto ético ou sentimental.

“Aborto necessario ou terapéutico é a interrupgéo da gravidez realizada pelo
médico quando a gestante estiver correndo perigo de vida e inexistir outro meio para
salva-a”. (CAPEZ, 2007, p. 124)
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Ou seja, basta detectar que tal gravidez traz risco iminente a saude da
mulher, constatacdo essa que cabera apenas ao médico, para que seja concedido o
aborto necessario ou terapéutico. Nesse caso, podera o médico intervir na
concordancia ou ndo da gestante ou do seu representante legal, até porque, muitas
vezes a mulher se encontra em estado inconsciente e os familiares podem ser
impelidos por outros motivos, como por exemplo, uma sucesséo hereditaria.

Capez, 2007, p. 126, conceitua o aborto sentimental, humanitario ou ético
como “o aborto realizado pelos médicos nos casos em que a gravidez decorreu de
um estupro. O Estado, ndo pode obrigar a mulher a gerar um filho fruto de um coito
vaginico violento, dados os danos maiores, em especial psicolégicos, que lhe pode
acarretar”.

Imagina-se o trauma que uma mulher deve enfrentar ao ter o seu maior bem,
que é o seu corpo, transgredido, violentado e abusado de forma cruel e dessa
terrivel brutalidade Ihe resultar um filho que nao Ihe é querido, nem ao mesmo o foi
desejado. E este, por sua vez, trara a memoria desta, as cenas outrora vividas a
cada vez que olhar para a crianga. Portanto, ndo pode o Estado, obriga-la a
prosseguir adiante uma gestacdo, que lhe trard tantos danos, principalmente
psiquicos.

1.3 Objetividade Juridica

O objeto juridico do crime de aborto é a vida do feto. Mesmo, que este, ainda
néo a tenha independente do corpo da mée, porém, este ja possui 0 maior bem
tutelado pela Carta Magna e resguardado pelo Cédigo Penal. Dai, a importancia de
se punir, quem outrora comete tal delito. '

No CP brasileiro, o crime de aborto é classificado no Titulo “Dos
Crimes contra a Pessoa” e no capitulo “Dos Crimes Contra a Vida”.
Assim, o objeto da tutela penal é a vida do feto. Ndo se cuida de vida
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independente, mas o produto da concepg¢éo vive, o que é suficiente
para ser protegido. (JESUS, 2004, p.120)

1.4 Sujeitos Ativo e Passivo do Crime

De acordo com o Codigo Penal, existem duas figuras tipicas. S&o elas, o
auto-aborto ou aborto consentido, o aborto provocado por terceiro com ou sem o
consentimento da gestante.

1.4.1 Sujeito Ativo

Capez, 2007, p. 112 e 113, define o sujeito ativo nos seguintes casos: no
auto-aborto ou aborto consentido, disposto no art. 124, CP, como “somente a
gestante pode ser autora desses crimes, pois, trata-se de crime de mé&o propria”; no
aborto provocado por terceiro, com ou sem o consentimento da gestante, disposto
nos arts. 125 e 126, CP, “por tratar-se de crime comum, o sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa’.

1.4.2 Sujeito Passivo

Capez, 2007, p. 112 e 113, define também o sujeito passivo desse crime nos
seguintes casos: no auto-aborto ou aborto consentido (art. 124, CP), “é o feto que é
o detentor, desde sua concepg¢do, dos chamados direitos civis do nascituro”; no
aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante, “os sujeitos
passivos sdo a gestante e o feto. Trata-se de crime de dupla subjetividade passiva”.

Nesse crime, a possibilidade da gestante ser sujeito ativo, quando ela
mesma provoca o aborto, ou permite que um terceiro — seja esse um médico ou
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qualquer outra pessoa — lhe provoque o aborto. Nesse caso, a gestante sera
considerada sujeito ativo do crime, e respondera inteiramente pelo ato cometido, e
se praticado juntamente com outrem, ambos respondéréo pelo delito. Porém,
quando a gestante n&o consente que seja feito o aborto, e este é provocado por uma
terceira pessoa, ela é considerada sujeito passivo, e apenas a pessoa a quem lhe
provocou o delito, respondera pelo crime.

1.5 Tipicidade

Provocar é o nucleo (verbo) do tipo penal em estudo. Significa dar causa,
originar o aborto. A acéo deve ser praticada antes do parto, deve visar o feto, pois,
se praticado apds o parto, o crime passa a ser outro (homicidio ou infanticidio).

Capez, 2007, p. 112, conceitua a agéo provocadora através dos seguintes
meios executivos:

a) meios quimicos: sdo substancias ndo propriamente abortivas, mas
que atuam por via de intoxicagdo, como o arsénio, foésforo, mercurio,
quinina, estricnina, 6pio, etc.; b) meios psiquicos: s&o a provocagédo
de susto, terror, sugestéo, etc.; c) meios fisicos: sdo 0os mecanismos
(ex. curetagem); térmicos (ex. aplicagdo de bolsas de agua quente e
fria no ventre); e elétricos (ex. emprego de corrente galvanica ou
faradica). O delito também pode ser praticado por conduta omissiva
nas hipéteses em que o sujeito ativo tem a posigéo de garantidor; por
exemplo, o0 médico, a parteira, a enfermeira que, a percebendo-se do
iminente aborto espontaneo ou acidental, ndo tomam as medidas
disponiveis para evita-lo, respondem pela pratica omissiva do delito.

1.6 Consumacao e tentativa

Consuma-se o aborto, com a morte do ser humano em formacéo. Porém, a

tentativa é absolutamente admissivel.
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A tentativa, seja pela interrupgéo do processo executério, seja pela
néo-ocorréncia do resultado, deve haver, necessariamente, inicio de
execugdo. [...] Realizado o processo de execucdo, interrompida a
gravidez, nascendo vivo, entretanto, seu produto, havera tentativa de
aborto. [...] Admissiveis a desisténcia voluntaria e o arrependimento
eficaz quando, iniciado a execucdo, o agente desiste de nela
prosseguir, ndo se consumando o aborto, ou concluido o processo
executério, ele consegue impedir o resultado. (TELES, 2004, p.180)

Ainda que, apés o sujeito ter praticado todos os atos executérios, com a
intencdo de provocar de fato o aborto, porém, por algum determinado motivo esse
crime ndo se conclui, ndo ha a consumagio, ainda sim ele é punivel, pois nesse
momento, caracterizou-se a tentativa. Com a ressalva de o agente desistir da
conduta, e se arrepender do ato, interrompendo o procedimento, e evitando a
consumacdo. Nesse caso, ele responderda apenas pelas lesdes corporais
provocadas na gestante.

1.7 Concurso de pessoas

Quando se tratar de aborto, com o consentimento da gestante, o executor é
o autor do crime do art. 126 e a gestante autora do crime do art. 124. “terceira
pessoa, que contribuir materialmente para a execugdo, sera co-autor, juntamente
com o executor. Se, apenas induzi-lo, instiga-lo ou prestar colaboragéo néo decisiva,
sera participe” (TELES, 2007, p.181).

Sem sombra de duvidas, quem comete o crime é o autor. No caso do aborto,
o autor poderd ser a propria gestante ou um terceiro, que o cometa com ou sem 0
consentimento da mesma. E admitida, hesse crime, a co-autoria, que é a
participacdo material de um terceiro. Caso, essa colaboracéo n&o seja decisiva para
a consumagcao do ato, este sera ndo co-autor, mas participe.
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1.8 Aborto de Feto Anencéfalo

Ha também outras espécies de aborto. O aborto eugenésico, eugénico ou
piedoso e social ou econémico.

Porém, em se tratando de aborto eugenésico, eugénico ou piedoso, vale
ressaltar o aborto de anencéfalos, que pode ser considerado um aborto eugenésico
gue “é executado sob a suspeita de que, o filho virA ao mundo, com anomalias
graves”. (Disponivel em hitp://www.fontedosaber.com/biologia/aborto-eugenesico
.html - Acesso em 19/11/10 - 15h55), porém nao é permitido na legislagdo penal
brasileira.

Entretanto, em 2004, foi impetrada uma ADPF n°54, pela Confederacgéo
Nacional dos Trabalhadores na Saude, que propde a legalizacédo, para antecipacéo
do parto no caso de gestacdo de feto anencéfalo, pois seria considerado aborto
eugénico, o que veremos posteriormente.

No préximo capitulo, serdo abordadas nogdes gerais a cerca da anencefalia.
A origem, como ocorre esse defeito, os riscos iminentes & satide da mulher durante
a gestacao, dentre outros.



2. DA ANENCEFALIA

Como foi observado, no primeiro capitulo, o aborto no Cddigo Penal
Brasileiro, é tratado de forma restrita, coibindo amplamente a conduta. A norma
penal péatria permite somente dois tipos de abortos, como mencionado anteriormente
e o aborto por anencefalia ndo esta expressamente previsto na legislacdo penal do
pais. Muitos outros paises ja autorizam este tipo de aborto, porém, o Brasil ainda
tece discussdes e consideracdes sobre o assunto.

Porém, a legislacdo penal brasileira estd muito a quem da realidade, por se
tratar de um Cédigo introduzido na década de 40, onde muitos avangos tecnolégicos
e culturais, ndo se podiam nem imaginar.

Devido & complexidade gerada sobre essa questdo do aborto de feto
anencéfalo, a seguir, serd apresentado um breve conceito sobre a anencefalia, suas
caracteristicas, os efeitos que uma gestagdo de um feto anencefélico podera
acarretar, tanto a saude fisica quanto psicolégica da mulher, dados estatisticos.

2.1 Conceito de Anencefalia

Para o reitor da Universidade Estadual de Montes Claros-MG, José Geraldo
de Freitas Drumond:

Medicina e o Direito constituem areas de conhecimento e atividades
profissionais que se convergem na defesa da dignidade humana. A
Medicina nasceu com o aparecimento do primeiro homem neste
planeta e da necessidade de se buscar curas para os seus males
corporais e espirituais, dai porque se invocavam os deuses e 0s
espiritos para medicar 0 homem primitivo. Ja o Direito surgiu da
necessidade de defender o homem contra toda a forma de
dominagéo e violéncia, estabelecendo critérios e normas impositivas
essenciais para a convivéncia e o equilibrio sociais. Estas normas
surtem efeitos ndo s6 na esfera individual como, também, no ambito
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institucional publico e privado, quer a nivel nacional como
internacional. Pode-se, entdo, afirmar que Direito e Medicina se
complementam em suas missées precipuas e se identificam naquilo
que é fundamental para ambos: a busca por uma humanidade mais
justa, prospera e feliz. (Disponivel em http://www.ibemol.com.br/sod
ime/artigos/direito_medico_geraldo_artigo.htm - Acesso em 19/11/10
- 16h30).

Por isso, o aborto de feto anencéfalo, deve ser cuidadosamente analisado
tanto no &mbito cientifico quanto juridico, a fim de, se obter uma posicéo favoravel
tanto para a gestante, quanto para o feto, que, mesmo possuindo uma expectativa
de vida extra uterina bem pequena, ainda assim € um ser humano, que possui todos
os direitos a vida algados na Carta Magna.

Conceituando a anencefalia, pode-se dizer que:

E uma malformacéo congénita resultante do defeito de fechamento
do tubo neural. Esta estrutura fetal é a precursora do Sistema
Nervoso Central e é a partir da formagéo do tudo neural que o
Sistema Nervoso se formara. Este defeito ocorre por volta do
vigésimo quarto dia ap6s a concepgdo, ja que é neste periodo em
que o tecido formado pelas células fetais, que se apresentava em
uma forma plana, comeca a transformar-se em um tecido que se
invagina, formando pregas que comeg¢am a fechar-se por completo,
formando, assim, uma estrutura tubular. Dessa arte, percebe-se que,
no caso de anencefalia, o tubo neural ndo se fecha totalmente. O
processo de fechamento do tubo neural se da de forma incompleta e
o individuo passa a ser portador de um defeito congénito, a
anencefalia. (Disponivel em: hitp://www.jusvi.com/artigos/36781.
Acesso em 26/05/2010 - 09h35m)

A anencefalia € uma ma-formacéo fetal congénita, caracterizada pelo nado
fechamento completo do tubo neural. Ha a auséncia parcial de encéfalo. Quando,
durante a gestagdo, esse processo de fechamento ndo se completa, o individuo
passa a ser portador do defeito da anencefalia. Porém, se ha a auséncia apenas de
uma parte, isto significa que, a outra parte do cérebro existe, e que esta em
funcionamento, o que justifica o feto ainda possuir vida.
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E considerado defeito congénito "toda anomalia funcional ou estrutural do
desenvolvimento do feto devido a fatores originados antes do nascimento sejam
genéticos, ambientais ou desconhecidos”. (Disponivel em http://www.pt.wikipedia.org
Iwiki/Malforma%C3%A7%C3%A30_cong%C3%A9nita. Acesso em 26/05/2010 -
10h10m).

Essa malformagdo do tudo neural ocorre entre o décimo sexto e o vigésimo
sexto dia de gestacdo. Na pratica, a palavra anencefalia “é geralmente utilizada para
caracterizar uma ma-formacgao fetal do cérebro. Nestes casos, os bebés podem
apresentar algumas partes do tronco cerebral funcionando garantindo algumas
funcdes vitais do organismo”. (Disponivel em http://pt. www.wikipedia.org/wiki/Anen
cefalia. Acesso em 26/05/2010 - 10h20m)

A anencefalia é detectada através de um exame de ultra-sonografia. Trata-
se de uma patologia letal, pois os fetos que possuem essa anomalia possuem uma
expectativa de vida muito curta, porém, néo é possivel estabelecer de forma precisa,
o tempo de vida extra-uterina que esse feto tera.

O encéfalo, ndo & o cérebro propriamente dito, ele € um conjunto de
estruturas anatomicamente e fisiologicamente ligadas, sendo elas: o bulbo
raquidiano, hipotalamo, corpo caloso, cérebro, talamo, formacao reticular e cerebelo.
Como mostra a figura abaixo:

FIGURA 1 - Visdo da Parte Interna do Cérebro.

Corlex cerebral

Hipotalamo

Cerebelo

.\\
Medula

Fonte: http://2.bp.blogspot.com/encefalo-ilustracao.gif
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“A ocorréncia da anencefalia ndo pode ser ligada a uma causa especifica: é
um defeito multifatorial. Especialistas a relacionam, principalmente, as deficiéncias
de vitaminas do complexo B, especialmente o acido félico”. (Disponivel em www.
http:/fjusvi.com/artigos/36781 - Acesso em 19/11/10 - 16h45)

Por isso, a importancia de que, toda e qualquer mulher ao engravidar deve
ser acompanhada por um meédico especialista desde o inicio da gestacdo. Pois este
ird avaliar o quadro clinico da paciente e assim, prescrever-lhe suplementos
vitaminicos dentre outros se esta assim necessitar.

Por causa da n&o formagdo completa do cérebro do feto, o anencéfalo ndo
possui tecido cerebral ou quando possui, esse tecido ndo tem uma forma definida, o
que faz com que ele fique solto no liquido amnidtico que envolve o feto dentro da
bolsa uretral:

O feto portador de anencefalia apresenta uma caracteristica Unica e
inconfundivel: ndo possui os ossos do cranio, ou seja, a partir da
parte superior da sobrancelha ndo ha osso algum, razdo pela qual
sua cabeca ndo possui o formato arredondado. Sendo que, em
alguns casos, ha apenas o couro cabeludo que cobre a por¢do ndo
fechada pelos ossos. O feto anencefalico pode ser identificado
visualmente, pois [...] além da abertura que existe em sua cabega, o
anencéfalo possui os olhos saltados em suas 6rbitas, justamente
porque estas ndo ficaram bem formadas em razdo da inexisténcia
dos ossos do cranio. Outrossim, seu pescog¢o & mais curto do que o
pescogo de um feto normal. Além do exame visual é possivel a
realizacéo de exame biolégico, através da analise dos niveis de alfa-
fetoproteina no soro materno e no liquido amniético. Estes niveis, da
décima primeira até a décima sexta semana de gravidez, encontram-
se sempre aumentados em gestacbes de anencefalicos. Desta
forma, o diagnéstico da anencefalia &€ inequivoco e ndo existem
possibilidades de erro. (Disponivel em http://www.jusvi.com/artigos/
36781. Acesso em 29/05/2010 - 19h50m)

Como se percebe, na ilustracdo abaixo, o feto anencéfalo é visivelmente
diferente de um feto normal:



FIGURA 2 - Comparagéo entre um FIGURA 3 - Foto de um Feto
Feto Normal e um Feto com Anencefalia. Anencéfalo

NORMAL INFANT ANENCEPHALIC INFANT

P9

Fonte: http://escuela.med.puc.cl/publ
/patgeneral/FotosBig/243.jpg

N3o podemos, deixar de ressaltar também, que a gestacdo de um feto
portador de anencefalia ndo é nada tranquila para a futura mae. Principalmente,
pelos efeitos psicologicos arrasadores que este tipo de gestacéo pode provocar,
tanto na mae, quanto na familia em geral, pois ninguém esta preparado para
conviver com a situacdo de n&o poder criar um filho que foi querido e planejado.
Além disso, esse tipo de gestagdo, pode acarretar sérios riscos a saude da gestante:

As complicagdes maternas séo claras e evidentes:

A) A manutengdo da gestagdio de feto anencefalico tende a se
prolongar além de 40 semanas.

B) Sua associagdo com polihidréminio (aumento do volume no
liquido amniético) & muito frequente.

C) Associagdo com doenga hipertensiva especifica da gestagdo
(DHEG).

D) Associagéo com vasculopatia periférica de estase.

E) Alteragdes do comportamento e psicolégicas de grande monta
para a gestante.
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F) Dificuldades obstétricas e complicagdes no desfecho do parto de
anencéfalos de termo.

G) Necessidade de apoio psicoterapico no pos-parto € no puerpério.
H) Necessidade de registro de nascimento e sepultamento desses
recém-nascidos, tendo o cénjuge que se dirigir a uma delegacia de
policia para registrar o ébito.

I) Necessidade de bloqueio de lactagéo (suspender a amamentag&o).
J) Puerpério com maior incidéncia de hemorragias maternas por falta
de contratilidade uterina.

K) Maior incidéncia de infecgdes pos-cirirgicas devido as manobras
obstetricias do parto de termo. (Disponivel em www.stf.gov.br.
Acesso em 11/06/2010 — 21h00)

Além, de tantos problemas fisiologicos, imagina-se a situagéo psicologica
dos pais, em especial a da mae, que faz planos para o seu filho que ira nascer.
Compram o enxoval, montam o quarto do bebé, planejam o nome, imaginam como
serdo as caracteristicas fisicas da crianca, se enchem de esperancas e expectativas
e, sem aviso prévio, descobrem que o feto, ndo possui qualquer tipo de chance de
sobrevida, ou seja, de ter uma vida extra-uterina, tendo grandes chances de morrer
ainda em ventre materno.

Os efeitos psicologicos sobre a familia, principaimente para a mae, sdo
inimaginaveis e devastadores. Isto, sem mencionar que o prosseguimento dessa
gestacdo, atenta contra todas as garantias de dignidade humana da mulher.

Nzo se pode deixar de ressaltar, que ma-formagéo congénita, n&o pode ser
confundida com deficiéncia. A anencefalia é um defeito, que torna minima a
expectativa de vida extra-uterina do feto, ja a deficiéncia, € uma les&o, uma limitagao
ou restricdo a participagdo de certas atividades.

2.2 Dados Estatisticos 3 ¥

Enquanto, a detectagéo desse defeito & extremamente precisa, os dados de
incidéncia, deste ja, ndo sdo. Estima-se que a ocorréncia “é de 1,4 para cada mil
gestacdes” (Disponivel em http://www.jusvi.com/artigos/36781 - Acesso em
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11/06/2010 - 21h20m), “aproximadamente 65% (sessenta e cinco por cento) dos
fetos anencefdlicos morrem ainda no periodo intra-uterina” (Disponivel em
http:/Aiwww. planalto.gov.brlcciviI_031revistalRev_?OlArtigosIArt_Luis.htm - Acesso em
11/06/2010 — 21h25m), 25% das criangas anencéfalas que vivem até o fim de
gravidez morrem durante o parto; 50% tém a expectativa de vida de poucos minutos
a 1 dia; 25% vivem além de 10 dias.

Segundo estudos, a anencefalia afeta mais meninas do que meninos e nao
ha tratamento para o feto anencéfalo. De acordo com os dados da Organizagéo
Mundial da Satde - OMS, o “Brasil é o quarto pais do mundo em partos de
anencefalicos, estando atrds do México, Chile e Paraguai’. (Disponivel em
http:/iwww.who.int — Acesso em 11/06/2010 — 21h30m).

2.3 Atuacao Médica

De acordo, com a lei vigente no Brasil, para que os médicos, enfermeiros e
demais profissionais de salde, possam abreviar o sofrimento das mulheres
gestantes de fetos anencefélicos, recorrendo ao procedimento de antecipagéo do
parto, é necessaria a obtengdo de autorizagéo judicial.

Os profissionais de saude, envolvidos na atengdo as mulheres, nesta
situacdo se deparam com uma insegurangca juridica, tendo em vista que, seus atos
podem ser indevidamente interpretados por juizes e tribunais, o que pode sujeita-los
a acbes penais publicas, por violagdo aos dispositivos do Cédigo Penal, que
criminalizam o procedimento médico do aborto.

No préximo capitulo, abordar-se-a conceituadamente, sobre o que é a ac&o
judicial de Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a importancia da
jurisprudéncia no direito brasileiro, e do que se trata a ADPF n° 54.
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3. AGAO JUDICIAL DE ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF) N° 54

Nos capitulos anteriores, foram expostas relevantes informages a respeito
do crime de aborto e anencefalia. Todas essas sdo de suma importancia, para que a
partir desse capitulo se tenha uma maior compreensdo do assunto, que sera
abordado.

Primeiramente, faz-se necessario, explanar sobre a importancia da

jurisprudéncia no mundo juridico, e a conceituagéo do que é uma Acéo de Arglicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental.

3.1 Jurisprudéncia

Jurisprudéncia é considerada uma fonte do Direito, que surge de decisGes e
interpretacdes da lei, feita por magistrados, para se aplicar ao caso concreto, quando

 alei é omissa em relacdo a tais atos. Elas s&o baseadas nos principios do Direito e

nos costumes de um determinado local, como esta expresso no art. 4° da LICC:
“Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais do direito”. Elas sdo emitidas através de decisGes
monocraticas, decisbes colegiadas, acorddos e sumulas vinculantes, que s&o
proferidas por magistrados de instancias superiores, como constam nos artigos 103-
A da CF/88 e 476 a 479 do CPC, in verbis:

CF/88 - Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder3, de oficio ou
por provocacéo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros,
apOs reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar
stimula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.
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§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo
publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questéo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo,
revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por
aqueles que podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decis&o judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso.

CPC - Art. 476 - Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma,
camara, ou grupo de camaras, solicitar o pronunciamento prévio do
tribunal acerca da interpretacdo do direito quando:

| - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia;

Il - no julgamento recorrido a interpretagédo for diversa da que lhe
haja dado outra turma, camara, grupo de camaras ou camaras civeis
reunidas.

Paragrafo Unico - A parte poderd, ao arrazoar o recurso ou em
peticdo avulsa, requerer, fundamentadamente, que o julgamento
obedec¢a ao disposto neste artigo.

A importancia da jurisprudéncia, deve-se ao fato de que o direito necessita
sempre acompanhar a evolugdo humana e social, € nem sempre a legislagéo assim
o faz, incumbindo a jurisprudéncia, adequar o direito aos novos casos que O
necessitam, podendo aplica-la em casos semelhantes, que posteriormente venham
a surgir.

Para cada caso que esta sob a competéncia dos magistrados de instancias
superiores, faz-se necessario dar-lhe um desfecho, tornando-se este uma
jurisprudéncia, podendo esta servir de embasamento legal para outros casos |
semelhantes.

3.2 Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

Deve-se salientar que, determinadas acbes, sdo de competéncia exclusiva
do Supremo Tribunal Federal, e dentre essas, tem-se a agdo de Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental, como consta no art. 102, § 1° da CF/88,
in verbis: “Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: § 1° - A arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental decorrente desta Constituicdo seré apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei”.

Uma ADPF pode ser impetrada, quando alguém (pessoa fisica ou juridica)
entende que determinado principio fundamental, expresso e garantido pela
Constituicio Federal, estd sendo ameacado, em detrimento de algum outro artigo
dentro da legislagao.

Essa, encontra-se no ambito do direito constitucional, e serve para garantir
que o Poder Judicidrio cumpra preceitos importantes da Constituicdo Federal, ou
seja, fazer com que, cumpra-se 0 que esta expresso na Carta Magna, sendo o
objeto dessa acdo os principios juridicos, como observa-se no art. 1° da Lei n°
9.882/99, in verbis:

Art. 12 A arglicdo prevista no § 12 do art. 102 da Constituicdo Federal
sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico.

Paragrafo Unico. Cabera também argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental:

| - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo;

Il — (VETADO)

O resultado dessa agdo pode se tornar uma jurisprudéncia, e esta, como ja
foi dito, posteriormente, podera ser utilizada quantas vezes se fizer necessario, dai a
necessidade de analisar a ADPF n° 54, que diz respeito a liberagdo da antecipac&o
do parto no caso de gestacéo de feto anencéfalo.
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3.3 Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54

No dia 16 de junho de 2004, foi peticionada uma inicial de argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, pelo representante legal da Confederagéo
Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS) e requerida pelo ministro relator
Marco Aurélio, com enderecamento ao Supremo Tribunal Federal, na qual pedia-se
a reformulacdo dos artigos 124, 126 caput, é 128 | e I, do Cédigo Penal.

Eles alegam que, a aplicacdo dos referidos dispositivos, feita por diversos
juizes e tribunais, violam certos preceitos fundamentais resguardados pela Carta
Magna, sendo eles dignidade da pessoa humana, principio da legalidade, liberdade
e autonomia da vontade, e o direito & saude, quando deles se extrai a proibigéo de
se efetuar a antecipacéo terapéutica do parto nas hipéteses de fetos anencefalicos.

Dentre todas as alegagdes, retiradas do sitio eletronico da CNTS, pode-se
ressaltar essa abaixo, que afirma que a letalidade da anencefalia ocorre em 100%
dos casos, além de ser uma gestagdo de risco e ainda a falta de legislagdo para
garantia do exercicio da profissdo, sdo um dos motivos para que haja a legalizagio
da antecipagdo do parto de feto anencéfalo: )

A seguranca do diagnéstico e a simplicidade do exame necessario, a
certeza da letalidade em 100% dos casos, os riscos para a salde da
gestante, a impossibilidade de aproveitamento dos 6rgdos para
transplante, a necessidade de legislagdo que garanta o exercicio
profissional e a ndo obrigatoriedade de interrupgdo da gravidez foi
consenso entre os cientistas, que apresentaram estudos, estatisticas
e laudos médicos para defender a antecipagéo terapéutica do parto
nos casos de Anencefalia, debatida em audiéncia publica no
Supremo Tribunal Federal. (Disponivel em www.cnts.org.br/geral/A
rquivo/ADPF%2054.doc — Acesso em 19/11/10 — 21h00)

Alem disso, o advogado autor da acdo, Luis Roberto Barroso afirma que:
“Qualquer sofrimento inutil e inevitavel viola o principio da dignidade da pessoa
humana. A ag&o n&o visa debater o aborto e sim saber se o Estado tem o poder de
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obrigar uma mulher a manter a gestacéo do filho que ela ndo vai ter e, portanto, se é
possivel o Estado causar este sofrimento involuntario’, (Disponivel em
www.cnts.org.br/geral/Arquivo/ADPF%2054.doc — Acesso em 19/11/10 — 21h10)

A abertura da primeira sesséio foi conduzida pelo entdo ministro do Supremo
Gilmar Mendes, que ressaltou “a importancia desse instrumento, por permitir o
diadlogo particular e a abertura na interlocugdo do Supremo com a comunidade
cientifica e a sociedade como um todo.” (Disponivel em www.cnts.org.br/geral/A
rquivo/ADPF%2054.doc — Acesso em 19/11/10 — 21h10).

Em meados de 2008 houve uma série de audiéncias publicas em que se
debateu amplamente o assunto, e até 0 momento, houve as seguintes decisdes:

Deciséo

O Tribunal, por decisdo unénime, deliberou que a apreciagéo da
matéria fosse julgada em definitivo no seu mérito, abrindo-se vista
dos autos ao Procurador-Geral da Republica. Presidéncia do Senhor
Ministro Nelson Jobim. Plenario, 02.08.2004. (Disponivel em
www.stf.jus.br - Acesso em 19/11/10 — 22h00)

Nessa primeira decisdo, no dia 02 de agosto de 2004, por unanimidade dos
votos da mesa julgadora, pede-se que a matéria, ou seja, a ADPF n° 54, seja julgada
em definitivo, conforme prolatou o Presidente do STF Nelson Jobim.

Porém, no dia 20 de outubro de 2004, o ministro Marco Aurélio vota a favor
do deferimento da ac&o, o que leva o ministro Carlos Britto a pedir visdo aos autos,
sendo essa recebida pelo ministro Eros Grau, que revoga a liminar concedida pelo
ministro Marco Aurélio, dando-lhe oportunidade de fazer uma nova sustentagéo oral.
Conforme citagédo abaixo:

Deciséo: ,

Ap0s o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio, Relator, resolvendo a
questdo de ordem no sentido de assentar a adequagdo da agéo
proposta, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Carlos Britto. Em
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seguida, o Tribunal, acolhendo proposta do Senhor Ministro Eros
Grau, passou a deliberar sobre a revogagéo da liminar concedida e
facultou ao patrono da argliente nova oportunidade de sustentagdo
oral. Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, referendou
a primeira parte da liminar concedida, no que diz respeito ao
sobrestamento dos processos e decisbes ndo transitadas em
julgado, vencido o Senhor Ministro Cezar Peluso. E o Tribunal,
também por maioria, revogou a liminar deferida, na segunda parte,
em que reconhecia o direito constitucional da gestante de submeter-
se a operagao terapéutica de parto de fetos anencefalicos, vencidos
os Senhores Ministros Relator, Carlos Britto, Celso de Mello e
Sepulveda Pertence. Votou o Presidente, Ministro Nelson Jobim.
Falaram, pela argiiente, o Dr. Luis Roberto Barroso e, pelo Ministério
Publico Federal, o Dr. Claudio Lemos Fonteles, Procurador-Geral da
Republica. Plenario, 20.10.2004. (Disponivel em www.stf.jus.br —
Acesso em 19/11/10 — 22h20)

Entretanto, no dia 09 de dezembro de 2004, o ministro Carlos Britto
pede nova vista aos autos: “Renovado o pedido de vista, do Senhor Ministro Carlos
Britto, justificadamente, nos termos do § 1° do artigo 1° da Resolugdo n° 278, de 15
de dezembro de 2003. Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenario,
09.12.2004” (Disponivel em www.stf.jus.br — Acesso em 19/11/10 — 22h30). Sendo o
texto expresso na Resolugdo o seguinte, in verbis:

~ Art. 1° O Ministro que pedir vista dos autos devera devolvé-los no
prazo de 10 (dez) dias, contados da data que os receber em seu
Gabinete. O julgamento prosseguird na segunda sessdo ordinaria
que se seguir a devolugéo, independentemente da publicagdo em
nova pauta.

§ 1° N&o devolvidos os autos no termo fixado no caput, fica o pedido
de vista prorrogado automaticamente por 10 (dez) dias, findos os
quais o Presidente do Tribunal ou da Turma consultard, na sesséo
seguinte, o Ministro, que poderd, justificadamente, renovar o pedido
de vista.

Por fim, no dia 27 de abril de 2005, o Tribunal entende admissivel a ADPF n°
54 e determina que os autos voltem ao relator para serem reexaminados. Vencendo
5 votos que n&o admitiam a argtigdo. Conforme citagéo abaixo:

Deciséo:
Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, entendeu
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admissivel a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental e,
ao mesmo tempo, determinou o retomo dos autos ao relator para
examinar se é caso ou ndo da aplicagdo do artigo 6°, § 1° da Lei n°®
9.88 2/1999, vencidos os Senhores Ministros Eros Grau, Cezar
Peluso, Ellen Gracie e Carlos Velloso, que ndo a admitiam. Votou o
Presidente, Ministro Nelson Jobim. Plenario, 27.04.2005.

Contudo, espera-se que, ainda neste ano de 2010 seja julgada em definitivo,

@

a acgdo movida pela CTNS. Muitos esperam que, essa seja terminantemente
indeferida, pois se mostram absolutamente contrarios ao aborto, mesmo que seja no
caso de feto anencefalico, porém, tantos outros, se apdem a decisdo de liberar a
antecipac&o do parto em casos de fetos com anencefalia.

No préximo capitulo sera exposta algumas publicagbes consideraveis no
ambito juridico sobre o aborto de feto anencéfalo e a ADPF n°54.

.z
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4. ACEPCOES NEGATIVAS E POSITIVAS NO AMBITO JURIDICO EM
RELACAO AO ABORTO DE FETO ANENCEFALO

4.1 Acepcdes Negativas no Ambito Juridico em Relagdo ao Aborto
de Feto Anencéfalo

A seguir serdo expostos alguns argumentos juridicos desfavoraveis a pratica
do aborto de feto anencéfalo.

Se faz de suma importancia, abordar sobre a nossa prépria legislagdo, pois
ela, além de possuir carater impositivo do direito, por si s6, posiciona-se contraria ao
aborto de feto anencéfalo. Pois, conforme pdde ser observado anteriormente, o
artigo 128 do Cédigo Penal, extingue a ilicitude do aborto em apenas dois casos;
quando o ele se faz necessario, para salvar a vida da gestante, e quando a gravidez
resulta de estupro e desde que, haja o consentimento da gestante, em abortar ou de
seu representante legal quando esta é incapaz.

Deve-se observar também, que a prépria Constituicdo Federal, opbe-se ao
aborto quando esta resguarda o direito a vida, e o direito & dignidade da pessoa
humana, como esta expresso nos artigos 1°, lll e 5° caput, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltivel dos Estados e Municipios € do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito € tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade...
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Tais artigos, leva ao entendimento de que, a vida humana € o maior
patriménio individual, e se faz de extrema necessidade resguarda-la e protegé-la, a
fim de que, todos possam viver dignamente.

Na ocasido da ADPF n° 54, o ministro Carlos Velloso, que votou contra a
liminar, emitiu o seguinte argumento: “Ora, essa regulamentagdo, absolutamente
necessaria, somente poderia ser feita mediante lei. O Supremo Tribunal Federal ndo
poderia, evidentemente, fazé-la, sob pena de substituir-se ao Congresso Nacional”.
(Disponivel em http:/iwww.providaanapolis.org.brfindex1.htm - Acesso em
13/06/2010 - 16h50m)

Em tal citagcdo, o Ministro, além de se posicionar contra a liminar, foi mais
enérgico em seu posicionamento, fazendo-se entender que, o Supremo Tribunal
Federal ndo tem o poder de confeccionar leis, pois isto, & de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional.

O ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, Dr. José Néri da
Silveira, no dia 11 de agosto de 2004, formulou uma consulta, dando o seu parecer
contrario a ADPF n° 54 e, em diversos trechos ele cita as seguintes palavras:

(...) O feto anencefélico é ser humano vivo e em desenvolvimento no

utero materno, embora a anomalia que 0 acomete, tendo a sua vida
e a dignidade humana a protegédo da ordem constitucional e legal. A
natureza de ser humano, desde a concepgédo e até a morte, ndo se
altera pela malformacg&o encefélica (..) direito a vida, como o primeiro
dos direitos fundamentais (CF, art. 5° capuf), é garantido, pela
Constituicdo e ordenamento legal, ao ser humano, desde a
concepcdo até a morte. E ele, assim, assegurado, também ao
nascituro, desde a concepgdo, sem distingdo de qualquer natureza
ou condi¢gdes de maior ou menor vitalidade desse ser vivo, na fase
intra-uterina, bem assim na vida extra-uterina, quer exista ou néo
probabilidade de durag@o breve. (...) Ndo cabe dar prevaléncia ao
que se pretende na Inicial, que instrui a Consulta, porque isso
importaria em destruir a vida do ser vivo e em desenvolvimento no
utero matemo, ou seja, fulminar, irreversivelmente, o direito
fundamental a vida do feto anencefélico, antecipando-lhe a morte,
eliminando uma vida que, mesmo se houver de ser breve, embora
indeterminado 0 momento do 6bito, nem com isso deixara de ser vida
humana protegida pela Constituigéo e as leis, com a nobreza do ser
humano. (Disponivel em http://www.providaanapolis.org.br/index1 -
Acesso em 13/06/2010 - 17h40m).
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Nesses trechos da Consulta, concedida pelo Dr. José Néri, instruida pelo,
que julga ser uma pretensiosa inicial, ele posicionou-se de forma defensora a vida
incolume, ndo apenas de quem ja nasceu, como também daquele que ainda esta em
frente materno: “assegurado, também ao pascituro, desde a concepg&o, sem
distingdo de qualquer natureza, ou condigées de maior ou menor vitalidade desse
ser vivo, na fase intra-uterina” e faz uma severa critica a inicial, que em sua
palavras, tem o intuito de “fulminar, irreversivelmente, o direito fundamental a vida do
feto anencefalico, antecipando-lhe a morte, eliminando uma vida que, mesmo se
houver de ser breve, embora indeterminado o momento do 6bito, nem com isso
deixara de ser vida”.

4.2 Acepgoes Positivas no Ambito Juridico em Relagdo ao Aborto
de Feto Anencéfalo

Anteriormente, foi abordado a respeito da extingéo de ilicitude no art. 128 do
CP. Porém, o Capitulo 2, trouxe que, a gravidez de feto anencéfalo é sem duvida,
mais delicada do que uma gravidez de um feto normal, e em decorréncia desse fato,
a gestante estd muito mais suscetivel a complicagbes gestacionais, que poderdo
acarretar danos irreversiveis a sua saude.

Sendo assim, ao se olhar com clareza para esse grupo de gestantes, pode-
se observar nitidamente que o aborto de feto anencéfalo, enquadrar-se-ia com
perfeicdo nesse artigo, tornando-o possivel e inimputavel.

Retornando, também ao que diz no Capitulo 1, o doutrinador Fernando
Capez, conceitua varias espécies de aborto, e dentre essas, encontra-se o aborto
eugenésico, que se trata daquele realizado para impedir, que a crianga nasga com
deformidade ou enfermidade incuravel. Este, ndo é aceito no ordenamento juridico
brasileiro, porém ao se observar com limpidez a situagéo do feto anencéfalo intra e
extra uterino, percebe-se perspicazmente que se faz de extrema necessidade a
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insergdo dessa espécie de aborto no ordenamento juridico em questdo, uma vez
que, em observancia aos dados estatisticos em relagdo a sua incidéncia, tem-se
que, ele & mais frequente no Brasil do que se imagina.

No sitio eletrénico do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, foi publicado

um artigo, onde o mestre em direito professor Gilberto Notario Ligero, professor das
Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de Toledo, da cidade de Presidente
Prudente, no estado de S&o Paulo, juntamente com a discente do 4° ano do curso
de Direito da citada faculdade e orientanda na confecgéo deste artigo, que tem por
titulo: Anencefalia, antecipagdo do parto de fetos anencefélicos, que dentre outros
argumentos, a favor da liberagcdo do aborto, no caso de anencefalia, eles abordam
que a antecipagédo do parto de feto anencéfalo, ndo seria considerado aborto, uma
vez que sua anomalia € irreversivel, néo podendo ser concertada na gestagdo e com
isso, o feto ndo possui status de pessoa, fazendo meng&o também ao principio da
dignidade humana, que estaria sendo ferido, ao obrigar a mulher a levar a gestagdo
até o final. Como pode ser observado na citagéo abaixo:

O Cddigo Penal condena sim, os casos em que realmente frustre o
feto que tenha a aptiddo de ser pessoa. No caso os fetos
anencefalicos, apresentam anomalias, que s&o incurdveis e
incompativeis com a vida, e que ndo podem ser concertados com o
periodo de gestagdo. O que ndo permite também que o feto ndo
adquira o status de pessoa. Deste modo a gestante e o médico que
optem por cessar a gravidez, pelo fato do feto ser invidvel e de ma-

formagéo incompativel com a vida, ndo praticaria o crime de aborto,

porque néo existiria tipicidade na conduta do médico e da gestante.
(.) Tanto pela licitude da antecipagdo do parto, como pelo
argumento de ser o feto anencefalico um natimorto, o ADPF n. 54
usou essas duas argumentagdes como fundamentacgéo. As mulheres
gestantes de fetos anencefalicos experimentam a amarga sensagéo
que seu filho ndo viverad, ou seja, considera-se um “caixdo
ambulante”, a espera do natimorto que sequer chegara a ver. Por
esses motivos fere nitidamente o principio da dignidade da pessoa
humana, além de colocar em risco a satde, tomando a peregrinagéo
um meio de sofrimento desumano e improficuo. Com a negativa da
interrupcéo da gravidez também se fere o principio da liberdade,
causando um constrangimento ilegal @ mulher, perante sua
autonomia como ser humano. Uma gestéo normal ja implica riscos a
mée, quem dird uma gestante com fetos anencefalicos; também se
justifica de outro lado n&o s6 a saude fisica, mas a satde psiquica da
mulher. (..) Meu posicionamento, nesse caso, é favoravel a
antecipagéo do parto em caso de anencefalia, pois 0 que estaria
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ocorrendo, na verdade, ndo seria um aborto, pois ndo existe a vida.
Isso é algo que deve estar a critério da mulher. (Disponivel em:
http//:-www.ibccrim.org.br. Acesso em 07/08/2010 — 18h45m)

Em um artigo publicado no sitio eletronico do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, produzido pelo procurador e professor universitario Paulo Queiroz, cujo
titulo é Critica & decisdo do STF sobre a Anencefalia, traz a indignacdo do autor
quando se depara com um Cédigo Penal defasado de 1940, onde se autoriza o
aborto em situacdes bem menos extremas do que no caso de feto anencefélico,
enfatiza sobre a pratica ilegal do aborto, e defende aquelas que procuram a lei ao
invés de clinicas para abortar e sustenta que, quem tem o direito de decisdo é a
mulher e ndo o Estado e seus representantes. Como segue a citagéo abaixo:

A recente decis&o do STF que pretendeu desautorizar o abortamento
em caso de anencefalia é criticavel sob varios aspectos. Desde logo,
porque o vetusto Cédigo Penal de 1940 o autoriza em situagdes bem
menos extremas e menos legitimas, como no caso de gravidez
resultante de estupro, inclusive estupro com violéncia presumida, que
nada mais é do que um namoro envoivendo \"vitima\" menor de 14
anos. (...) Também pela absoluta inconveniéncia da proibigéo legal
do aborto, pois é evidente que ninguém deixa de pratica-lo pelo s6
fato de ser crime tal comportamento, ndo tendo as disposi¢cdes
juridico-penais relevancia alguma no processo motivacional de
formagéo da vontade de abortar, sendo muito mais importante, no
particular, razles de ordem moral, religiosa, as condigbes
econdmico-financeiras da mulher etc.(...) Nesse caso especifico,
portanto, néo admitir a cirurgia significa penalizar quem, ao invés de
se dirigir a uma das muitas clinicas especializadas em aborto, optou
por atuar de acordo com a lei. Além disso, por ser rotineira a pratica
do aborto entre nos (...). O tipo legal de crime e, pois, as decisbes
judiciais que o legitimam, servem, assim, para criar uma s6
impresséo — e uma falsa impresséo - de seguranca juridica e de real
protecdo a vida. (...) Mas quem ha de decidir sobre isso — decisdo
nédo raro dramatica e penosa — é a mulher, e ndo o Estado ou seus
representantes, que ndo estdo de modo algum sensibilizados com a
\"verdade existencial\", mas com a \"verdade processual\". (...) Urge,
enfim, trabalhar com o méximo de politicas sociais e com o minimo
de direito penal. (..) O juiz é o legislador no caso concreto! A decisdo
do STF sb reflete entdo qudo reacionérias séo certas decisdes
judiciais, a demonstrar o enorme distanciamento entre o Judiciario
(de ontem) e a realidade do Brasil (de hoje). (Disponivel em:
http//:www.ibccrim.org.br. Acesso em 07/08/2010 — 19h40m).
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Perante todos os relatos ora expostos, pdde-se observar a gama de opinides
favoraveis, e desfavoraveis & ADPF n°54, ndo se podendo dizer quem esta certo ou
errado. Porém, é de extrema necessidade que haja uma reformulagdo do Cédigo
Penal Brasileiro, e isso & um fato, pois este se encontra defasado, afinal trata-se de
um Cédigo confeccionado em 1940, tendo 70 anos da sua vigéncia, e é de suma

importancia, que a nossa legislacdo penal, caminhe paralelamente com os avangos
tecnolégicos e culturais.

40
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CONSIDERAGOES FINAIS

Tendo em vista todo o contetdo, ora exposto em relagéo ao aborto em uma
gestacéo de um feto anencéfalo, observa-se a necessidade, de adequar a legislacéo
penal com a evolugéo que a sociedade brasileira teve, desde a confecgio do Cadigo
Penal até os dias atuais.

Faz mister dizer que, é ADPF 54 pode ser considerada a ponta do iceberg
dos problemas existentes no cotidiano brasileiro, pois ela trata apenas de uma
situagdo eminente, dentre tantas outras existentes que tem urgénCia igual ou até
superior de uma solug3o e que o Cédigo Penal ainda ndo conseguiu alcanca-los.

E certo que, 0 deferimento da ADPF, trara maiores opgbes de escolha para
as futuras mulheres que enfrentardo esse ardiloso problema, dando-lhes maior
seguranca em seus atos, sem recair-lhes sancdes penais severas e satisfara as
pretensGes dos que buscam a legalizagdo do aborto de feto anencéfalo, pois este
alegam, que, além de deixar a vida da gestante vulneravel, aos perigos desse tipo
de gestacéo, trar-lhe-4 um grande transtomo psicolégico, embasado no principio da
dignidade humana em relagdo a mée.

Por outro lado, o deferimento despertara a insatisfagcdo daqueles que se
opdem e condenam o aborto de feto anencéfalo, pois consideram tanto um
atentando contra a vida da mulher, quanto a privagéo do feto de ter uma vida extra-
uterina, mésmo que minima, ferindo assim o principio do direito a vida, e da
dignidade humana em relacio ao feto.

Ainda assim, espera-se por parte dos ministros do STF que analisaréo essa
ADPF, tomarem de muita cautela, pois embora alguns acreditem que exista apenas
o risco proeminente da vida da gestante — sendo essa uma dés alegacbes da CNTS
- n&o se pode ignorar o fato de que o feto anencéfalo, apesar de preexistir com uma
anomalia irreversivel e letal, também é um ser com vida, mesmo que por pouco
tempo e esse direito & vida também é um principio fundamental resguardado pela
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Constituicdo Federal, que tdo pouco estipula um prazo minimo de vivéncia para
obté-lo.

Contudo, se pode ter uma certeza: é de competéncia do Estado e seus
administradores, através da legislagdo, salvaguardar o direito & vida e o principio da
dignidade humana. E certo que, ndo se pode intervir na natureza para domina-la, e
nem tampouco evitar que ela siga o seu ciclo natural, porém, € de todos o dever e a
obrigacao de respeita-la, esteja ela em qualquer situagéo.
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