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Resumo: O presente artigo pretende estudar o aborto de fetos anencéfalos debatido na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (ADPF). Para isso, sdo analisados conceitos médicos e a
argumentacdo juridica utilizada na discussdo da ADPF julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 2008. A partir
da metodologia de abordagem dedutiva, dos métodos de procedimento monografico e das técnicas de pesquisa
documental e bibliografica, verifica-se o posicionamento daquela Corte judicial acerca de varios direitos
fundamentais afeitos a matéria, como o direito a vida defendido por entidades religiosas e a autonomia de vontade
da genitora, com referéncias ao direito a saude e a dignidade da gestante.
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Abstract: This article intends to study the abortion of anencephalic fetuses discussed in ADPF 54. For this,
medical concepts and the legal arguments used in the discussion of the aforementioned Allegation of Non-
compliance with a Fundamental Precept judged by the Supreme Court in 2008 are analyzed. deductive approach,
the methods of monographic procedure and the techniques of documentary and bibliographic research, the position
of that Judicial Court regarding several fundamental rights related to the matter, such as the right to life defended
by religious entities and the autonomy of the will of the mother, with references to the right to health and dignity
of the pregnant woman.
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Resumen: El presente articulo pretende estudiar el aborto de fetos anencefalicos discutido en la Alegacion de
Incumplimiento del Precepto Fundamental 54 (ADPF). Para ello, se analizan conceptos médicos y argumentos
juridicos utilizados en la discusion de ADPF juzgada por el Tribunal Supremo en 2008. A partir de la metodologia
del enfoque deductivo, los métodos de procedimiento monografico y las técnicas de investigaciéon documental y
bibliografica, la posicién de dicho Tribunal sobre diversos derechos fundamentales relacionados con la materia,
como el derecho a la vida defendido por las entidades religiosas y la autonomia de voluntad de la madre, con
referencias al derecho a la salud y dignidad de la gestante.
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Introducio

A discussdo sobre o aborto é e sempre foi um tema polémico no Brasil. Comumente, a
religido é apontada como importante fator na formacdo da opinido dos cidaddos a respeito do
tema. Isso ocorre, pois, apesar de laico, o pais ainda sustenta sua visdo de mundo parte de ideais
biblicos, os quais, ndo raramente, podem entrar em conflito com outros valores da civilizagao,
desprovidos de roupagem religiosa, conforme o caso que se apresenta no artigo.

Na situagdo analisada, contempla-se uma discussdo de satde publica capaz de atingir
determinada parcela da populagdo, fendmeno que eleva a complexidade da lide posta a
apreciacdo do Judiciario. De um lado, importa-se com determinada condi¢ao do feto, sendo este
anencefalico. De outro, esta a relevancia do bem-estar da gestante e de suas condi¢des durante
e apos a gestacdo, compreendendo as poucas chances de prosperagdo do feto.

Assim, exsurge o seguinte problema de pesquisa: o aborto de fetos anencéfalos pode
ser considerado crime tipificado no Codigo Penal de 1940? Com arrimo no método de
abordagem dedutivo, na metodologia procedimental monografica e nas técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, o trabalho analisa os aspectos mais eloquentes da ADPF 54 a partir
da dignidade da pessoa humana. Toma por empréstimo os principios bioéticos que facilitam a
compreensdo do assunto e balizadores da postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal para

resolver a demanda de viés médico-juridico.

Um conflito angustiante: abortar fetos anencefalicos pode configurar um crime?

O paper depara-se diante de dois temas polémicos: “aborto” e “fetos anencefalicos”.
Quando conjugados, seu potencial polemizante aumenta exponencialmente, suscitando
argumentos dos mais variados matizes, opondo, normalmente, concepcdes morais e religiosas
a entendimentos médico-cientificos ancorados em questoes de saude publica. Esse fato ocorre
porque, na visdo de Anjos (2012, p. 154), “a gestacdo de fetos anencéfalos abre um debate
bioético bastante complexo em nosso tempo. O assunto ja é muito denso por se tratar das
origens do ser humano [...]”.

O imbroéglio supracitado merece esclarecimentos de acordo com a Medicina e o Direito.
Para a civilista Maria Helena Diniz (2001, p. 281), a pessoa com feto anencéfalo “por

malformagdo congénita, ndo possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-
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lhe os hemisférios cerebrais e tem uma parcela do tronco encefalico (bulbo raquidiano, ponte e

pedunculos cerebrais)”. Anjos (2012), a seu turno, aduz:

Por sua etimologia grega, sinteticamente o termo refere uma condi¢do em que
aum ser falta algo (an) dentro (en) da cabega (kefalé). Com referéncia a seres
humanos, a anencefalia significa a falta de encéfalo [...]; em linguagem
cientifica, inclui o cérebro, o cerebelo, a ponte de Varodlio e o bulbo ou medula
oblongada (ANJOS, 2012, p. 154-155).

Em sentido juridico-criminal, Mirabete (2006, p. 62) pontua ser o aborto uma
“interrupgdo da vida intra-uterina, com a destrui¢do do produto da concepgdo”, estando
tipificado nos artigos 1244, 125° e 126% do Codigo Penal de 1940. Quando cometido
dolosamente, a competéncia para julgamento de seu(s) agente(s) cabera ao Tribunal do Juri, por
for¢a do comando inserto no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, da Constituicao Federal de
1988.

Dito isso, em 2004, a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores de Satide do Brasil
(CNTS) provocou o 6rgado de cupula do Poder Judiciario na finalidade de obter uma resolucdo
para a nebulosa questdo que se apresentava. Ajuizou uma Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (nos termos do artigo 102, paragrafo 1°, da Constitui¢do de 19887) de
numero 54, requerendo ao Supremo Tribunal Federal que declarasse a inconstitucionalidade do
aborto como crime se praticado por gestantes de fetos anencéfalos.

Consoante o artigo 102 da Lex Superior, cabe ao Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituicao, que o faz, muitas vezes, por via de controle concentrado de constitucionalidade
com o escopo de garantir a adequagdo do ordenamento juridico as disposi¢oes da Lei
Fundamental e suprema da nag@o. O objetivo do controle abstrato ¢ efetivar que os atos
normativos reproduzam em seu conteudo o idedrio afixado pela Carta Magna (LASSALE,

2011).

4 Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detengdo, de um a trés
anos (BRASIL, 1940).

5 Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos (BRASIL, 1940).
% Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou
débil mental, ou se o consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia (BRASIL, 1940).

7Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal [...]:§ 1° A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituigdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei (BRASIL, 1988).
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Pioneiro na teorizagdo do modelo austriaco (ou abstrato) de constitucionalidade, Kelsen

(1987) explica:

[a] ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas sim uma construcdo escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto
de conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma,
que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra
norma, cuja producdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; e assim por
diante, até abicar finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma
fundamental-hipotética, nestes termos ¢, portanto, o fundamento de validade
ultimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora (KELSEN, 1987,
p. 240).

Dentre as formas desse controle concentrado, destaca-se que a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental deve ser utilizada de forma subsidiaria® (BRASIL,
1999) a fim de aferir a compatibilidade de leis ou atos normativos federais, estaduais ou
municipais ¢ de normas pré-constitucionais, isto €, aquelas editadas antes da promulgagido da
Constituicao Cidada (BRASIL, 1988). A ADPF ¢ o mecanismo juridico apto a ser manuseado
em caso de les@o ou ameagca a preceito fundamental, a exemplo das clausulas pétreas (artigo 60,
paragrafo 4°), os direitos fundamentais (artigo 5° e seguintes) e principios sensiveis (artigo 34,
inciso VII), todos da Carta Magna vigente.

No caso em comento, os autores seguiram a via da ADPF em razdo de a controvérsia
suscitada ser atinente ao Codigo Penal, notadamente um decreto-lei datado da década de 1940.
Sob a relatoria do entdo Ministro Marco Aurélio Mello, seguiu-se a tramitagdo regular do
processo, onde foram ouvidas entidades contrarias e a favor da descriminaliza¢do deste caso
especifico de aborto, ensejando a insercao de nocdes bioéticas para o deslinde da controvérsia

arguida.

A bioética como “tabua de salva¢ao” do caso
A invocacdo dos parametros bioéticos teve papel determinante no curso da agéo judicial.
Gize-se que, na visdo de Pessanha (2014), a ciéncia Bioética surgiu no século XX a partir dos

estudos do Relatorio Belmont (1971) e tem, segundo Amaral e Pona (2014), como principios

8 Dispde o artigo 4°, paragrafo 1°, da Lei n. 9882/99: § 1° Ndo serd admitida argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade (BRASIL, 1999).
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reitores (i) Respeito as pessoas (autonomia), (ii) Beneficéncia e (iii) Justi¢a. Esses postulados
sdo basilares para guiarem a realizagdo de pesquisas cientificas e tratamentos médicos, dentre
outras atividades tecnoldgicas, cujo desiderato é ndo impingir dor, sofrimento nem vulnerar os
individuos submetidos aos procedimentos — tanto seres humanos quanto animais.

Os dogmas bioéticos buscam a preservagdo da vida do paciente — mas uma existéncia
em condi¢des dignas, de modo a se assegurar qualidade de vida aos cidaddos submetidos a
determinados tratamentos ou experimentos (PESSANHA, 2014). Estreme de davidas, os
postulados da Bioética defluem de um principio maior, qual seja, a Dignidade da Pessoa
Humana?®, valor-norte dos direitos humanos e centro emanador dos direitos fundamentais do
ordenamento juridico patrio. Qualquer pais que se pretenda democratico (e até mesmo
civilizado) tem o dever juridico de resguardar tal valor de toda sorte de arbitrios ou vilipéndios,
seja de particulares, seja do Estado.

Na referida ADPF 54, parecia haver, inicialmente, a colisdo entre direitos fundamentais,
a citar o direito a vida (defendido por entidades religiosas em patrocinio as prerrogativas do
feto, absolutizado por determinados segmentos confessionais) e autonomia de vontade da
genitora, com referéncias ao direito a saude ¢ a dignidade da gestante a partir de argumentos
expendidos por organizagdes e profissionais da saude, mormente inclinados a protecdo das
integridades fisica e psicologica das mulheres).

A luz da ideia de ponderagdo propugnada por Robert Alexy (2011), caberia ao Judiciario
sopesar os supostos direitos em conflito, decidindo pela (in) constitucionalidade do aborto como
crime em situagdo de interrupgdo da existéncia de fetos anencefalicos, conforme estampado a

ementa do julgado:

FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER —
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE —
AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME —
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagdo de a interrupgao
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 ¢
128, incisos I e II, do Codigo Penal (BRASIL, 2008).

° Sarlet (2015, p. 54) assim concebe este principio: “[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos”.

Reyv. Bras. de Iniciacdo Cientifica (RBIC), IFSP Itapetininga, v.8, €021041, p. 1-10, 2021.

Pégina6




levista

brasileira
de miciacao cientifica

A sustentagdo oral do ent3o professor e advogado Luis Roberto Barroso empreende uma
primorosa digressao quanto a luta feminina por autoafirmag¢do. Em sua fala, o causidico realizou
um escor¢o historico acerca da emancipagdo da mulher, na sua conquista do direito ao voto, de
ndo se submeter ao patriarcado e, de forma especial, de ndo ser um simples utero a disposi¢do
da sociedade.

Ao defender a viabilidade da ADPF ajuizada, Barroso invocou a dignidade da pessoa
humana como causa priméria da necessidade de se descriminalizar o aborto de anencéfalos. E
desse valor nuclear que advém um plexo de direitos da gestante que deveriam ser resguardados
ante a sua explicita previsdo na Lei Maior de 1988, a citar: autonomia de vontade (liberdade de
escolha — art. 5°, I1)!°, direito a satde (art. 6°!! c\c art. 196'2) e, sobremodo, integridade fisica
(art. 5°, II1'%), evocando-se, de igual modo, os direitos reprodutivos das mulheres, as quais
deveriam ter a faculdade de decidirem sobre os fendmenos que ocorrem em seu corpo.

O Relator acolheu as razdes da parte autora invocando o Direito Positivo brasileiro, de
modo a afastar a tese de que as gestantes que desejassem interromper a gestagdo de seus fetos
anencéfalos estariam cometendo delito de aborto. Isso porque o aborto é um crime contra a vida
(BRASIL, 1940); contudo, seguindo as alegagdes sustentadas com lastro em explicagdes
técnico-cientificas (tanto da peca exordial da ADPF quanto das explanagdes em audiéncias
publicas), o Ministro Marco Aurélio asseverou que fetos anencéfalos ndo possuem vida, isto €,
sdo natimortos. Em que pese o Cddigo Civil assegurar os direitos do nascituro (art. 2° do
Diploma Civilista de 2002'%), impossivel que o Estado deva tutelar alguém que, apesar de ter
nascido, ndo detenha vida.

Obrigar as gestantes a prosseguirem com uma gravidez unicamente por valores

socialmente construidos a partir de uma optica ético-religiosa seria uma forma de tortura estatal

10 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (BRASIL, 1988).

' Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo (BRASIL, 1988).

12 Art. 196. A salide € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecdo e recuperagao (BRASIL, 1988).

31T - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (BRASIL, 1988).

4 Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro (BRASIL, 2002).
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a refletir na psique e no corpo das mulheres, imposi¢ao totalmente desconectada da realidade
juridica da nag@o. Neste norte, Silva (2012) recorda que o Brasil abandonou o confessionalismo
religioso com a proclamagdo da Republica. Desde a Carta Magna de 1891 até a atual
Constitui¢do Cidada'>, o laicismo figura como sustentaculo do Estado Brasileiro, seguindo o
exemplo da maioria das nagdes do mundo ocidental.

Assim, houve a descriminalizagdo do aborto de feto anencéfalo, caso a situacdo de
anencefalia seja constatada por laudo médico. Verificada tal condi¢do, cabe a gestante decidir
se deseja manter ou interromper sua gravidez. Nesse sentido, afigura-se adequada e
vanguardista a decisdo proferida pela egrégia Suprema Corte'®, pois além de realizar uma
interpretacdo sistematica (afinal, o Direito ndo € uma ciéncia fechada em si mesma e dialoga
com outras areas, a exemplo dos conhecimentos biomédicos), interpretou as regras previstas no
Estatuto Repressivo sob o prisma constitucional, responsavel por conferir primazia aos direitos
e as garantias fundamentais.

O contundente excerto final do voto do Ministro Marco Aurélio merece destaque:

Esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir,
de acordo com a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade da vida
extrauterina. Estdo em jogo, em ultima analise, a privacidade, a autonomia e
a dignidade humana dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as que
optarem por prosseguir com a gravidez — por sentirem-se mais felizes assim
ou por qualquer outro motivo que ndo nos cabe perquirir — quanto as que
prefiram interromper a gravidez, para por fim ou, a0 menos, minimizar um
estado de sofrimento. Vale ressaltar: cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar
valores e sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar pela
interrupgdo, ou ndo, da gravidez. [...] Ao Estado ndo ¢ dado intrometer-se
(BRASIL, 2008).

Consideracoes finais
Ao fazer valer, na situagdo concreta, a dignidade da pessoa humana, o STF langou méo
da interpretagdo conforme para permitir a interrup¢do terapéutica da gravidez de fetos

anencefalicos, de modo a afastar o possivel incurso das gestantes como crime de aborto. Desta

15 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes
de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico (BRASIL, 1988).

16 Seguiram o entendimento do Relator os (as) Ministros Luiz Fux, Carmem Liicia, Rosa Weber, Joaquim Barbosa,
Carlos Ayres Britto, Celso de Mello e Gilmar Mendes. Vencidos, os Ministros Cezar Peluso e Ricardo
Lewandowski. Dias Toffoli ndo participou do julgamento.
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feita, o julgado reveste-se de expoente carater paradigmatico na medida em que atribuiu
concretude ao dogma da dignidade da pessoa humana, mormente as mulheres.

Indispensavel recordar que os pontos elencados pelo professor Barroso em sua
sustentaco oral e a fundamentag@o usada na decisdo do magistrado Relator — seguida por mais
sete juizes do Excelso Pretorio — concretizaram os postulados capitaneadores da Bioética, uma
vez que: i) reafirmou-se a autonomia das mulheres, vitimas psiquicas e fisicas de uma gestagao
que ndo lhe trara alegrias e que, por isso, detém elas a faculdade de decidir se desejam submeter-
se a um procedimento abortivo, livre das sangdes estatais); ii) orientou-se a Beneficéncia, no
fito de a Medicina estar a servigo do bem-estar das pacientes; iii) promoveu-se a Justi¢ca, na
imparcialidade de distribuicdo de riscos e beneficios, gerando equilibrio e pacificagdo social.

Por derradeiro, entende-se que ¢ deveras importante saber cindir politica de religido,
aprendendo a analisar conceitos fundamentais de dignidade por si s6 em um Estado laico,
depurando-se de crengas pessoais. Esse possivel enfoque em valores particulares (como € o
caso da professar uma fé) é plenamente aceitavel para conduzir as decisdes de foro intimo dos
cidaddos, mas ndo podem ser impostas a coletividade, sob a pena de prejudicarem a higidez de

outros seres humanos humanos, como de gestantes no caso relatado.
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