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RESUMO:

O presente trabalho tem por escopo realizar uma analise acerca da legalidade da
decisdo da Arguicdo de Preceito Fundamental n®54. Tal julgado foi responsavel por
afastar a punibilidade da antecipacdo do parto de fetos anencéfalos. A grande
problemética do tema € mais ampla que o resultado da votacdo em si, o qual
demonstra evidente afronta aos preceitos defendidos pela Constituicado Federal de
1988 e por leis infraconstitucionais. O artigo defende a tese de que a decisao acerca
da ADPF 54 deve ser analisada como um caso de flagrante extrapolacdo de
competéncia por parte do STF, j4 que ndo restou configurada simples interpretacao
da legislacdo. Para tanto utilizou a pesquisa bibliografica, com analise de artigos,
livros, periddicos e legislagdo, combinada com o método de andlise sistémica, para
demonstrar as inconsisténcias argumentativas de alguns dos ministros do STF. A
pesquisa esta em fase de finalizagdo e, até o presente momento, a analise dos
dados obtidos confirmam as ideias iniciais, quais sejam, a de que o0 Supremo
Tribunal invadiu a competéncia do Poder Legislativo e esta dissonante dos valores
protegidos legalmente no Brasil.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®54, julgada procedente
pelo Supremo Tribunal Federal no inicio de 2012, teve como objeto afastar a ilicitude
da antecipacao do parto de fetos anencéfalos. Considerado um dos julgados mais
importantes da Corte Constitucional, levantou debates que de certa forma ampliaram

0 objeto principal da acéao.

No decorrer do tramite processual, foram debatidas questdes acerca da laicidade do
Estado, dignidade da m&e e do nascituro, direito a vida, entre outras. Dentre estas,
houve uma de suma relevancia, que configura o objeto deste trabalho: a
extrapolacdo de competéncia pelo Supremo Tribunal Federal para cuidar da

questao.

Parte-se da premissa de que o caso nao foi apenas uma situacdo de simples
interpretacédo da Lei Federal, mas sim a atuagdo da Corte como legislador positivo,
ja que foi criada uma nova hipétese de excludente de punibilidade em caso de
aborto de fetos anencéfalos.

Para comprovar a tese o artigo faz uma analise acerca dos direitos do nascituro, do
crime de aborto, da ma formacéo fetal, que é a anencefalia, do julgado em si e se
realmente houve a atuagédo dos Ministros do STF como legisladores positivos.

1 A ADPF N2 54

A Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental é a acao de competéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF) para processamento e julgamento, que pode ser
arguida em trés hipéteses:



para evitar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder
Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato
do Poder Publico e quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao
(MORAES, 2009, p. 782).

O STF nao apresentou uma definicdo do que seria um preceito fundamental, mas
entende-se que seriam os principios fundamentais, as clausulas pétreas, os
principios constitucionais sensiveis, os direitos e garantias fundamentais e os

principios gerais da atividade econdémica (LENZA, 2010, p.300).

Essencial para a analise da situacao da antecipacao do parto do feto anencéfalo € a
ADPF n° 54. Proposta em 2004 pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da
Saude tinha por objeto apreciar se a interrupcao induzida da gravidez de um feto

anencéfalo configuraria o crime de aborto.

Em 2012, restou decidido por maioria dos votos, a procedéncia da acéo a fim de
declarar que a interpretacao pela qual a antecipacao do parto de um feto anencéfalo
estaria enquadrada no crime de aborto seria contréaria a Constituigdo. Os Ministros
Ricardo Lewandowiski e Cezar Peluso foram os autores dos votos vencidos.

A discussdo, em suma, girou em torno do confronto entre a dignidade da pessoa
humana da mae e o direito a vida do nascituro anencéfalo. Houve ainda grande
debate acerca do envolvimento de entidades religiosas em matéria de ordem social
de um Estado laico e da judicializagao do direito.

O pedido da peticao inicial consistia na declaracdo de inconstitucionalidade com
eficacia erga omnes e efeito vinculante de que a interpretacdo dos arts. 124, 126 e
128, | e Il, no sentido de impedir a antecipacao terapéutica do parto de feto
anencéfalo devidamente diagnosticado. O pedido englobava também o
reconhecimento do direito da gravida em abortar sem necessitar de autorizacédo

judicial ou Estatal.

De modo geral, os votos favoraveis a interpretacdo de que nao constitui crime a
antecipacao do parto do feto anencéfalo se pautaram no argumento de que a
ponderagao entre o sofrimento de gestacao inviavel, comparada inclusive a tortura, e

a decisao de ter um filho anencéfalo, cabe a gestante e ndo ao Estado.



Justificam a decisdo ao afirmarem que apenas a mulher e aqueles pertencentes ao
seu circulo de convivéncia intima sabem o sentimento gerado pela gravidez e se o
sofrimento serd grande o suficiente para retirar o feto do Utero. Também ressaltam
gue somente estas pessoa sdo conhecedoras de suas crengas e valores.

Em seu voto o Ministro Marco Aurélio (2012, p. 33), relator da agao, apontou que a
situacao envolvia o0 encontro de um motivo para compelir a mulher a levar uma
gestacao no caso de auséncia de expectativa de vida para o feto. Afastou o
envolvimento religioso para decidir a agao, face a posigao de Estado Laico adotada
pela Constituicdo Brasileira, porém ressalta a importancia de ouvir os argumentos

dos diversos segmentos religiosos (p. 45).
Ao fundamentar seu voto, o aludido Ministro (2012) afirma que:

A anencefalia configura — e quanto a isso ndo existem duvidas —
doenca congénita letal, pois ndo ha possibilidade de
desenvolvimento da massa encefdlica em momento posterior30. A
afirmacao categoérica de que a anencefalia € uma malformagéo letal
funda-se na explanagdo de especialistas que participaram da
audiéncia publica (p.48)

Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem a expectativa
nem €& ou serd titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no
inicio do voto, a um conflito apenas aparente entre direitos
fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanca, em contraposi¢ao
aos direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a
dignidade humana de quem esta por vir, justamente porque ndo ha
ninguém por vir, ndo ha viabilidade de vida (p.60).

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso
do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. Na expressao do
Ministro Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a elaborar
no Habeas Corpus n® 84.025/RJ, o feto anencéfalo, mesmo que
biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos vivos, é
juridicamente morto, ndo gozando de protecao juridica e, acrescento,
principalmente de protegdo juridico-penal. Nesse contexto, a
interrupcdo da gestagéo de feto anencefalico ndo configura crime
contra a vida — revela-se conduta atipica (p.61).

Por sua vez, o voto vencido do Ministro Ricardo Lewandowski (2012, p. 5) trouxe
importantes consideracdes e apontou que o Codigo Penal foi taxativo nas hipéteses
de excludente de ilicitude apresentadas pelo art. 128, ndo incluindo no rol a
possibilidade de se antecipar o parto de fetos que possuam ma formacao.



Suscita a questdao de que a antecipacao terapéutica de feto anencéfalo fosse a
vontade do povo, o Legislativo, ja teria efetuado as devidas alteracdes no Codigo

Penal e ampliaria o rol do art. 128:

Permito-me insistir nesse aspecto: caso o desejasse, o Congresso
Nacional, intérprete Udltimo da vontade soberana do povo,
considerando o instrumental cientifico que se acha ha anos sob o
dominio dos obstetras, poderia ter alterado a legislagdo criminal
vigente para incluir o aborto de fetos anencéfalos, dentre as
hipéteses de interrupcdo da gravidez isenta de punicdo. Mas até o
presente momento, os parlamentares, legitimos representantes da
soberania popular, houveram por bem manter intacta a lei penal no
tocante ao aborto, em particular quanto as duas Unicas hipéteses nas
quais se admite a interferéncia externa no curso regular da gestacao,
sem que a mae ou um terceiro sejam apenados (LEWANDOWSKI,
2012, p.6).

Destaca ainda em seu voto, a usurpacao de competéncia do Poder Legislativo pelo
Supremo Tribunal Federal:

Destarte, nao é licito ao mais alto 6rgao judicante do Pais, a pretexto
de empreender interpretacdo conforme a Constituicdo, envergar as
vestes de legislador positivo, criando normas legais, ex novo,
mediante decisdo pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos
integrantes do Poder Judiciario, que carecem da unc¢éo legitimadora
do voto popular, promover inovagées no ordenamento normativo
como se parlamentares eleitos fossem (LEWANDOWSKI, 2012,
p.13).

Cumpre sublinhar que essa propositura, a qual busca estabelecer
requisitos minimos para que o aborto voluntario de fetos anencéfalos
seja isento de punicao — tarefa, seja-me permitido insistir, totalmente
estranha a competéncia de uma Corte Constitucional -, continua sob
a soberana apreciagdo das duas Casas que compdem o Congresso
Nacional (LEWANDOWSKI, 2012, p.23).

Cumpre ressaltar que a decisdo da ADPF n°54, nao poe fim na discussao acerca da
legalidade da antecipacdo do parto de fetos anencéfalos. Questdo de interesse
social deve ser discutida pela sociedade e decida por seus representantes politicos.
lves Gandra Martis defende a possibilidade de se anular esta decisdo pelo
Congresso Nacional face a violagdo de sua competéncia normativa pelo SFT. O
respaldo legal dessa possibilidade € o art. 49, XI, da Carta Magna (TONOCCHI,
2012, p.2).



2 A ANENCEFALIA SOB O PONTO DE VISTA MEDICO

A anencefalia pode ser definida como a ma formacéao fetal que importa na auséncia
dos hemisférios cerebrais, de calota craniana e cerebelo, com presenca de um
tronco cerebral rudimentar. Seu diagnostico pode ser feito a partir da oitava semana
de gestacao, sendo certo e irreversivel.

Para melhor elucidar o tema, pode se citar o conceito apresentado por Maria Lucia
Fernandes Penna (2005, p.100)

A anencefalia € um defeito congénito decorrente do mau fechamento
do tubo neural que ocorre entre 0 23 e 28 dias de gestacdo. Trata-se
de um problema da embriogénese que ocorre muito precocemente
na gestacdo, causado por interagbes complexas entre fatores
genéticos e ambientais (DIAS & PARTINGTON, 2004). No Brasil a
incidéncia é de cerca de 18 casos para cada 10.000 nascidos vivos
(PINOTTI, 2004). O prognéstico de uma crianga nascida a termo € de
manutengcdo de batimentos cardiacos por poucas horas e, no
maximo, alguns dias.

Além de ser um tema complexo para o mundo juridico, apresenta também
divergéncias na area meédica. Em relacdo a antecipagdo do parto de um feto
anencéfalo os médicos ndo possuem opinido unanime e expuseram seus pontos de
vista em artigos cientificos e nas audiéncias publicas organizadas pelo Supremo

Tribunal Federal a fim de auxiliar no julgamento da ADPF n®54.

Em suma aqueles médicos que se mostram favoraveis se valem dos argumentos de
gue néo se trata de uma vida viavel, que a gestacao de um feto anencéfalo acarreta
em graves riscos fisicos e mentais para a gestante e que o ser gerado nao possui
consciéncia.

Ja os contrarios ao aborto, apontam que mesmo a morte sendo certa, o feto
apresenta vida, que existem diversos graus de anencefalia e que o ser gerado pode
apresentar consciéncia.



Sem duvida o principal argumento médico para a discussao acerca da viabilidade da
gestacdo do feto anencéfalo € a potencialidade de sua sobrevida fora do Utero.
Aqueles favoraveis a antecipacao terapéutica do parto afirmam que o feto esta morto
segundo o conceito de morte neuroldgica, justificado pelo fato de n&o possuir cortex

cerebral.

Neste sentido temos o parecer de Maria Penna, Jorge Andalaft Neto e Heverton
Neves Pettersen, estes ultimos expuseram seu entendimento na audiéncia publica
do dia 28.08.2008 no STF:

Defendemos a tese de que o feto anencefélico € um feto morto,
segundo o conceito de morte neurologica. Esse feto, mesmo que
levado a termo, ndo tera nem um segundo de consciéncia, nao
poderéa sentir dor, ver, ouvir — em resumo, n&o podera experimentar
sensagodes. E, portanto, um feto morto porque ndo ha potencialidade
de se tornar uma pessoa, nao ha possibilidade de consciéncia devido
a auséncia de cortex cerebral. (PENNA, 2005, p.101)

A anencefalia é incompativel com a vida — isso explicamos para a
mulher. Ela é letal, multifatorial e decorre de defeitos de fechamento
de tubo neural. O feto também pode ter outras malformacdes
associadas. Agora, o problema é que o prosseguimento gestacional
aumenta muito os riscos para as mulheres. (NETO, 2008, p.16 —
transcricdo audiéncia publica 28.08.08).

Se aquele cidadao ja apresenta uma morte encefalica, nés podemos
documentar através de estudos de eletroencefalogramas e de testes
que nao ocorre mais atividade do cérebro, apesar de ele ja ter
constituido, podemos fazer ressonancia, tomografia, vamos ver uma
calota craniana, um encéfalo todo formado, mas acabou a atividade
cerebral, nds reconhecemos isso como um falecimento, nds
consideramos o feto anencéfalo um natimorto neurolégico. Do ponto
de vista técnico, ele ndo tem sequer o desenvolvimento do sistema
nervoso central. (PETTERSEN, 2008, p.30 - transcricdo audiéncia
publica 28.08.08)

Contrario a antecipacdo terapéutica do feto anencéfalo, o Doutor Rodolfo
Acatauassu, citado por Luiz Anténio Bento na audiéncia publica do dia 26 de agosto
de 2008 (p.10), afirma que em razao da possibilidade do feto nascer vivo, ndo pode

ser considerada a hipétese de morte encefalica.
Rodolfo Acatauassu (2008, p.26) conclui o raciocinio supracitado ao afirmar que:

Anencefalia é um termo que induz ao erro, hda uma grande
desinformacdo que faz pensar que anencefalia equivale a morte
encefalica, porque as pessoas simplesmente pensam: anencefalia,
nao tem encéfalo; se ndo tem encéfalo, tem morte encefalica. Por



que tanta discussdao? Na realidade, essa equivaléncia ndo pode ser
provada, essa equivaléncia ndo é verdadeira.

Também contraria a antecipacdo terapéutica do parto do feto anencéfalo, a
Professora Lenise Aparecida Martins expos seu pensamento na audiéncia publica

do dia 28 de agosto de 2008 (p. 82) e ressaltou os diferentes graus de anencefalia:
A anencefalia € uma malformagao congénita, caracterizada por um
defeito de fechamento da parte anterior do tubo neural, como ja foi
explicado. Uma malformagdo € um processo que escapou a
regulacdo normal do desenvolvimento do organismo e foi aqui
brilhantemente apresentado que ela tem metodologia variadissima,
que posso ter diferentes causas de anencefalia e fatores
diversificados que se somam, ou seja, hdo € um tudo ou nada, mas

apresenta uma variabilidade. Entdo cada anencéfalo tem a sua
anencefalia.

A professora (2008, p. 89) afirmou ainda que “o anencéfalo morre e ele s6 pode
morrer porque ele esta vivo. Se ele néo estivesse vivo, ele ndo poderia morrer”. Esta
frase comprova o fato de que o anencéfalo ndo é um natimorto, mas sim uma

crianga que nasce viva, porém com morte certa, podendo esta ser imediata ou néo.

Neste sentido também se manifestou Rodolfo Acatauassi Nunes na audiéncia
publica do dia 26.08.2008 (fl.27), defendendo a sobrevida do feto anencéfalo:

Realmente, ha sobrevida na anencefalia — ndo pode ser esquecido
que a anencefalia esta no rol nas doencas congénitas letais. Nao ha
cura no momento atual, ninguém esta negando isso. Apesar de essa
mortalidade ser muito elevada, algumas dessas crian¢as podem viver
por meses ou mais raramente por um ano, mas nunca morrem,
obrigatoriamente, todas elas, imediatamente apés o parto.

Os depoimentos daqueles favoraveis a antecipacéao terapéutica do parto de um feto
anencéfalo expuseram os riscos de levar a termo esta gestacao para a mae. Porém,
como ja ressaltado, esta € uma hipétese de excludente da punibilidade abrangida
pelo Codigo Penal no art. 128,1.

Eis um trecho da fala do Doutor Roberto Luiz D’Avila na audiéncia publica do dia
28.08.2008 (p.12) sobre o tema:

Exceléncia, sou cardiologista, mas é claro que, por dever de oficio,
lemos muito sobre o assunto, até por ser um estudante ainda de
Bioética. E sabido que, na gestacdo de um anencéfalo, € muito



freqiente a ocorréncia simultinea do que chamamos de
polihidramnio, excesso de liquido amniético, ja que ele nao deglute,
ha uma continua producéo, e essa associagao é muito comum. Essa
condicdo de polihidramnio € acompanhada de toxemia gravidica,
caso grave que expde a saude da mae. Temos um problema, no
nosso Pais, que é a alta taxa de mortalidade materna. A doencga
hipertensiva da gravidez, a hemorragia, a infecgdo, sdo causas de
mortalidade materna elevada, mesmo em gestacoes de fetos viaveis.
Num feto invidvel, portador de anencefalia, com essa associagao,
com polihidrdmnio e maior possibilidade de toxicemia gravidica, esse
risco aumenta. Essa é uma questao médica também porque poderia
estar contemplada numa das excegdes tipificadas no proprio Cédigo
Penal. Nao podemos esperar até o terceiro trimestre para que a
toxemia se manifeste e tratar a complicagcdo com perda de tempo e
com risco maior. Oferecer risco as pessoas deve ser uma
preocupacao do médico em nao participar disso.

A Doutora Irvénia Luiza de Santis Prada, também ouvida na audiéncia publica do dia
28.08.2008 (p.52) teceu consideragbes acerca da consciéncia que possui o feto
anencéfalo e descontruiu as alegacbes de auséncia de vida em razdo desta
patologia:
As opinides equivocadas como, por exemplo, ndo haver
potencialidade de vida no anencéfalo porque ndo ha vida sem
cérebro — e considera-se nessas opinides equivocadas que ele nao
tenha cérebro, mas tem — ndo tém, metodologicamente, dentro do
contexto da neurociéncia, nenhum embasamento técnico. Pelo
contrario, a neurociéncia vem demonstrar, pelo seu contetdo, que o
anencéfalo tem substrato neural para desempenho de fungdes vitais
e delegacao com a consciéncia, 0 que contra-indica o aborto desse

feto e a disponibilizacdo do anencéfalo recém-nascido para
transplante de 6rgaos.

Pelo exposto pode-se perceber que o tema causa grande polémica entre grandes
estudiosos da anencefalia, inclusive com divergéncias sobre o grau da doenca para

ser considerada inviavel a vida.

Isso leva a pensar no impacto que a decisdo da ADPF n®54 causa na sociedade, ja
que, embora tenha havido grande discussdo antes dos votos, ndo foram
estabelecidos os critérios de diagnéstico seguro, nem qual grau de auséncia de
encéfalo é suficiente para abortar.



3 PROTECAO LEGAL CONFERIDA AO NASCITURO

O direito brasileiro confere protecdo legal ao nascituro desde o momento da
concepgédo, resguardando assim os seus direitos. A andlise de tal garantia € de
suma importancia para constatar se o aborto de fetos anencéfalos violaria a

protecdo conferida ao direito a vida.

Cumpre apresentar o conceito de nascituro. Em verbete presente no dicionario
basico juridico (2007, p.263) “é o ser ja concebido, cujo nascimento é dado como
certo.” Flavio Tartuce (2009, p. 139), o define como “aquele que foi concebido, mas

ainda ndo nasceu”.

No ordenamento juridico brasileiro, o nascituro ndo € dotado de personalidade. O
art. 2°, CC/02, estabeleceu que “a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepcéao, os direitos do

nascituro.”

Aufere-se que o Brasil apresenta trés correntes em relagdo ao que se refere aos
direitos do feto. A teoria natalista afirma que o nascituro ndo pode ser considerado
uma pessoa, ja que a codificacdo civilista exige como requisito para se obter a
personalidade civil, 0 nascimento com vida (TARTUCE, 2009, p. 139). Sdo adeptos
dessa corrente doutrinadores como Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira e
Silvio de Salvo Venosa.

A segunda teoria € a da personalidade condicional, que defende a ideia que “a
personalidade civil comega com o nascimento com vida, mas os direitos do nascituro
estdo sujeitos a uma condicdo suspensiva, ou seja, sao direitos eventuais”
(TARTUCE, 2009, p. 140). Como defensores dessa corrente tem-se Washington de
Barros Monteiro, Clévis Bevilaqua e Arnaldo Rizzardo.

Por fim, a terceira corrente € a concepcionista, que “sustenta que o nascituro é

pessoa humana, tendo seus direitos resguardados por lei”. (TARTUCE, 2009, p.



141). Os seguidores dessa corrente sdo Silmara Juny Chinellato, Pablo Stolze
Gagliano e Renan Lotufo. Este artigo se posicionard em conformidade com esta

teoria.

Em consonancia com a teoria concepcionista Franscisco Gilney Bezerra de Carvalho
Ferreira, em artigo intitulado Do aborto de fetos anencéfalos e a decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADPF 54: a reflexdao contiua! (2012, p. 4), relaciona a

teoria com o julgado e aponta que:

No instante em que o feto passa a ser objeto do poder de disposicao
alheia, a sua vida passa a ser coisa (res), porque sé coisa, no mundo
juridico, € objeto de disponibilidade juridica das pessoas. Ao revés, o
feto, embora ainda n&o possua personalidade juridica, é sujeito de
direito, desde a concepcdo. Ndo se trata de negar os direitos
reprodutivos da mae, mas tdo somente de reconhecer que estes
direitos encontram limite intransponivel na vida do filho. Em outros
termos, os direitos reprodutivos da mulher ndo sédo absolutos, como
nenhum outro o é, ou seja, nele ndo se insere a possibilidade de
dispor da vida do nascituro. Pensar o contrario seria 0 mesmo que
"coisificar" o feto, isto €&, torna-lo coisa, pertenca, objeto de
disposicdo da mae, algo que se sabe ser impossivel pelo préprio
ordenamento patrio, ante a ampliacdo dos direitos do nascituro
desde o momento da concepgdo, 0 que acaba por abranger,
inclusive, os fetos anencéfalos.

Portanto, percebe-se que a intencao do legislador civilista era conferir protecao legal
ao feto. Como exemplos pode-se citar ao direito a vida, direitos patrimoniais

(doagéo), a receber alimentos, entre outros.

Além da legislacdo civil, outros institutos legais conferiram direitos ao nascituro,
podendo mencionar a Constituicdo da Republica de 1988, nos arts. 1°, lll, que
defende a dignidade da pessoa humana e no 5° caput, que resguarda a

inviolabilidade do direito a vida.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.090 de 1990) garante protecao a vida
e a saude das criancas e adolescentes, mediante politicas publicas que permitem o
nascimento sadio (art. 7°) e atendimento & gestante através do Sistema Unico de
Saude (art. 89).

Ja o Cdédigo Penal, garantiu a inviolabilidade do feto ao tipificar como crime o aborto
nos arts. 124 ao 127, excluindo a punibilidade no art, 128 nas situagcdes em que nao
h& outro meio de se salvar a vida da gestante e no caso da gravidez ser fruto de
estupro.



Neste sentido temos que “o crime de aborto € um dos maiores afrontes a integridade
fisica do nascituro. Desde que este ndo seja feito por motivos médicos para salvar a
vida da gestante, ou gravidez que resulte de estupro, ndo serd admitido o aborto de
forma alguma.” (SILVA; MIRANDA, 2011,p.20).

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto
de Sao José da Costa Rica de 22 de novembro de 1969, promulgada pelo Brasil por
meio do Decreto n° 678, protege no art. 4° o direito a vida: “1. toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde o momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente”.

Por fim o Projeto de Lei 478 de 2007 visa a criagdo do Estatuto do Nascituro. Se for
aprovado reconhece a natureza humana do nascituro (art. 3°) e que este goza, por
meio de expectativa, dos direitos da personalidade (art. 32 paragrafo Unico).

O estatuto também proibe qualquer forma de discriminacao ao nascituro em razéao
de deficiéncia mental ou probabilidade de sobrevida: art. 92 E vedado ao Estado e
aos particulares discriminar o nascituro, privando-o da expectativa de algum direito,
em razao do sexo, da idade, da etnia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental ou
da probabilidade de sobrevida.

Percebe-se que a intencédo do legislador brasileiro, a partir dos dispositivos legais
mencionados € garantir aquele que ainda ndo nasceu sua integridade e existéncia,

independente de possuir ou ndo doencga grave.

4 CONSIDERACOES ACERCA DOS ASPECTOS PENAL E CONSTITUCIONAL
DA DECISAO

Na peticdo redigida por Luis Roberto Barroso (2004, p.10) ao STF, o advogado
afirma, no capitulo lll, paragrafos 18 e 19, que a ADPF é cabivel para analisar como
deve ser feita a interpretagdo dos artigos 124, 126, caput, e 128, | e Il, do Cdédigo
Penal. Para o referido jurista, a legislagdo penal constitucional “ndo se aplica aos



casos de antecipacao terapéutica do parto na hipdtese de fetos portadores de

anencefalia, devidamente certificada por médico habilitado”.

O Cddigo Penal vigente, em seu artigo 124, proibe a gestante de provocar “aborto
em si mesma ou consentir que outrem lho provoque”, determinando, caso esse fato
se concretize, pena de detencado, de um a trés anos, para a mulher gravida. O artigo
126, por sua vez, pune aquele que auxilia a realizar a interrupcado da gestagao em
outrem, com o consentimento desta, sendo aplicada a pena de reclusdo, de um a
quatro anos.

Observe-se que no paragrafo unico do artigo 126 foi determinado que “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”. No referido artigo 125, é punida a conduta de “provocar aborto, sem

consentimento da gestante”, com penalidade de recluséo, de 3 a 10 anos.

No artigo 128 do mesmo diploma legal foram positivadas duas hipdteses para
excetuar essas determinacdes de punigdo, nas quais, se o aborto for praticado por
médico, o fato ndo sera punivel. A primeira delas, constante do inciso I, € o chamado
“aborto terapéutico”, o qual é praticado, ipsis litteris, “se nao ha outro meio de salvar
a vida da gestante”. A segunda possibilidade, definida no inciso seguinte, cunhada
de “aborto sentimental”, ocorre “no caso de gravidez resultante de estupro”, devendo
ser precedido de consentimento da gestante ou, se incapaz, de seu representante
legal.

Analisando os dispositivos legais em questao, percebe-se que o legislador intentou
oferecer protecdo, especialmente, a vida e a incolumidade fisica, tanto do feto
quanto da mae. No caso desta, pretendeu-se preservar, de igual modo, a saude
psiquica, conforme dizeres do ministro Ricardo Lewandowski (2012, p.4) em seu
voto na ADPF em questdo. Ressalve-se que, independentemente de qual fosse a
sua condicao fisiolégica, o direito a continuidade de sua existéncia foi assegurado.

A discussédo sobre a possibilidade juridica da “antecipagao terapéutica do parto” ndo
prescinde dessa percepcado de qual era a intencao do legislador, no momento da
producdo do Codigo Penal de 1940. O direito a vida, protegido inclusive no texto da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, é decorréncia de inUmeras



lutas historicas contra arbitrariedades governamentais e barbaries de uns cidadaos

contra outros.

A mitigagcdo do supracitado direito e também a sua violacdo decorrem de
discriminagdes feitas dentre os seres humanos, para que seja determinado quem
deve ter a prerrogativa de viver. Por 6bvio, essa diferenciagdo acarreta funestas
consequéncias a populacdo. Além da insegurancga juridica, a permissividade em
relacdo as possibilidades de assassinios legalmente permitidos faz com que vidas

passem a possuir menor valor, no conceito popular.

Basta que se relembre o Holocausto, promovido em grande monta por estratégias
politicas de Adolf Hitler, para que seja mais bem compreendida a gravidade da
relativizacdo da vida. Em resumo, o grande fundamento para os homicidios
cometidos macicamente foi, justamente, a alegacdo de que a raga ariana era
superior € que, desse modo, as outras vidas nao possuiam valor e sequer poderiam

ser consideradas como tal, na acepg¢ao completa do termo.

O Cédigo Penal, bem como toda a legislagéo infraconstitucional vigente, deve ser
analisado de forma sistémica, a luz dos preceitos constitucionais. No artigo 5° da
Carta Magna vigente foram instituidos dois direitos fundamentais que se aplicam ao
caso em andlise, quais sejam, o da vida e o da igualdade, nos seguintes termos:
“todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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 [...]".

O direito a vida, ao qual se refere a Constituicao Federal, ndo pode ser minorado ou
relativizado, nem mesmo pelo poder constituinte originario. Como bem discorre

Pedro Lenza (2010, p.748), acerca do assunto,

O direito a vida, previsto de forma genérica no art. 5% -caput,
abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado de vida, portanto, o
direito de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida
digna. [...]

Também, entendemos que o poder constituinte originario nao poderia
ampliar as hipéteses de pena de morte (hem mesmo uma nova
Constituicdo) tendo em vista o principio da continuidade e
proibicao ao retrocesso. Isso quer dizer que os direitos
fundamentais conquistados ndo podem retroceder. (grifo nosso)



Em conformidade com o anteriormente explicitado, no Cédigo Civil de 2002 esta
estatuido que os direitos do nascituro sdo legalmente postos a salvo desde a
concepgao, ainda que a personalidade se inicie apenas do nascimento com vida. Se
a continuidade da existéncia lhe é assegurada, inclusive com fundamento no Cédigo
Penal vigente, o direito a igualdade também o €, com base nessa disposi¢ao civil.

A maioria dos ministros e alguns dos profissionais da area da saude, em pareceres
cujos trechos foram citados anteriormente, alegaram que o feto anencéfalo néo deve
ser considerado vivo, por ndo possuir o cérebro ou partes dele, com base no
conceito de morte neurolégica. Entretanto, os médicos mais prudentes
reconheceram as divergéncias que ocorrem na area da medicina, a qual deve
oferecer conhecimentos e estudos cientificos que possuem vital importancia para a

apreciagao do caso.

Desse modo, se nem mesmo a ciéncia médica chegou a um consenso sobre qual é
o grau de anencefalia a partir do qual poderia ser considerado que ndo ha vida
intrauterina, atribuir ao STF a competéncia para decidir sobre a possibilidade de
permitir que seja dado um fim prematuro a gestagcdo nessa hipétese € um tanto
quanto absurdo, sob diversos aspectos, tais quais juridicos, éticos, cientificos e
filoséficos. Especialmente porque, de maneira controversa, foi considerado que seria
extrapolagdo de competéncia caso os ministros especificassem os fatores médicos

para a determinacéo da permissado dessa interrupgédo da gravidez.

E, se é possivel que o nascituro tenha alguma sobrevida, o direito a esta deve ser
respeitado e resguardado, legal e judicialmente. Uma vida ndo pode ser valorada de
acordo com a sua duracao e deformidades e mas-formacdes congénitas ndo podem
ser consideradas como justificativa legal para que seja cometido o aborto. Cumpre
citar, novamente, o brilhante voto do Ministro Ricardo Lewandowski (2012, p. 17),

transcrevendo o seguinte trecho:

Insista-se: sem lei devidamente aprovada pelo Parlamento, que
regule o tema com mindcias, precedida de amplo debate publico,
retrocederiamos aos tempos dos antigos romanos, em que se
langavam para a morte, do alto da Rocha Tarpéia, ao arbitrio de
alguns, as criangas consideradas fracas ou debilitadas.

Y

Em determinados casos, concomitantemente a ma-formacéo do tubo neural, ha
complicacdes decorrentes da gravidez que podem acarretar riscos a saude da mae



e considera-se que, nesses casos, a méae poderia optar entre sua vida e a de seu
filho. Contudo, no inicio do presente tépico foi demonstrada essa hipétese como

excludente de ilicitude.

Ou seja, a alegagcdo de que a anencefalia do feto pode causar danos a saude da
gestante ja havia sido contemplada pelo Cédigo Penal. Destarte, a decisao do STF
no sentido de generalizar a permissdo para o aborto naquele caso, foi descabida,

pois que extrapolou a sua competéncia, legislando e ndo apenas julgando.

5 COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA JULGAMENTO
DA MATERIA DA ADPF Ne 54

A competéncia para julgamento de uma ADPF &, indubitavelmente, do Supremo
Tribunal Federal. A Lei n® 9.882 de 3 de dezembro de 1999, em seu artigo 1°,
estabelece essa atribuicdo ao referido Tribunal, para “evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico” ou “quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,

estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituigcao”.

A matéria da apreciagdo € o fator que desconstitui essa pretensa competéncia. O
principal fundamento para tal afirmacao esta positivado no artigo 2° da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, cujo texto, ipsis litteris, é “sao Poderes
da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

A Carta Magna vigente no Brasil, portanto, consagra o principio da separacao de
poderes, amplamente difundido e aprimorado teoricamente por Montesquieu.
Conforme demonstrado no capitulo anterior, ao estabelecerem uma nova
possibilidade genérica de “antecipagdo do parto”, os Ministros extrapolaram sua

competéncia, invadindo a esfera de deveres do Poder Legislativo.



Os mecanismos de controle de constitucionalidade deveriam ser utilizados apenas
em casos excepcionais. Todavia, tornou-se pratica recorrente o uso pelos juristas,
artificiosamente, desses meios de defesa da Constituicdo Federal, para conseguirem
decisbes com forca de lei que substiiuam as emanagbes ndo conseguidas
utilizando-se dos processos democraticos de votagdo e promulgacdo de normas
pelo Poder Legislativo.

O Ministro César Peluso (2007, P. 154), quando em sede da questdo de ordem da
ADPF n? 54, muito bem explicitou que poderia redundar essa Arguicdo em uma
manobra bem-sucedida de criacdo de uma excludente de ilicitude, conforme trecho

transcrito a seguir:

Parece-me que nao é tudo, porque no fundo se trata - e nisso ndo ha
duvida alguma - de criar, a margem da interpretacao das normas de
carater penal, mais uma excludente de ilicitude. E neste ponto
gostaria de fazer a seguinte observacao: essa tarefa é propria de
outra instancia, nao desta Corte, que ja as tem outras e gravissimas,
porque o foro adequado da questado € do Legislativo, que deve ser o
intérprete dos valores culturais da sociedade e decidir quais possam
ser as diretrizes determinantes da edigdo de normas juridicas. E no
Congresso Nacional que se deve debater se a chamada
"antecipacao do parto", nesse caso, deve ser, ou nao, considerada
excludente de ilicitude.

Durante seu voto, conforme consta na pagina de noticias do site do Supremo

Tribunal Federal, o Ministro reiterou seu posicionamento, afirmando que:

Se o Congresso nao o fez, parece legitimo que setores da sociedade
lhe demandem atualizacdo legislativa, mediante atos licitos de
pressao. [...] Nao temos legitimidade para criar, judicialmente, esta
hipotese legal. A ADPF nao pode ser transformada em panaceia que
franqueie ao STF a prerrogativa de resolver todas as questdes
cruciais da vida nacional. (PELUSO, apud, noticias STF, 2012, p. 1)

A gravidade dessa ingeréncia cometida pelo STF € mais grave do que pode parecer,
se feita apenas uma analise superficial. Os membros do Poder Legislativo sao
eleitos de forma democratica, com o intuito especifico de que as decisées de criacao
e modificacdo normativas sejam efetuadas por pessoas que possam ser

consideradas como representantes da vontade da populacéo.

Como bem explicitou o Ministro Cezar Peluso (apud, noticias STF, 2012, p.1) em
seu voto, proceder ao fim prematuro da gestacdo com a eliminacdo da vida do



nascituro configura crime, “abstraida toda especulagdo quanto a sua viabilidade
futura ou extrauterina”. A sua descaracterizagdo em carater geral, nas hipéteses de
anencefalia fetal, ndo deve ser aplaudida e sim temida. Adentrando a questdo da
competéncia, o Ministro versou que os STF nao possui “legitimidade para criar,
judicialmente, esta hipdtese legal. A ADPF nao pode ser transformada em panaceia
que franqueie ao STF a prerrogativa de resolver todas as questdes cruciais da vida

nacional’.

A possibilidade de criagdo de normas por outro Poder, especialmente por um 6érgao
do Judiciario cujos integrantes sédo indicados ao cargo pelo representante do Poder
Executivo, ainda que seja necessaria a aprovagao pela maioria absoluta do Senado
Federal, é um retrocesso juridico, além de representar um risco a real aplicagdo da
verdadeira concepcdo de “Estado Democratico de Direito”. Esse foi um dos

argumentos do Ministro Ricardo Lewandowski (2012, p.13), o qual declarou que:

Destarte, nao é licito ao mais alto érgao judicante do Pais, a pretexto
de empreender interpretacdo conforme a Constituicdo, envergar as
vestes de legislador positivo, criando normas legais, ex novo,
mediante decisdo pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos
integrantes do Poder Judiciario, que carecem da uncéao legitimadora
do voto popular, promover inovagdes no ordenamento normativo
como se parlamentares eleitos fossem. [...]

E facil concluir, pois, que uma decisao judicial isentando de sancédo o
aborto de fetos portadores de anencefalia, ao arrepio da legislagdo
penal vigente, além de discutivel do ponto de vista ético, juridico e
cientifico, diante dos distintos aspectos que essa patologia pode
apresentar na vida real, abriria as portas para a interrupcdo da
gestacdo de inumeros outros embrides que sofrem ou venham a
sofrer outras doencas, genéticas ou adquiridas, as quais, de algum
modo, levem ao encurtamento de sua vida intra ou extra-uterina.

Ainda assim, na Lei 9.882/99 foi estipulado que “a decisdo que julgar procedente ou
improcedente o pedido em arglicdo de descumprimento de preceito fundamental é
irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de agao resciséria”, mais especificamente em
seu artigo 12. Aparentemente, entdo, ndo ha como corrigir essa invasao de
competéncia do Poder Judiciario no Legislativo. Nao obstante, hd uma hipétese de
anulacao dessa decisao.

No artigo 49 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente estdo
dispostas as competéncias exclusivas do Congresso Nacional. Em seu inciso Xl esta
elencada como uma das atribuicbes a de “zelar pela preservacdo de sua



competéncia legislativa em face da atribuicdo normativa dos outros Poderes”
(PELUSO, apud, noticias STF, 2012, p.1). Se demonstrada, portanto, em termos
claros, a invasao de sua competéncia, o Poder Legislativo, representado pelo
Congresso Nacional, podera anular a decisao e rediscuti-la, para que os preceitos
da democracia sejam respeitados.

CONCLUSAO

Decidir se tem mais valor a vida de um feto anencéfalo ou a dignidade da pessoa
humana da gestante ndo foi uma tarefa muito facil oferecida aos egrégios Ministros
do Supremo Tribunal Federal. Estes sofreram pressées dos grupos defensores de

cada uma das diversas ideologias interessadas na decisao.

Basicamente, fazendo-se uma apreciagdo bastante simpléria, formaram-se dois
grupos: de um lado, as feministas e os pro-feministas, alegando que a dignidade da
pessoa humana da mulher gravida deveria ser respeitada e que ela teria direito a
decidir se realizaria a “antecipagao terapéutica do parto”. De outro, os religiosos,
defendendo a crenca de que o aborto € crime “aos olhos de Deus” e que o feto

anencéfalo teria direito a nascer.

Porém, os embates ideoldgicos eram muito mais profundos. O direito a vida e os
protecdo ao nascituro sdo amplamente resguardados pela legislacdo brasileira e
estes estdo em vias de serem ampliados, caso seja aprovado o Estatuto do
Nascituro. Alguns dos Ministros afirmaram que a mae seria um “caixdo ambulante”,

ja que o feto nao deveria ser considerado sequer como um Sser Vivo.

Com a devida vénia, precipitaram-se os que isso afirmaram, jA& que nem a os
profissionais da area médica conseguem definir com precisdo qual o grau de
anencefalia que faria com que o nascituro pudesse ser considerado morto. O que
ocorreu foi, claramente, uma manobra juridica e hermenéutica para desconfigurar o
crime previsto no artigo 124 e seguintes do Codigo Penal vigente.



Se os juristas creem ser possivel determinar valores as vidas, considerando o
intervalo de tempo no qual perdurara ou as condi¢gdes de formacao nas quais foi
gerada, ndo tardara a serem expedidas decisbes decretando que a mae podera
decidir se deseja ou nao ter um filho com alguma outra ma-formagao congénita.

O fato € que a maior discussdo nao deveria ter sido acerca dos principios da vida,
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana. Desviou-se o foco dos debates
para os dois polos ideoldgicos supracitados e pouco se falou acerca da flagrante

extrapolacao de competéncia cometida.

Diversas arbitrariedades foram cometidas ao longo da histéria, com a utilizacdo de
recursos semelhantes. Essa decisao abre precedentes para que a legalizacdo do
aborto ocorra paulatinamente, por vias exteriores as legislativas e para que outras
afrontas ao sistema juridico brasileiro sejam levadas a termo.

LEGALITY OF THE DECISION OF THE SUPREME ON ADFP N°54

ABSTRACT:

The scope of this work is to perform an analysis on the legality of the Allegation of
Disobedience of Fundamental Precept n®54. This judged was responsible for remove
the punishability from the anticipation of delivery of an anencephalic fetus. The great
problem of the subject is broader than the vote itself, which demonstrates clear
affront to the principles defended by the 1988 Federal Constitution and laws infra.
The article defends that the decision about the ADPF 54 should be analyzed as a
case of blatant extrapolation of jurisdiction by the Supreme Court, since there
remains configured not simple interpretation of the law. For both used the literature,
with analysis of articles, books, periodicals and legislation, combined with the method
of systemic analysis, to demonstrate the inconsistencies of some of argumentative
ministers STF. Research is currently being finalized and, so far, analysis of the data
confirmed initial ideas, namely, that the Supreme Federal Court has invaded the
jurisdiction of the Legislature and is dissonant values legally protected in Brazil.

KEYS WORDS: ADFP N@°54. Anticipating the birth of an anencephalic fetus.
Jurisdiction of the supreme federal court.
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