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RESUMO

Por meio do seguinte artigo, busca-se fazer uma analise da possibilidade de
antecipacao do parto em caso de feto anencefalico. Tal analise inicia-se com a
luta pela busca ao direito de escolha a maternidade nos anos 1970, na Francga.
Passando pelo papel que uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) desempenha, na tentativa de ajustar a legislagdo penal
vigente, buscando garantir a dignidade da pessoa humana, assim como nos é
assegurado pela Constituicdo Federal de 1988. Finalmente, aborda-se a
antecipacao terapéutica do parto em casos de fetos anencefalicos e como esta
conduta difere do tipo penal aborto.

PALAVRAS-CHAVES: LIBERDADE - AUTONOMIA DA VONTADE -
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — SAUDE — ANTECIPACAO DO PARTO -
FETO ANENCEFALICO.

1. INTRODUGAO
"Nao faco parte das pessoas que temem o futuro"
(Simone Veil)

Na descoberta do crescimento de uma vida em seu ventre, a mulher, além de
passar por diversas alteracbes hormonais, se vé rodeada por multiplos
sentimentos. Alguns destes sentimentos remetem a alegria e satisfagao pela
maternidade, outros a inseguranga e o medo em relagdo a vida que se inicia.
Houve um momento, que o principal papel da mulher era se tornar mae. Nao
havia espaco e muito menos interesse, em discutir a possibilidade de que, uma
vez gravida, a mulher pudesse ndo prosseguir com a gestagcdo. Em alguns
paises, como no Brasil, a pratica ainda é esta. Felizmente, durante o passar
dos anos, muitos foram os acontecimentos que corroboraram para que a
mulher, caso fosse de sua vontade, desempenhasse papel mais ativo na
sociedade. Nos anos 1970, por exemplo, a ministra da saude na Franca,
Simone Vell, iniciou sua luta buscando afastar a mulher do conceito de classe
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reprodutora, defendendo

a despenalizagdo do aborto como questdo de justiga social e saude publica,
reivindicando assim o direito a livre escolha da maternidade. Por meio de um
discurso na Assembleia Nacional Francesa, Simone colocou em votagao a
despenalizagdo do aborto que obrigava mulheres a procurarem saidas
clandestinas para interromper a gravidez indesejada. Infelizmente, mesmo apés
sua vitéria em assembleia, tal procedimento encontrou resisténcia de diversos
setores da sociedade, 0 que exigiu coragem e persisténcia para a garantia dos
direitos conquistados. No Brasil, até entdo, pouco se discute a respeito da
legalizac&o do aborto. Assim, em 2004, o Conselho Nacional de Trabalhadores
na Saude (CNTS), trouxe a baila a possibilidade de antecipagéo do parto no caso
de gravidez de feto anencefalico, uma vez que, o produto da concepgéo nao
atingiria vida propria. Além das consequéncias a vida da gestante com a
manutencgédo da gravidez. A opinido do médico José Aristodemo Pinotti, citado
durante o voto de Rosa Weber a ADPF 54, é pontual neste sentido:

“‘As gestacbes de anencéfalos causam com maior
frequéncia, patologias maternas como hipertenséo e
hidramnio, quantidade excessiva de liquido
amnidtico, levando as maes a percorrerem uma
gravidez com risco elevado.”

Foi formalizado entdo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), por meio do artigo 102, §1°, envolvendo os preceitos dos artigos 1°, lll
— dignidade da pessoa humana, 5° Il — principio da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade —, 6°, caput, e 196 — direito a saude, todos da Carta
Magna. Buscou-se, desta maneira, descaracterizar a antecipagao terapéutica do
parto em caso de feto anencefalico como conduta tipica dos artigos 124, 126,
128, | e Il, do Codigo Penal. Apds oito anos sob analise, o Superior Tribunal
Federal julgou a agéo.

1. DESENVOLVIMENTO

1.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
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Tendo em vista que a legislagdo brasileira por muitas vezes se mostra
inadequada, do mesmo modo que atos normativos ndo cumprem seu objetivo de
esclarecer a sua aplicagao, criou-se um mecanismo de controle, que visa a
analise e validagdo do nosso ordenamento juridico de acordo com a constituicdo
vigente. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 tem perfil rigido e formal e
desempenha papel supralegal em relagdo a legislagao infraconstitucional, assim,
de acordo com sua modalidade, o controle de constitucionalidade tem a fungao
de garantir e defender a supremacia da constituigdo. Podemos classifica-la de
acordo com as palavras de Bernardo Gongalves Fernandes:

“...em fterrae brasilis, a regra geral do controle de
constitucionalidade € a adocdo do sistema de
controle de constitucionalidade judicial repressivo.
Sera judicial no que tange a estrutura do controle e
sera repressivo no que tange ao momento de
realizagédo do controle.” (FERNANDES,2020 p.1826)

Portanto, diante de processos subjetivos, tendo o Poder Publico como causador
de leséo a preceito fundamental, utiliza-se o controle de constitucionalidade de
acordo com o artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.”

Vale ressaltar que a ADPF tem como objetivo atuar somente sobre determinados
dispositivos que sao essenciais a ordem constitucional, como os principios
fundamentais. Para Bernardo Gongalves:

‘A definicdo, sem duvida, ndo é legal, trata-se de
definigho doutrinaria e jurisprudencial. Nesses
termos, os preceitos fundamentais sdo entendidos
como aquelas normas materialmente constitucionais
que fazem parte da Constituicdo formal. Ou seja,
devem ser compreendidos como o nucleoideologico
constitutivo do Estado e da sociedade presente na
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Constituigao formal. Em sintese, definimo-los como
sendo as matérias tipicas fundantes do Estado e da
sociedade alocadas na Constituigao.”
(GONCALVES, 2020, p.1959)

Portanto, a agdo de arguicdo de descumprimento a preceitos fundamentais,
como ferramenta de controle de constitucionalidade, seria mais eficaz para tratar
tal reparagao.

1.2 SOBRE A POSSIVEL ANTECIPAGAO DO PARTO NA LEGISLAGAO
BRASILEIRA

A Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54, formalizada em 17
de junho de 2004, buscou esclarecer como, em caso de gestacdo de feto
anencefalico, a antecipacao do parto ndo consubstanciava aborto. Conduta esta,
tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal e
devidamente elencado nos crimes contra a vida. Desse modo, o pedido final da
arguicdo teve como objetivo declarar inconstitucional a caracterizagdo da
antecipacgéao do parto de feto anencefalico como aborto. Infortunadamente, nosso
diploma penal ndo esclarece o conceito de aborto, como preleciona Greco:

“‘Nosso Cddigo Penal ndo define claramente o
aborto, usando tdo somente a expressédo provocar
aborto, ficando a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia o esclarecimento dessa expressao.”
(Greco, 2017, p. 270)

Por sua vez, por se tratar de conduta onde, o bem tutelado é a vida, para haver
aborto, ha que haver vida. E quando esta vida se inicia? Tal tema, carrega
consigo grande implicagdo moral, assim, varios foram os fundamentos utilizados
para respaldar a decisdo. Vale dizer que, o que se busca com esta arguigao, é
garantir o direito de escolha desta gestante e ndo a imposi¢ao a antecipagao do
parto em caso de feto anencefalico. A seguir, a analise desta fundamentacgao.
Apesar da Constituicdo Federal de 1988 trazer em seu preambulo, mencao a
Deus, o Brasil ndo possui religido oficial desde a Constituigdo Federal de 24 de
fevereiro de 1891, que buscou afastar a religiosidade das decisdes do Estado,
caracterizando-o assim, como Estado laico.
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“‘Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nostermos seguintes:

§ 3° - Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e
livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposi¢cdes do direito comum.”

Contudo, o perfil religioso da populagdo se manteve e é refletido em seus
representantes, tornando a discussao sobre a antecipagao do parto em caso de
feto anencefalico, um assunto delicado, se levado em consideragao, questdes
de cunho religioso. Na Biblia Catdlica temos que:

“Pois tu formaste os meus rins; entreteceste-me no
ventre de minha mae. Eu te louvarei, porque de um
modo tdo admiravel e maravilhoso fui formado;
maravilhosas sao as tuas obras, e a minha alma o
sabe muito bem.” (Salmos 139:13-14)

Para mais devotos, conhecedores do livro sagrado, seria até inconcebivel, a
existéncia de uma anomalia como a encefalica. Por outra perspectiva, porque
deveriamos levar adiante uma gestacdo, a qual a vida extrauterina é
cientificamente provada, inviavel? Neste caso, poderiamos até questionar se ha
realmente vida. A gestante ndo deve ser tratada como um meio para garantir a
vida somente enquanto esta, se encontra em seu ventre. Como mencionado
antes, para haver aborto, ha de haver vida. Se para grupos religiosos a vida se
inicia com a vontade divina, outras linhas defendem outra posicdo. Uma delas
leva em conta, que o inicio da vida, para efeitos de protecdo na lei penal, se da
com a nidagao. Segundo Rogério Greco:

“Contudo, para fins de protecéo por intermédio da lei
penal, a vida so6 tera relevancia apos a nidacédo, que
diz respeito aimplantacdo do ovulo ja fecundado no
utero materno, o que ocorre 14 (catorze) dias apos a
fecundagdo.” (GRECO, 2017, p.274)
Esta postura afasta discussdes relacionadas ao uso de métodos contraceptivos
que seriam considerados abortivos se o inicio da vida se desse com a
fecundagao.
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Outra questéo levantada para que a gestagédo de feto anencefalico n&o fosse
levada a termo, e que também foi refutada, foi a utilizagcado dos 6rgaos deste feto,
em futura doagéo. Desta forma, reduziu-se o papel desta gestante em mera
fabrica de 6rgéos para posterior doagéo, ceifando sua dignidade de pessoa
humana garantida pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo primeiro:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:
lIl - a dignidade da pessoa humana;”

Ademais, os 6rgaos de fetos anencefalicos ndo podem ser aproveitados por uma
série de questdes, resultado da prépria anencefalia. Ha que se admitir também
que, apesar de sua importancia, a propria Constituicdo diz que o direito a vida,
nao tem carater absoluto. Como a pena de morte, em caso de guerra declarada,
mencionado no artigo quinto, inciso 47, alinea a:

“Art. 5° Todos s&o 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 segurangca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;”

Ou quando em caso de legitima defesa ou estado de necessidade como citado
no artigo 23 do Codigo Penal:

“Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de

necessidade;ll - em

legitima defesa;

[l - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.”

Além do exposto, a manutengao da gestagao de feto anencefalico, vai contra
diversos direitos das mulheres, garantidos pela Constituicdo Federal de 1988. O
direito a saude € um deles, uma vez que a gestagédo de feto anencefalico traz
inUmeras consequéncias a conservacgao da saude fisica e psiquica da gestante.
A Constituicdo de 1988 versa sobre este direito em seu artigo sexto:
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“Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacédo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegcédo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.”

Outro ponto levantado, foi a gritante violagdo da autonomia da vontade da
mulher, que diante de tamanho sofrimento, ainda assim, ndo tem sua vontade
atendida. Outro direito que também, nos é assegurado pela Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo quinto:

“Art. 5° Todos s&o 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 e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o em virtude de lei;”

O Cadigo Civil institui em seu artigo segundo:

“Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo,desde a concepgao, os direitos do nascituro.”

Assim como o Codigo Penal ou a Constituicdo Federal de 1988, o Codigo Civil
nao nos agracia com o conceito de vida, por outro lado, menciona os direitos do
nascituro. Desta forma, buscou-se entender qual seria o ambito de protecéo

deste nascituro no Direito Civil. O artigo 542 dispde:

“Art. 542. A doacéo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.”
Do mesmo diploma, temos o artigo 1.609, em seu paragrafo unico:

“Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seufalecimento, se ele deixar descendentes.”

Ou ainda o artigo 1.779 que institui:

“Art. 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a
mulher, e n&o tendoo poder familiar.”
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Apresentado estes artigos, mesmo tendo seus direitos assegurados como
nascituro, o exercicio destes sdo condicionados ao nascimento com vida, que é
quando se adquire personalidade civil. De acordo com o artigo primeiro do
Cadigo Civil:

“Art. 1° Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”

A personalidade é a autonomia do ser, a aptiddo de exercer direitos e contrair
deveres, logo, para a existéncia de direitos, a que haver a existéncia de uma
pessoa titular destes direitos.

Finalmente, como se n&o bastasse, todo o abalo psicologico e sofrimento
enfrentado pela gestante, criminalizar a antecipacdo do parto de feto
anencefalico se mostra medida desproporcional a conduta praticada, de acordo
com o principio da proporcionalidade. Segundo Rogério Greco:

“Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso,
dirigido tanto ao legislador quanto ao julgador,
procura-se proteger o direito de liberdade dos
cidadaos, evitando a punicdo desnecessaria de
comportamentos que nao possuem a relevancia
exigida pelo Direito Penal, ou mesmo
comportamentos que s&o penalmente relevantes,
mas que foram excessivamente valorados, fazendo
com que o legislador cominasse, em abstrato, pena
desproporcional a conduta praticada, lesiva a
determinado bem juridico.” (GRECO, 2017, p. 156-
157)

Por todo o exposto, foi julgada, por oito votos contra dois, procedente a agdo que
considerada inconstitucional tipificar a antecipagao de parto do feto anencefalico
como fato tipico do Cddigo Penal, tornando assim, possivel o procedimento em
caso de anencefalia.

2. METODOLOGIA

Por meio de pesquisa na doutrina, artigos em periddicos juridicos, legislagédo e
jurisprudéncia utilizamos o método tedrico para realizagdo deste trabalho.
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3. CONCLUSAO

O que se nota, diante da analise da antecipacao do parto de feto anencefalico,
€ a tentativa de resgatar o senso constitucional da lei. Se a Constituicdo Federal
e fonte inicial de toda a lei, como nao fazer valer, os direitos nela elencados?
Por outro lado, conclui-se que mesmo havendo, em nosso ordenamento juridico,
norma positivada referente a antecipacao do parto em caso de feto anencefalico,
a situacao traz a tona, aspectos que vao além de questdes de saude publica,
liberdade de escolha e dignidade da pessoa humana. Definitivamente, muito ha
que se fazer para que a norma tenha de fato, eficacia. A atual ineficacia pode
ser notada quando nos € noticiado, situagbes as quais, gestantes ainda tem a
antecipagao do parto negada, mesmo respaldada pela certeza cientifica da
impossibilidade de vida do feto e do risco a sua saude. Desta forma, fica claro
que ndo ha modelo pronto e acabado das decisdes antes da devida analise do
caso concreto. A possibilidade de antecipagéo do parto foi julgada procedente e
foi considerado inconstitucional tipificar a conduta como aborto. Ndo ha que se
falar em aborto, uma vez que, repito, para haver aborto ha que haver vida.
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