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Julgamento do STF sobre anencefalia pode balizar mudanca no
Caodigo Penal

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicéo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54, que trata da interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo, ndo vai apenas vincular todo o
Judiciério e aadministragdo publica. Também pode sinalizar aos parlamentares, que véo analisar a
reforma do Cédigo Penal, até que ponto podem aterar alegislacdo sobre o aborto. O texto dareforma
elaborado por uma comissao de juristas prevé a ampliacdo das hipéteses legais de interrupcdo da
gravidez. O julgamento no STF comeca as 9h, nesta quarta-feira (11/4).

Hoje, o Judiciario se depara com pedidos de interrupcdo de diferentes maneiras. Ha gestantes que entram
com pedidos de Habeas Corpus para obter autorizacdo para interromper a gestacéo de fetos que, por mé-
formagdo congénita, ndo apresentam o fechamento do tubo neural. Pedem que, ao obter a ordem, ndo
sejam enquadradas no artigo 124 do Codigo Penal, que prevé pena de um atrés anos de detencao.

Os juizes que ndo concedem o HC se baseiam nafalta de previsao legal para esse tipo de procedimento.
Portanto, entendem n&o caber ao Judiciario ampliar as hipo6teses de aborto. Ja os gue concedem a ordem
tomam por base os principios constitucionais, como da dignidade humana. Para esses, impedir que uma
gestante de feto anecéfal o interrompa a gestagdo equivale a submeté-la a tortura.

Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e integrante da comissao de reformado Cédigo
Penal, José Muifios Pifieiro Filho avalia que se o Supremo permitir ainterrupcéo da gravidez em caso de
anencefalia, a proposta de modificagdo dalel ganhaforca no Congresso, a depender dos fundamentos da
deciséo.

De acordo com a proposta, 0 artigo 128 do Cédigo Penal, que hoje isenta de puni¢do o aborto praticado
para salvar avida da gestante e em gravidez decorrente de estupro, passa a ter a seguinte redagéo: “N&o
ha crime se: | —houver risco avida ou a salide da gestante; |1 —a gravidez resulta de violacéo da
dignidade sexual, ou do emprego néo consentido de técnica de reproducéo assistida; 111 —comprovadaa
anencefalia ou quando o feto padecer de graves e incuraveis anomalias que inviabilizem avida
independente, em ambos 0s casos atestado por dois médicos’. Além desses itens, a comissdo incluiu
outro que, caso sgja aprovado, promete gerar polémica. De acordo com o inciso IV da proposta, deixade
ser punivel o aborto praticado “por vontade da gestante até a 122 semana da gestacéo, quando o médico
ou psicélogo constatar que a mulher ndo apresenta condic¢des de arcar com a maternidade”.

Jurisprudéncia em formacao

O préprio desembargador Muifios foi relator de um Habeas Corpus, julgado no inicio de marco, cujo
acordao aborda varios aspectos juridicos da questdo, passando pela historia dalegislacdo quanto ao
aborto, pelasleis de outros paises sobre o tema e mesmo por uma analise dos oito pedidos feitos nos
ultimos dez anos no TJ fluminense.

No acérdado, o relator lista os projetos de lei que jatramitaram no Congresso sobre o tema. Um deles
ficou mais de 17 anos em tramite até ser rejeitado e arquivado em 2008. “ Sendo ainda inexistente
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legislaco especifica sobre o tema, ao Judiciario € dada a ardua tarefa de decidir a quest&o, socorrendo-
se da andlise dos julgados até agora produzidos nos diversos tribunais do pais’, disse no voto.

Ainda de acordo com o desembargador, “ajurisprudéncia nos tribunais superiores é escassa, pois 0S
casos gue |a chegaram restaram, em sua maioria, prejudicados, pela perda de objeto”.

No voto, o desembargador analisa as duas hipoteses — risco para a mée e gravidez decorrente de estupro
— em que o legislador isentou de crime quem pratica o aborto. “Em ambos 0s casos, na ponderacao de
interesses entre o direito avida do feto e o direito aintegridade fisica e psiquica da gestante, este
prevaleceu sobre aquele, revelando-se, assim, a tendéncia adotada pelo legislador”, disse.

No caso do estupro, argumenta, “se € permitido sacrificar a vida de um feto, até mesmo saudavel — ja
gue alei sequer perquire arespeito de sua viabilidade — em favor do bem-estar fisico e psiquico da
mae, Ndo haveria qualquer motivo para que se lhe negasse a autorizagao para a interrupgao da gestagéo,
se o feto ndo tem possibilidade de sobreviver fora do Utero e se a gestante, por este motivo, esta sendo
submetida a intenso sofrimento”.

Outro dado sobre a discussao do tema nos tribunai s apresentado por Muifios foi o levantamento feito no
TJ do Rio sobre os casos de interrupcdo da gravidez. Sete dos oito pedidos apresentados a segunda
instancia entre 2003 e 2011, foram feitos pela Defensoria Publica do estado. Para 0 desembargador, além
da questdo juridica, hd um problema de salide publica. “Recorre ao Judiciario quem ndo possuli
condic¢oes financeiras de realizar o procedimento, ainda que de forma clandestina, dentro de condicbes
adequadas de assepsia’, diz no voto.

Dos casos listados na corte, trés diziam respeito a fetos anencéfalos. Os outros se referiam a outras
malformagdes congénitas. “ A 52 Camara Criminal, em caso de fetos xifOpagos [ quando 0s gémeos sdo
unidos pelo térax e abdémen], em gue se concedeu a ordem, por unanimidade; a 3% Camara Criminal,
em caso de malformacéo cardiaca com lesdo no cerebelo irreversivel, por maioria, pela concesséo da
ordem; a 6@ Camara Criminal, com a denegacédo da ordem, em casos de Sindrome de Patau (trissomia do
cromossomo 13) e holoprosencefalia; e, novamente, a 22 Camara Criminal, denegando a ordem a
unanimidade de votos, em caso de malformagéo congénita, em que ndo havia prova suficiente acerca da
inviabilidade davida’, resumiu o relator.
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Em um dos casos citados pelo acordéo, o TJ do Rio autorizou a interrupcdo da gravidez de um feto com
Sindrome de Edwards. “A Sindrome de Edwards, considerada um acidente genético que ndo incrementa
substancialmente o risco de recorréncia, tem carater irreversivel e decorre de umatriplicata de genes
localizados no cromossomo. Em consequéncia deste excesso de material genético, ha uma
desestruturacdo do processo de desenvolvimento humano acarretando graves malformagdes cardiacas,
lesbes no sistema nervoso central, especialmente no cerebelo e na coluna vertebral — espinha bifica—
entre diversas outras morbidades. A maioria dos casos evolui para o aborto espontaneo. A sobrevida
meédia dos bebés nascidos com trissomiado 18 é de 4 dias; cerca de 97% desses bebés morrem nos
primeiros 6 meses de vida. Aqueles que sobrevivem além deste prazo apresentam retardo mental
profundo, com dependénciafisica e socia permanente, além de convul sdes. Finalmente, a sindrome de
Edwards aumenta o risco de complicacdes maternas, como a pré-eclampsia’, afirmou arelatorado
Habeas Corpus, desembargadora Suimei Cavalieri, citando laudo do Instituto Fernandes Figueira.

Por maioria, a 32 Camara Criminal do TJ do Rio concedeu a ordem para permitir ainterrupcéo. “Na
espécie, € induvidoso que o desenvolvimento do processo gestacional, quando os sofisticados avangos
tecnol 6gicos no campo da biomedicina possibilitaram o diagndstico precoce e seguro de patologia grave
eincuravel do feto, impde a gravida situacdo degradante e desumana, atentando contra sua dignidade”,
afirmou a desembargadora.

ADPF

No pedido feito ao Supremo, através da ADPF, a Confederacdo Nacional dos Trabal hadores da Salde
(CNTS), representada pelo constitucionalista Luis Roberto Barroso, explica em termos médicos o que €
aanencefalia. Insiste que o Codigo Penal de 1940 ndo previu a hipbtese de excludente de criminalidade
no caso de interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo porgque naguel a época os procedimentos médicos
ndo haviam evoluido a ponto de detectar anomalias genéticas.

Barroso sustenta que a discusséo acerca da interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo € diferente da que
envolve um feto viavel. Neste Ultimo caso, ha a“ponderacéo de bens supostamente em tensdo: de um
lado, a potencialidade de vida do nascituro e, de outro, a liberdade e autonomiaindividuais da gestante”.
Jano caso de feto anencéfalo, continua, “ha certeza cientifica de que o feto ndo tem potencialidade de
vida extra-uterina’. Diante disso, argumenta o advogado, o foco deve estar na gestante.

A CNTS classificaa situagdo da gestante como equivalente a alguém submetida a tortura. “A
convivéncia diuturna com atriste realidade e alembranca ininterrupta do feto dentro do seu corpo, que
nunca podera se tornar um ser vivo, podem ser comparadas a tortura psicologica’, diz.

A acéo teve inicio em junho de 2004. Em julho, o relator do caso, ministro Marco Aurélio, decidiu
sobrestar os processos que ainda ndo haviam transitado em julgado, mas reconheceu o direito da gestante
a se submeter a cirurgia desde que hagjalaudo médico atestando a anencefalia.

Antes mesmo de entrar no mérito da discussdo, 0s ministros do Supremo ja se depararam com aspectos
técnicos polémicos, entre eles a concessao da liminar. Uma questdo de ordem, que pretendia discutir o
cabimento da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental para o tema, fez com que os
ministros passassem a debater aliminar concedida pelo ministro Marco Aurélio em reconhecer o direito
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da gestante a interrupcdo da gravidez.

“Como o feto é pessoa e amée ndo corre perigo, aliminar acaba afrontando a dignidade do ser que o
feto &, afirmou o hoje aposentado ministro Eros Grau. Paraele, aliminar estava “ autorizando uma
terceira modalidade de aborto ndo prevista na Constituicao”. Votaram no sentido de negar aliminar os
ministros ja aposentados Ellen Gracie, Carlos Velloso e Nelson Jobim.

Posi¢des conhecidas

Dos que continuam a compor a corte, também negaram aliminar os ministros Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa e Gilmar Mendes. “A vidaintra-uterina, ainda quando concebivel como projeto de vida, €
objeto de tutela juridico-normativa por véarias formas’, afirmou o ministro Peluso naocasido. “A historia
da criminalizagéo do aborto mostra que essa tutela se fundamenta na necessidade de preservar a
dignidade dessa vidaintra-uterina, independentemente das eventuais deformidades que o feto possa
apresentar, como tem apresentado no curso da histéria’, compl etou.

Peluso também fez vérias consideracbes acerca dos argumentos levados pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Sallde, entre elas a da dignidade da gestante. “O sistema juridico repudia, em relacéo
ao sofrimento, apenas 0s atos injustos que o causem. O sofrimento provindo de um ato antijuridico, esse
n&o pode ser admitido pela ordem normativa. Mas n&o é esse 0 caso de eventual sofrimento materno, ou
pelo menos ndo o € deregra’, disse.

Ja Joaguim Barbosa fundamentou seu voto com base em uma questdo técnica: se uma questdo de ordem
e um pedido de vista suspenderam o julgamento para se analisar se cabiaa ADPF, ndo havia sentido em
conceder aliminar. “ S se poderafalar em cautelar quando plenamente assegurado, em decisdo plenaria
dessa corte, que o tribunal ira se pronunciar sobre 0 mérito da matéria posta’, disse naocasiéo. O
ministro afirmou, ainda, que estava convencido da admissibilidade da acdo. “Indefiro aliminar, neste
momento, assinalando, no entanto, que ndo hesitaria em concedé-la no momento processual seguinte,
caso este se apresente”, compl etou.

O ministro Gilmar Mendes também negou a liminar pela questdo técnica e ndo comentou qual quer
aspecto do mérito da discussdo.

Também na ocasido do julgamento daliminar, o ministro Carlos Ayres Britto, disse que teve suas
conviccdes abaladas depois de ouvir o procurador-geral da Republica Claudio Fonteles— contrério a
admissibilidade da acéo. “ Quando as leis penais naturalmente criminalizam o aborto, elas o fazem no
pressuposto da interrupcao de uma vida em gestacdo, ou sgja, 0 que se procuraimpedir é que, pelo
aborto, se interrompa um destino, se inviabilize umatrajetéria mundana, seimpega alguém de ter um
destino proprio extra-uterino — néo pode ser diferente”, disse. Depois de externar suas reflexdes sobre o
tema, Britto endossou aliminar concedida pelo ministro Marco Aurélio.

De agosto de 2004, quando se travaram as discussdes sobre o tema, até o julgamento do mérito, a
composi¢cao da Suprema Corte mudou, com a entrada de cinco novos ministros: Ricardo
Lewandowski, Carmen LUcia, Dias Toffoli, Luiz Fux e Rosa Weber.

Contra o aborto
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Pelo menos duas entidades, apesar de ndo aceitas como amici curiae na ADPF, entregaram nesta terca
memoriais aos ministros protestando contra a liberagéo do aborto de anencéfalo. A Unido dos Juristas
Catolicos de S&o Paulo e a Unido dos Juristas Catélicos do Rio de Janeiro contaram com o apoio de
celebridades do Direito, como os advogados e professores Célio de Oliveira Borja, Ives Gandra da Silva
Martins, Nelson Nery Junior e Paulo de Barros Carvalho — alguns, diretores dessas entidades.

Para eles, aagdo visaa criar umaterceira hipétese de impunidade ao aborto, ndo prevista no Codigo
Penal — o aborto por ma formagao fetal — o0 que ndo seria possivel ao Judicidrio fazer. "Ora, se nem
nas omissdes inconstitucionais do Parlamento pode a Suprema Corte legislar, com muito maior razéo,
ndo poderdlegislar em hipdtese em que o Congresso ndo legisla porque todas as dezenas de projetos de
leis que cuidam do aborto ndo conseguiram passar pelas comissdes parlamentares (...); agrande maioria
do povo brasileiro é contraria alegalizacdo do homicidio uteino; e ndo pertence a cultura do povo
brasileiro provocar a morte de alguém pelo fato de ndo haver tratamento curativo para uma doenca’'.

As entidades também contestam que a anencefalia causa morte certa. Citando laudos médicos
internacionais, elas defendem que a crianga com anencefalia pode respirar espontaneamente, jaque a
insuficiéncia no fechamento da porgéo anterior do tubo neural implica"em perda de uma expressiva
parte do encéfalo, restando uma outra parte”. E mencionam o caso de uma menina brasileira que, com a
doenca diagnosticada e acompanhada por médicos, vive ha mais de dois anos.

O perigo de liberar o aborto nesses casos, dizem os advogados, é "a dificuldade de uma precisa definicéo
diagnostica, principa mente em casos de formas mais atenuadas da Anencefalia, com menor
comprometimento cerebral”. Na opinido deles, a adi¢éo obrigatéria de &cido folico as farinhas vendidas
no pais, determinada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria em 2004, pode reduzir os casos da
doenca. "Para esclarecer este ponto, € necessario investigar cientificamente o que vai ocorrer nestes
préximos anos e esta € uma razdo adicional parando acolher atese da ADPF 54", dizem.

"Colide com o ideal da dignidade humana matar-se o nascituro a pretexto de proporcionar o conforto
psicol6gico damée”, asseveram as entidades catdlicas. Para elas, tanto a Constituicéo quanto o Codigo
Civil garantem a protecéo do Estado ao direito a vida ndo so dos nascidos, mas também dos nascituros.

Clique aqui paraler osmemoriais e par ecer es médicos.
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