
STF acertou ao descriminalizar aborto de anencéfalos

O presente estudo deriva do debate sobre as controvérsias à respeito da decisão do Supremo Tribunal
Federal, com enfoque na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 que tornou
desnecessária a autorização judicial para o Aborto, no caso de fetos anencéfalos. O objetivo geral da
pesquisa analisou os votos do Supremo Tribunal Federal sobre a autorização do aborto de anencéfalo. Os
objetivos específicos abordaram a evolução histórica das decisões dos tribunais superiores, a lacuna na
lei federal sobre o tema proposto, a conduta dos tutelados do direito, a conduta médica, a questão do
procedimento adotado, a fiscalização do Estado, por meio da análise criteriosa de todos os votos do
Supremo Tribunal Federal.

A justificativa baseou-se na necessidade de especificar pela via legal ou jurisprudencial os critérios de
viabilidade e procedimento à contento, dentro dos ditâmes lícitos e com segurança jurídica dos
envolvidos no ato do abortamento. Os pesquisadores enfocaram com precisão a análise, na íntegra e
literal, dos votos do Supremo Tribunal Federal sobre o Aborto de feto anencefálico.

O presente estudo foi desenvolvido pelo método hipotético-dedutivo, com os estudos de material
bibliográfico, normas jurídicas, artigos jurídicos, leis, posicionamentos doutrinários e análise dos
respectivos votos. Ao final, de forma sucinta, as conclusivas apresentam as medidas legais cabíveis de
efetivação da decisão do Supremo Tribunal Federal, sem deixar margem à ilegalidade e contribuir para
com as propostas de políticas públicas regulamentadoras para a efetivação material do aborto de feto
anencefálico.

1. INTRODUÇÃO
A problemática da hipótese proposta se funda no reconhecimento do Direito de escolha da gestante em
realizar o abortamento nesses casos.  O Supremo Tribunal Federal, na Arguição de Descumprimento de
Preceito Fundamental de número 54, julgou procedente o abortamento nos casos de anencefalia,
reconhecendo direito de escolha da gestante, que poderá optar em realizar o abortamento ou não, sendo
necessário apenas laudo médico simples. Não há mais necessidade de autorização judicial, basta apenas
a autorização médica.

No entanto, o debate enfoca a problemática do objeto da decisão do Supremo Tribunal Federal, a qual
deixa à cargo do médico, fazer ou não o abortamento, sem nenhuma fiscalização do Estado, o que
possivelmente enseja em abortamentos ilegais ou então no risco de ocorrer falso laudo médico e
abortamento de fetos saudáveis. Os debates científicos e jurídicos abordam a segurança jurídica e o
amadurecimento da cidadania em nosso país, para tamanho avanço de opção das gestantes, em um tema
tão polêmico e complexo, quanto o Aborto.

2. METODOLOGIA DA PESQUISA
O objetivo geral analisou os votos do Supremo Tribunal Federal  considerando a questão de agilidade do
procedimento deixando à cargo do médico fazer ou não fazer o abortamento para o caso específico,
levantando a hipótese de desvio da conduta com falsos laudos, na tentativa de realização abortos ilegais,
sem nenhuma fiscalização do Estado, trazendo uma lacuna no texto legal. A justificativa de morosidade
de tomada de decisão pelo Poder Judiciário no Brasil, para realizar o abortamento, fora rechaçada no
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transcorrer do desenvolvimento do projeto de pesquisa, tendo em vista a precariedade das alegações,
porém, a ressalva, para as hipóteses excepcionais, em muitos casos em que a gravidez chegaria ao fim
antes do julgamento do caso. Os objetivos específicos foram contemplados, em parte, tendo em vista a
ausência de histórico de evolução de decisões sobre o tema, sendo um novo eixo temático na Corte
Suprema. Com a abordagem das legislações pertinentes e o debate sobre o tema específico.

Os pesquisadores enfocaram com precisão a análise, na íntegra e literal, dos votos do Supremo Tribunal
Federal sobre o Aborto de feto anencefálico. O presente estudo foi desenvolvido, por meio de estudos e
leitura de material, bibliográfico, normas jurídicas, artigos jurídicos, leis, posicionamentos doutrinários
na área de concentração desta pesquisa. Realizamos, periodicamente, encontros e análises de votos de
cada Ministros do Supremo Tribunal Federal, expôs as implicações éticas, civis, constitucionais e penais,
resultantes da decisão do órgão máximo à respeito do Abortamento de feto de anencéfalo, no desenrolar
de cada sessão, partindo-se do desenvolvimento de um raciocínio lógico geral, para o particular,
utilizando-se o método hipotético dedutivo.

Os dados coletados foram confrontados, analisados e interpretados dialeticamente, por meio de método
estatístico apto e escolhido por profissional da área, em particular por meio de dados públicos existentes
nos sites oficiais dos Tribunais Superiores, em especial, cada voto correlacionado abaixo pelo respectivo
Ministro do Supremo Tribunal Federal. Ao final, de forma suscinta, apresenta medidas legais cabíveis de
efetivação da decisão do Supremo Tribunal Federal, sem deixar margem à ilegalidade e contribuições
para a propositura de políticas públicas regulamentadoras para a efetivação material do aborto de feto
anencefálico.

3.  FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA
Antes de criarmos conceitos próprios sobre algum tema precisamos estudar a respeito, para não nos
precipitar em conclusões esdrúxulas. Segundo o Doutor Thomaz Gallop, médico geneticista e professor
da Universidade de São Paulo, a anencefalia trata-se do não desenvolvimento da caixa craniana e do
encéfalo, o que de fato existe presente é o tronco encefálico, que é a parte superior da medula e fica na
região do pescoço.[1]

A anencefalia é um defeito congênito, que atinge o embrião por volta da quarta
semana de desenvolvimento, ou seja, numa fase muito precoce. Em função dessa
anomalia, ocorre um erro no fechamento do tubo neural, sem o desenvolvimento do
cérebro. A chance de sobrevida por um período prolongado é absolutamente inviável.

Nos casos de anencefalia, pela medicina atual, não há métodos de tratamento ou cura que possa
viabilizar a vida, a morte do feto é inexorável, inevitável, trata-se de morte cerebral, mesmo que o
coração funcione não há vida sem atividade cerebral.

De acordo com a lei 9434/1997 que dispõe sobre a remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento, a morte se dá, para todos os efeitos legais, a partir do momento da
parada de todas as funções encefálicas, ou seja, ocorrendo a morte cerebral o ordenamento jurídico
reconhece a possibilidade de doação dos órgãos. O feto anencefálico não possui o encéfalo, total ou
parcialmente, portanto, não estaria o feto na mesma situação de quem morre com a parada das funções
encefálicas.[2]
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Cinquenta por cento das mortes em casos de anencefalia são provocadas ainda na
vida intrauterina. Dos que nascem com vida, 99% morrem logo após o parto e o
restante pode sobreviver por dias, ou poucos meses. Os que sobrevivem, conseguem
fazer o movimento involuntário de engolir, respirar e manter os batimentos cardíacos,
já que essas funções são controladas pelo tronco cerebral, a região que não é atingida
pela anomalia. Alguns não precisam do auxílio de aparelhos e chegam até a serem
levados para casa, mas vivem em estado vegetativo, sem a parte da consciência, que é
de responsabilidade do cérebro.

Diante de tal situação podemos concluir que o feto anencefálico já não possui vida e, sendo o aborto um
crime contra a vida, não há que se falar em aborto, não estamos diante de um fato jurídico típico e sim
atípico, não se pode proteger a vida de quem já está morto.

O Código Penal prevê apenas duas hipóteses de abortamento, sendo o primeiro o aborto que se faz
necessário para salvar a vida da gestante e em segunda hipótese o abortamento de gravidez resultante de
estupro. Pois bem, se o feto anencefálico for resultante de estupro não há o que se discutir, pois poderá
ser realizado o abortamento pelo fato estupro e não pela anencefalia em si. (CONDE, 1988, p. 132)

Segundo Paulo de Tarso Machado Brandão, ‘O abortamento (…). Quando provocado dolosamente,
tipifica o crime de aborto, tratado nos artigos 124 e ss. do Código Penal Brasileiro (CP), Decreto-lei n.º
2.848, de 7 de dezembro de 1940, com a reforma da Lei n.º 7.209, de julho de 1984.’ [3]

A ideia de inexigibilidade de conduta diversa é um princípio regular e informador
do ordenamento jurídico. Para a própria culpabilidade exige comprovação, pois
embora tenha o agente conhecimento e consciência de que praticou um fato típico,
antijurídico e culpável na situação em que se encontrava, não seria aconselhável do
ponto de vista legal, impor-lhe uma sanção penal, e segundo ele é exatamente
nessa situação que se encontra a mãe que carrega no ventre um feto anencéfalo.

O abortamento é definido como a interrupção da gravidez antes do termo normal, com morte do
embrião, sendo indiferente sua expulsão ou não, assim como a viabilidade do produto sobre o qual
incidem as manobras. Para Coutinho (2007, p. 10), o alerta que nos casos de anencefalia a gravidez é
uma situação muito desejada, não é uma situação em que a mulher desejasse, à priori, interromper a
gravidez, o diagnóstico do infortúnio de uma anomalia fetal é que leva a essa decisão extremamente
traumática, tampouco reservada há uma estrita previsão normativa.

A doutrina das justificativas supralegais funda-se na afirmação de que o direito do
Estado, por ser estático, não esgota a totalidade das possibilidades de previsão legal,
sendo impossível esgotar todas as causas de justificação da conduta humana no plano
da vida social. Partindo-se desta premissa pode-se afirmar antijuricidade nada mais é
do que a lesão de determinado interesse vital aferido perante as normas de cultura
reconhecidas pela sociedade, sendo assim, afirma-se que não se deve apreciar o
antijurídico apenas diante do direito legislado, mas também das normas de cultura.
Além do que o legislador não é o onisciente, não lhe sendo dado o dom de prever
todas as hipóteses e casos que a vida social possa apresentar nos domínios do Direito
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Penal.(…) Os defensores dessa linha de pensamento justificam seu entendimento na
parte da doutrina que admite a exclusão da culpabilidade

No caso de ser necessário para salvar a vida da gestante podemos incluir, de forma análoga, o
abortamento de feto anencefálico, pois futuramente poderá trazer riscos para a vida da gestante, porque o
feto anencefálico não engole o liquido da bolsa, também conhecido como liquido amniótico, como fetos
normais, com isso o liquido amniótico se acumula e forma o que os médicos chamam de polihidrâmnio,
causando a distensão exagerada do útero que poderá deixar de se contrair, não voltando ao formato
considerado normal, e condicionando a enormes hemorragias.

Não traz riscos imediatos à gestante, mas devemos considerar todos os riscos a ela inerentes, de maneira
a garantir sua integridade física e moral. O feto anencefálico é considerado morto, tanto pela legislação
quanto pela medicina e não há que se falar na ofensa do Principio da Dignidade Humana do feto. O
diagnóstico é preciso para esses casos, em qualquer hospital do Brasil, seja da rede pública ou privada,
que possua exame de ultrassonografia.

A recente decisão do STF, na ADPF 54, que julgou procedente o aborto nos casos de anencefalia, gerou
muita polemica pelo fato de não se conhecer o assunto claramente, entendendo-se que, se o feto
anencefálico morre poucos minutos após o seu nascimento significa que tem vida, pois para morrer é
preciso estar vivo, esse foi um dos fundamentos usado pelo Ministro Cezar Peluso, que foi contra o
aborto de anencefálico, de certa forma tem razão o Ministro, porém, como já foi dito, nosso
ordenamento jurídico estabelece na Lei 9434/97 que dispõe sobre a remoção de órgãos, tecidos e partes
do corpo humano, que é reconhecida a morte quando há parada de todas as funções encefálicas, houve
aqui equivoco do Ministro a respeito do momento em que ocorre o óbito.

Logo, o reconhecido o direito de realizar o abortamento ficou vago, pois a única exigência é que se tenha
um laudo médico comprovando a anomalia, deixando a critério do médico e da vontade da mãe a
realização de tal procedimento. Correndo-se o risco do aborto, ser realizado de forma arbitrária, e sem
justificativa excludente de ilicitude subsumindo-o como crime. Assim, qualquer gestante que obtiver um
falso laudo médico, atestando a anomalia encefálica, com dinheiro e vontade conseguem o aborto, o que
gera uma possibilidade de acontecer crimes de aborto, sem qualquer controle, derrubando princípios
éticos, civis, constitucionais e penais.

No entanto, para Luiz Flávio Gomes (Revista Síntese de Direito Penal e Processual Penal. Ano V. N.º
28- Out-Nov 2004. p. 35 e 36), “ em jogo está a vida ou a qualidade de vida de todas as pessoas
envolvidas com o feto mal formado. (…) De qualquer maneira, não se pode impedir o exercício do
direito ao abortamento para aquelas que não querem padecer tanto sofrimento.”.

Também, nas sustentações orais tivemos várias opiniões como o que segue, no Congresso Nacional e no
Senado Federal.[4] Diante do exposto, o fundamental é o Estado estabelecer formas de controle para que
seja realizado o abortamento de anencefálico, com a previsão legislativa, e, principalmente a atribuição
aos órgãos reguladores e fiscalizadores, para tal feito.

CONCLUSÃO
Os resultados vislumbraram a importância em discutir a temática proposta, frente ao problema na
efetivação da decisão do Supremo Tribunal Federal. Durante a votação os ministros Celso de Mello e
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Gilmar Mendes, em síntese, queriam que fosse incluída a necessidade de diagnóstico de anencefalia por
dois médicos desconhecidos da paciente para que a interrupção da gravidez pudesse ser feita, mas a tese
foi recusada. Também foi recusada a inclusão do termo "comprovadamente anencéfalo", na proclamação
pela Colenda Corte Suprema.

Como se vê, alguns ministros já demonstraram preocupação com o tema, porém, a tese levantada
durante a votação foi recusada pela maioria com a justificativa de que cabe ao Legislativo a criação e
regulamentação das leis. A importância acadêmica e científica do presente estudo contribui para reflexão
junto à comunidade acadêmica, no sentido de despertar o interesse e a participação mais efetiva nas
discussões, ensejando inclusive em resultados, como do presente projeto.

A realização do tema proposto viabilizou-se pela disponibilidade dos votos on-line e de domínio público,
o que propiciou um material vasto para análise de cada voto, de forma pormenorizada, finalizando nas
conclusivas de ordem prática. Estes transcritos, em síntese, porém não em cópia literal, ao final do texto.

Por todo o exposto, o Supremo Tribunal Federal acertou em sua decisão, descriminalizando a
antecipação terapêutica do parto nos casos de anencefalia, porém, deixou a cargo do Legislativo a
elaboração de normas que estabeleçam os meios legais para que o procedimento seja realizado sem
deixar margem a erros. Vale ressaltar que, nesse caso deve o mesmo ser acompanhado da fiscalização do
Estado, mesmo que o Ministério Público não tenha entendimento do diagnóstico, este poderia garantir a
autenticidade do mesmo, servindo como um fiscal nesses casos, para que não aconteçam abortos ilegais.
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