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Anencefalia - ADPF 54:

Decisao Liminar e sua
Repercussao nos Casos Concretos

Daniel da Silva Fonseca

Juiz de Direito da 1% Vara Civel de Itaborai

Trata o presente de questdo tormentosa em trimite no Supremo
Tribunal Federal, particularmente no que tange a Argui¢io de Descum-
primento de Preceito Fundamental n.© 54, proposta pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores na Satde, que pretende que seja declarado
atipico o aborto de bebés anencéfalos.

Em consulta pelo size do STE verifiquei que, embora o mérito da
agao ainda ndo tenha sido julgado, o Pleno daquele tribunal, na sessao
que apreciou a concessao da liminar pelo Relator, Min. Marco Aurélio,
deliberou que “(...) prosseguindo no julgamento, o tribunal, por maioria,
referendou a primeira parte da liminar concedida, no que diz respeito ao
sobrestamento dos processos e decisoes nao transitadas em julgado, venci-
do o senhor ministro Cezar Peluso (...)”.

Tal decisao encontra amparo no art. 5.2, § 3.2, da Lei 9.882/99,
que disciplina o processo e julgamento da argui¢ao de descumprimento de

preceito fundamental, o qual dispoe que

‘a liminar poderd consistir na determinagio de que juizes e tri-
bunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de deci-
soes judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo
com a matéria objeto da arguicio de descumprimento de preceito

Sfundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada”.
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No entanto, a discussio no Supremo Tribunal Federal refere-se ao
direito abstrato de realizagio de aborto em feto anencéfalo e, assim, é per-
feitamente possivel a espera pela prestagdo jurisdicional. Todavia, caso a
decisao acerca da legalidade ou nao do abortamento demore, fetos anencé-
falos nascerdo sem que a Justiga se pronuncie a respeito.

Diante disso, por mais que haja determinagio do Pretério Excelso
no sentido de que os processos e as decisoes judiciais sobre o tema sejam
suspensos, nao hd como deixar para depois a soluc¢io de indmeros casos,
porque os processos perderio objeto.

Literalmente, anencefalia significa falta do encéfalo. Porém, segundo
os especialistas', essa defini¢do é falha, uma vez que o encéfalo compreende,
além do cérebro, o cerebelo e o tronco cerebral. Os bebés anencéfalos, embo-
ra nio tenham cérebro, ou boa parte dele, tém o tronco cerebral funcionan-
do. O tronco cerebral é constituido principalmente pelo bulbo, alongamento
da medula espinhal. Ele controla importantes fungdes do nosso organismo,
dentre elas: respiragao, ritmo dos batimentos cardiacos e certos atos reflexos
(como a degluti¢io, o vomito, a tosse e o piscar dos olhos).

Para melhor ilustrar a questio:

CRIANCA NORMAL

CRIANGA ANENCEFALA

24 CEREBROD

[ BULBD |

1 Texto e ilustragio extraidos do link: hap:/fwww.providaanapolis.org. br/quemeoan. htm
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A anencefalia, para os defensores do aborto, seria equiparada a au-
séncia de vida no bebé e, em tal caso, o aborto nao seria aborto. Seria uma
mera expulsao de um ente nio vivo (um caddver) ou nao humano (uma
coisa), cuja presenca serviria apenas para incomodar a gestante.

Ja para os opositores, o anencéfalo seria um ser vivo, porque a Lei
dos Transplantes (Lei 9.434/97) nio utiliza a expressio “morte cerebral”,
o que daria a entender que a simples parada de funcionamento do cérebro
seria um sinal suficiente de morte. A lei sempre fala em “morte encefélica’,
o que significa que todo o encéfalo (incluindo ai o tronco cerebral) deve
parar de funcionar para que um paciente seja considerado morto e, assim, a
sua retirada da barriga da gestante constituiria, em tese, crime de aborto.

Também no Cédigo Penal nao hd autorizagio para tal pritica.

O art. 128 do Estatuto Repressivo estabelece nao ser punivel o abor-
to praticado por médico “se nao hd outro meio para salvar a vida da gestan-
te” ou “se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consenti-
mento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.

A anencefalia, contudo, nao resulta de estupro e, em regra, nenhum
perigo de vida hd para a gestante.

Quid iuris?

Como cedi¢o, em nenhuma outra questao de direito grassa tanta
dissensdo entre os magistrados, assim como entre os membros do Minis-
tério Pablico, mesmo porque a matéria, além de seu conteudo juridico,
é permeada por fatores emocionais e por conceitos filos6ficos, morais e
sobretudo religiosos.

E ébvio que, do ponto de vista estritamente legal, o pedido nao en-
contra respaldo, nao havendo qualquer preceito normativo que o preveja.

No entanto, parece cabivel seu deferimento, repousando meu po-
sicionamento a respeito do thema decidendum em dois fundamentos, que
tentarei sintetizar aqui.

Em primeiro lugar, é preciso considerar que, por ocasifo da elabora-
¢ao e da promulgacio do Cédigo Penal, em 1940, nao dispunha a Medi-
cina, ainda rdstica e incipiente, dos recursos técnicos que hoje permitem a

deteccao de malformacoes e outras anomalias fetais, indicativas de morte
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logo apés o parto ou de irrecuperdveis sequelas fisicas ou mentais. Em ou-
tras palavras, naqueles tempos jd remotos, era preciso esperar o nascimento
da crianga para constatar a perfeita sanidade ou a eventual deficiéncia em
maior ou menor grau. Por ébvio, a lei ndo poderia prever uma situagio
inexistente na realidade e inclui-la entre as causas de exclusao da ilicitude
do aborto.

Hoje, como é amplamente difundido, com os avangos tecnolégicos
aplicados 2 Medicina e, no caso particular, 3 Obstetricia, e com a evolu-
¢ao das pesquisas médicas em geral, a situagao muda de figura, nio sendo
desarrazoado supor que, havendo tal possibilidade na época em que foi
elaborado, o Cédigo Penal também isentasse de pena o chamado aborto
eugénico, como ¢ conhecida a interrupgio da gestag¢io na hipdtese verten-
te, o que se extrai da prépria mens legis do referido preceito da lei penal.

Tal circunstincia, por si s6, autoriza uma atualizaqﬁo do pensamen-
to em torno da matéria, visto que o Direito, como se sabe, nao se esgota na
lei, nem estd estagnado no tempo, mas necessita acompanhar a evolugao
social, sob pena de perder o prestigio e o sentido, tornando-se antes um
estorvo desprezado pela sociedade do que um efetivo instrumento de con-
cretizagao da paz social.

Em segundo lugar, a jurisprudéncia, sensivel a realidade da vida e
suas constantes mudangas, como nio poderia deixar de ser, tem feito uma
interpretagio extensiva do disposto no art. 128, I, do estatuto repressi-
vo, admitindo o aborto, nio s6 quando indispensavel para salvar a vida
da gestante, mas quando necessdrio para preservar-lhe a satde, inclusive
psiquica, na perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana. E
penso que nao merece qualquer reparo tal orientagao jurisprudencial, uma
vez que aplica a analogia in bonam partem, admissivel em matéria penal,
j4 que nao estd criando nenhuma figura tipica, nem enquadrando analogi-
camente uma conduta em tipo penal que ndo a preveja estritamente, mas
apenas estendendo uma causa de isen¢io da punibilidade a uma situagao
assemelhada a que a lei descreve.

Por outro lado, apenas para nio deixar passar em branco, nio me

impressiona a argumenta¢io da menina anencéfala que resistiu por cerca
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de um ano, contra a previsao dos médicos, que inclusive teriam aconselha-
do sua genitora a interromper a gravidez.

A atitude dessa mie, negando-se ao aborto, aparentemente calcada em
profunda espiritualidade, é exemplo de amor, de nobreza de sentimentos e
de desprendimento e, por isso mesmo, merecedora da maior admiracao.

Tal nio significa, porém, que outra mulher, despida talvez da mesma
fortaleza moral ou que nao tenha quem sabe a mesma rede de apoio, seja
obrigada a seguir-lhe o exemplo, com todas as consequéncias desse pesa-
dissimo encargo.

Por tais razoes, com a vénia dos que pensam diferentemente, nao
vejo razdo juridica relevante para desacolher o aborto do anencefilo, o
que equivaleria impor a gestante um drduo sofrimento, coisa que nao se
inclui entre as fung¢des do Direito, salvo como retribui¢ao pela prética

delituosa. ¢



