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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

Os artigos contidos nesta publicagdo foram apresentados no Grupo de Trabalho Direito
Penal, Processo Penal e Constituicdo I, durante o VII Encontro Internacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Braga -
Portugal, dia 07 e 08 de setembro de 2017 de julho , sob o tema geral:

“Interconstitucionalidade: democracia e cidadania de direitos na sociedade mundial -
atualizacao e perspectivas, em parceria com a Universidade do Minho através do Centro de
Estudos em Direito da Unido Europeia (CEDU).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo da compatibilidade da
prética de aplicacéo dalei penal com o modelo de protegdo constitucional do individuo ante a
acao punitiva do Estado.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 11 (quatorze) artigos, ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

Num primeiro momento foi apresentado o artigo intitulado de : A terceira via como resposta
penal em prol datutela ambiental, onde a apresentacéo teve por objetivo destacar areparacéo
do dano como resposta penal adequada para a tutela do ambiente. Buscando a reflexéo,
através das fungdes do direito penal, sobre um resultado que sgja a um so tempo adequado a
sociedade e a efetiva integridade do bem difuso. O texto tem como referencial tedrico a
proposta de Claus Roxin de insercéo da reparacdo do dano como resposta autbnoma a ser
dada pelo direito penal. O método é tedrico e o raciocinio dedutivo. A hipétese € a de que a
recomposi¢do ambiental pode ser também alcancada com e pelo direito penal, em seguida
Conflito, Determinismo Socia e relativizagdo do mal : Tragos que unem a dogmatica
cidadania e hermeneutica constitucional, onde o autor expds a importancia de estudo dos
paises periféricos como o Brasil, em ativismo judicial e até, pasme, acusatério. Isto, por si 0,



€ algo reprovavel. No entanto, ganha contornos, ainda mais fortes, quando se presencia, a
partir dos bancos universitarios, uma perda dogmética e uma fuga tedrica muito acentuada. E
dai que se enxerga como cada vez mais urgente sistematizar o arcabouco histérico do direito
penal, no sentido de com isso preparar 0 exegeta de modo firme. Voltado para uma légica
gue desenvolve aideia de um direito pena verdadeiramente cidaddo, hum terceiro momento
tivemos a apresenntacdo do artigo intitulado Deveres de conservacdo de dados para fins
penais. Uma reflexdo sobre a normativa brasileira a partir dos precedentes da Corte de Justica
da Comunidade Européia, onde o estudo do ordenamento juridico brasileiro se revela acerca
dos deveres de conservacao de dados para fins de investigacéo crimina e processo penal. A
este efeito, o inicio do texto destaca a existéncia de novos riscos tecnol 6gicos e sua influéncia
no ambito da persecucdo penal. Apos, sdo examinados os precedentes do Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia sobre a conservacdo de dados para fins penais. Ao final, o estudo é
direcionado a normativa brasileira, com especial destaque as Leis 12.850/2013 e 12.965/2014.

Por conseguinte tivemos a apresentacdodo artigo intitulado Direito Internacional e
Soberanias. Viabilidade de Integracdo de valores globais a partir do sistema latino americano,
com énfase nainternalizacdo das regras do Tribunal Penal Internacional, o qual aderiu grande
parte dos paises da América Latina, inclusive o Brasil, traz davidas na aplicacéo de suas
regras. Basta que os principios da Lei Maior prevejam hierarquia e interpenetracdo com
normas internacionais, ou € necessaria uma adaptacdo cultural? Por fim, é perguntado se ndo
seria 0 caso de, aproveitando as proximidades culturais e de legislacdo interna, propor
alteracBes constitucionais para a criacdo de um Tribunal Penal Latino-Americano, dando
continuidade aos trabalhos a exposicdo do artigo A Tipificacdo Pena do Preconceito Racial
no Brasil veio trazendo novas nuances sobre o preconceito racial, especialmente em relacéo
aos afrodescendentes no Brasil, possui fortes raizes histéricas e permanece sendo um
problema social gravissimo, que precisa ser enfrentado. A Lei Antirracismo, de 1989, que
criminalizou as condutas discriminatdrias por motivo de cor de pele ou etnia, ao lado da
tipificacdo da Injaria Racial, em 1997, apresentam fragilidades e parecem insuficientes para
proteger o bem juridico que se propdem a tutelar. Por meio do método dialégico de
abordagem e das técnicas de pesquisa bibliogréfica novas e jurisprudencial, esse artigo
problematiza os obstaculos observados no combate as praticas discriminatdrias no ambito
penal e processual penal.

Por conseguinte a coordenadora desse GT trouxe 0s questionamentos sobre os Limites ao
ativismo Judicial em Matéria Criminal: Uma reflexdo sibre o aborto de anencéfalos a partir
da ADPF nimero 54, onde a mesma ndo se discute apenas inconstitucionalidade de um
codex, mas a imprescindivel efetivacdo dos direitos fundamentais na pacificagdo social. O
artigo partiu de uma analise critico-reflexiva dos codigos normativos e politicos, sem



contudo deixar de lado a diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializacao. Tem-se por
objetivo principal verificar quais os limites da atuacdo do Judiciario em material penal.
Dando prosseguimentoo artigo a ser publicado Nemo Tenetur se Ipsum Accusare - Um
absoluto Direito absoluto trouxe o choque entre interesses de eficiéncia da investigacdo e
administracdo da Justica e direitos dos acusados, a questéo do contelido e limites do principio
nemo tenetur se ipsum accusare coloca-se com ainda maior acuidade. Reconhecido pelos
principais diplomas internacionais e direitos processuais penais, independentemente de uma
estrutura acusatéria ou inquisitéria, desafios, maxime colocados por novos e mais
desenvolvidos métodos de obtencdo de prova e direitos do mundo virtual, agitam as
estruturas doutrinais. Mas sdo a doutrina e a jurisprudéncia, nos métodos tradicionais, que
nos permitem responder aqueles e otimizar o conteldo e limites do privilégio.

Finalizando os trabalhos tivemos mais quatro artigos apresentados que trouxeram

guestionamentos importantes como O Delito de Lavagem de Capitais e a Teoria da Cegueira
Deliberada: compatibilidade no Direito Penal Brasileiro? Onde o trabalho buscou discutir a
possibilidade de aplicacdo da teoria da cegueira deliberada no delito de lavagem de capitais.
E bastante controvertida a delimitacdo do elemento subjetivo no delito de lavagem de
capitais, sobretudo no que tange a admissibilidade do dolo eventual. Nessa linha, discute-se a
possibilidade de inclusdo ou adaptacdo da cegueira deliberada (Wilful blindness) no direito
brasileiro, seja como uma forma equiparada ao dolo eventual, seja como um elemento
subjetivo proprio e auténomo, logo em seguida a apresentacéo se baseou no artigo sobre O
Populismo pena e o ativismo judicial punitivista - A delagdo premiada como falsa
harmonizacdo do sistema de justica penal em sociedades plurais e ndo reflexivas onde se
examina o conflito entre a criminalizacéo primaria simbdlica face o atual ativismo judicial
punitivista com falsa sensacdo que o sistema de justica penal é eficiente e produz resultados.
Parte-se da premissa que em sociedades plurais, multiculturais e pouco reflexivas, aliiado a
crise do Estado-jurisdicdo em vérios paises, o ingtituto da delacdo premiada acaba por
assegurar uma falsa verdade real com o espectro de afastar dilemas morais historicamente
relacionados a figura do traidor para a elucidacdo e ruptura da organizacéo criminosa. A
penultima apresentacdo trata do assunto O Supremo Tribunal Federal e o Aborto: Houve a
descriminalizacdo Parcial no Acorddo do HC numero 124.306/RJ? Que veio analisar o
acorddo do STF que, no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, firmou o entendimento
de que, até os trés meses de gestacdo, a antecipacao do parto ndo configuraria os crimes dos
arts. 124 a 128 do Cdédigo Penal. O caso sera analisado sob sua perspectiva processual,
verificando-se se o julgamento pode ser encarado como uma efetiva descriminalizacdo, no
caso concreto ou erga omnes. Para tanto, serd utilizado como base o procedimento e a
extensdo do julgamento da ADPF n° 54, do mesmo Tribunal, que afastou o crime no caso de
aborto de feto anencéfalo.



Por derradeiro o artigo apresentado foi sobre a Valoracdo da Acéo Intersubjetivamente
Significativa na Dogmatica Juridico Penal, onde vemos que o Direito Penal exerce a funcéo
de controle social formal através da determinacdo de um nucleo de proibicao
comportamental. Através de tal funcdo, evidencia-se o objeto desse estudo: a valoracdo da
conduta humana na teoria do delito. O objetivo € analisar o rendimento do conceito de agéo
capaz de atribuir unidade ao fundamento das expressdes do fato punivel. A criticaracional da
acdo, base as categorias que integram as construces dogmaticas, justifica o estudo. Por um
viés metodoldgico dedutivo, a analise se constroi com a compreensédo filosofica da acéo
humana, apreendida pelas construces dogméticas na teoria do delito.

Assim demos encerramento as apresentacoes e aos debates do Grupo de Trabalho,

parabenizando e agradecendo aos autores dos trabalhos que compde essa obra pela valiosa
contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo serd uma leitura interessante e Util a
comunidade académica. Reiteramos a satisfagcdo em participar da apresentacdo desta obra e
do CONPEDI, que se constitui, atualmente o mais importante forum de discusséo e
socializagdo da pesquisa em Direito.

Coordenadores(as):

Mario Monte (UMinho)

Flavia Loureiro (UMinho)

Rogeério Gesta Leal (Unoesc)

Vladia Mariade Moura Soares (UFMT)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



LIMITESAO ATIVISMO JUDICIAL EM MATERIA CRIMINAL: UMA
REFLEXAO SOBRE O ABORTO DE ANENCEFALOSA PARTIR DA ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF) N. 54

LIMITSTO JUDICIAL ACTIVISM IN CRIMINAL MATTERS: A REFLECTION
ABOUT ANENCEPHALOSABORTION FROM TTHE ARRANGEMENT OF NON
COMPLIANCE WITH BASIC PRECEPT (ADPF) N. 54

VladiaMariade Moura Soares 1

Resumo

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54 sobre aborto de
fetos anencéfalos, nesta ADPF ndo se esta discutindo somente a inconstitucionalidade de um
codex, mas a imprescindivel efetivacdo dos direitos fundamentais na pacificagdo social. O
artigo partiu de uma analise critico-reflexiva dos cédigos normativos e politicos, sem
contudo deixar de lado a diferenciagcdo entre ativismo judicial e judicializacao. Tem-se por
objetivo principal verificar quais os limites da atuagdo do Judiciario em material penal.
Realizou-se pesguisa bibliogréfica e jurisprudencial, sob uma abordagem metodol 6gica dos
dados levantados dedutiva e indutiva.

Palavras-chave: Arguicéo, Anencéfalos, Inconstitucionalidade, Ativismo judicial, Aborto

Abstract/Resumen/Résumé

The Arrangement of Non-compliance with Basic Precept (ADPF) No. 54 on abortion of

anencephalic fetuses, which the Federal Supreme Court (STF) upheld the legidative inertia.
In this ADPF not only discussing the unconstitutionality of a codex, but the essential

realization of fundamental rights in social pacification. The article started from a critical-
reflexive analysis of normative and political codes, without neglecting the differentiation

between judicial activism and judicialization. The main objective is to verify the limits of the
Judiciary's performance in criminal matters. A bibliographical and jurisprudential research
was carried out, under a methodol ogical approach of the deductive and inductive data.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Arrangement, Anencephalic, Unconstitucionality,
Judicial activism, Abortion

1 Mestre e Doutora em Direito do Estado pela PUC/SP
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1 INTRODUCAO

O direito penal e a ultima ratio no processo de pacificagdo social. Neste sentido,
vigora o principio da reserva legal para a inovagao da tipologia penal.

Assim, discute-se os limites do ativismo judicial quanto a flexibilizagao de tipos
penais ja existentes, como o caso do aborto. Entretanto, a jurisprudéncia, em especial na
efetivacdo de direitos fundamentais, vem em franco processo de inovacdo diante a
temas polémicos, que necessitam de um repensar mesmo em sede criminal, ampliando
oportunidades de harmonizacao de direitos fundamentais, aparentemente, contrapostos.

Toda esta argumentacdo, seja a favor ou contra, corriqueiramente ¢ chamada de
ativismo judicial. Contudo, por mais que o Supremo Tribunal Federal esteja cada vez
mais tomando atitudes mais questionadoras sob o manto da separagdo de poderes, ¢é
preciso também questionar o que estd levando este Poder a fazer isso. O que para
muitos ¢ simplesmente uma forma de interpretacdo ou satisfacdo de um direito
constitucional que deve ser garantido na vigéncia de um Estado Democrético de Direito,
para outros ¢ uma legislacdo indireta e uma exasperacido da fung¢do tipica e atipica do
Poder Judiciério.

Por tudo isso, ¢ preciso entender o que ¢ este debate entre substantivistas e
procedimentalistas ¢ o que ambos delimitam como razoavel (ou ndo) de posturas
doPoder Judicidrio. Além disso, ¢ também de se questionar se no caso do aborto ¢
necessario ou ndo haver esta referida intromissdo/a¢do (que para outros ¢ uma
simplesatitude diante da efetiva omissdo do Legislativo) do Supremo Tribunal Federal
como forma de se posicionar sobre o tema.

Essa e a problematica do tema que se pretende abordar. Ate que ponto deve-se
alargar a norma extraida do dispositivo legal quanto ao aborto em casos de anencefalia?
Quais os limites portanto ao ativismo judicial? Sdo questdes que serdo respondidas a
partir de uma analise critico-reflexiva da ADPF 54/2012.

Existiu na ADPF 54 uma transferéncia ao poder judicidrio de uma decisdo
mediante a inercia do Poder Legislativo, inercia essa que obriga o Poder Judiciario a
proferir uma decisdo, sdo obrigados a manifestarem-se em questdes que deveriam ser

resolvidas no ambito politico..
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Existem variaveis referidas a pratica social, existe um sistema vigente na opinido
publica — quer na massa da populagdo, que em sua elites — que concedesse uma maior
respeitabilidade a legitimagdo ao Judicidrio diante das demais esferas institucionais; e
uma consciente delegacdo de responsabilidade do Poder Legislativo ao Judiciario em
matérias fortemente controversas e que envolvem pesados custos eleitorais e politicos,
do que ¢ exemplo a disciplinarizacdo do aborto.

Assim aconteceu na ADPF 54, a inercia do poder legislativo em aprovar uma
medida regulamentando a licitude do abortamento de feto com anencefalia, pois os
projetos de lei que tratam da matéria foram repetidamente derrubados.

Direito penal e a Constituicdo se entrelagam, e o perigoso ativismo judicial na
chamada prote¢ao dos bens juridicos irmanados com escolhas implicitas extraidas da
interpretagdo constitucional e com a leitura que se arrisque alguém a fazer da propria
constituicdo, colocando a em funcdo da protecdo contingencial desse ou daquele bem
escolhido como merecedor de tutela penal. Ou, ainda, colocando-a numa protecao, para
fugir dos defeitos e insuficiéncias de uma possivel omissdo estatal, penal de uma ou
outra forma, isto ¢, com ou sem intervencao da tutela penal.

O trabalho foi realizado a partir de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, em
especial quanto aos fundamentos da referida Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, proposta em 17 de junho de 2004, pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Satide (CNTS), com o objetivo de declarar a inconstitucionalidade de
interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo ¢ conduta
tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e 11, todos do Cdédigo Penal.

Os métodos cientificos utilizados foram dedutivo (em relagdo a revisdo de
literatura) e indutivo (na analise jurisprudencial). Parte-se também de um referencial
teodrico balizado pela teoria ndo-interpretativista, sob um viés neoconstitucional, sendo

os principais autores Ronald Dwokin e Elival da Silva Ramos.

2 DA DIFERENCIACAO DA JUDICIALIZACAO E DO ATIVISMO JUDICIAL

Existe uma légica de prote¢do constitucional dos direitos desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional Alemao em jogo o dever de protecdo a direitos fundamentais,
“em caso extremo, se a prote¢do ordenada constitucionalmente ndo puder ser alcancada
de outra forma, o legislador ¢ obrigado a se valer de instrumentos do direito penal para a

garantia da vida em desenvolvimento” e, por isso, a Corte pode controlar a
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constitucionalidade de lei despenalizadora que afronte contra direito tdo fundamental
como era a vida (do nascituro) no caso concreto . Na légica da protecdo aos direitos
fundamentais, reconhecendo-os como merecedores de tutela estatal , a conhecida nogao
da dupla face da protecdo constitucional - por um lado, a proibi¢do do excesso
(Ubermassverbot) da intervengdo penal, mas, agora, ja por outro, a proibicdo da
protecdo insuficiente (Untermassverbot) — foi sedimentada outra vez pela jurisdi¢do
constitucional alemd, dessa vez em julgado do Bundesverfassungsgericht em 1993,
quando rechagou novamente a possibilidade de descriminalizacao do aborto, assentando
que “o legislador deve observar a proibi¢ao de insuficiéncia; até aqui, ele estd sujeito ao
controle jurisdicional constitucional. Considerando-se bens juridicos contrapostos,
necessaria se faz uma prote¢ao adequada. Decisivo € que a protecao seja eficiente como
tal. As medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para uma protecao
adequada e eficiente e, além disso, basear-se em cuidadosas averiguacdes de fatos e
avaliagdes racionalmente sustentaveis. (...) Por ser a protecdo da vida humana de sua
morte uma tarefa elementar do Estado, a proibi¢do de insuficiéncia também ndo permite
que simplesmente se desista do uso do direito penal e do efeito de protecdo que dele

parte.

A abordagem dos tais mandados implicitos de criminalizagdo ndo prescinde,
também, em defesa de sua legitimagdo constitucional, de uma superagdo entre o rigido
Abwehrrecht que matizaria a relacdo entre Estado e sociedade, motivo pelo qual se
propugna, por exemplo, e com amparo — segundo se alega - na teoria dos direitos
fundamentais de Alexy, por uma nova relagdo: o Estado promotor dos direitos
fundamentais intervém em sua consecu¢do, podendo para tanto lancar mao do uso do
direito penal . Tudo isso suscita problemas de ordem tedrica e pratica eventualmente
insuperaveis, quer do ponto de vista estritamente de direito penal, quer do ponto de vista
de limites ao exercicio da jurisdicdo constitucional e no que isso se choca com a

liberdade do legislador. ( ALEXY, Robert, 2008. )

E corriqueira a confusdo terminoldgica. Todavia, a judicializagdo ¢ um elemento

que ndo depende da voligdo dos membros do Poder Judiciario. De fato, ¢ um fendémeno
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que estd enredado por uma transformagdo cultural intensa pela qual transpuseram os
paises que se estabeleceram politicamente em torno do regime democratico.

Existem coeficientes politicos que condicionam o grau de judicializagdo
vivenciado por uma abonada sociedade. Em meio a esses coeficientes, referencia

Garapon (1998):

[...] o grau de (in)efetividade dos direitos fundamentais; o nivel de
profusdo legislativa com o consequente aumento da regulamentacao
social; o nivel de litigiosidade que se observa em cada sociedade (p.
42).

A judicializacdo ¢ um fendmeno que independe da vontade do Poder Judiciario,
tornando-se prejudicial apenas quando ocorre em excesso, pois assim corrobora para a
realidade de Poderes Executivo e Legislativo falhos.

A jurisdicdo constitucional atual, adjudicada de conservar e zelar pela
Constituicao e seus principios, procede sofrendo determinadas criticas quanto ao limite
de sua atuacdo, entdo, surgiram fendmenos como “judicializa¢do” e “ativismo judicial”.
O ativismo judicial, compreendido por determinados autores como uma “incursdao” do
Poder Judiciario no Poder Legislativo e/ou no Poder Executivo — intervir, portanto, na
dimensdo na vida particular do cidaddo, por meio de decisdes capazes de modificar ndo
somente aquela, contudo distintas relagdes entre partes. Assim sendo, esses fenomenos
sdo conexos a distintas decisdes paradigmaticas.

Garapon conceitua: “o ativismo comeg¢a quando, entre varias solucdes
possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanca social ou,
pelo contrario, de trava-la” (GARAPON, 1998, p. 43, grifo nosso).

Ramos afirma que por ativismo judicial deve-se:

[...]entender o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites
impostos pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente,
ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza
objetiva (conflitos normativos) (RAMOS, 2010, p. 129).

Ramos pesquisou o ativismo judicial praticado pelo Supremo Tribunal Federal
intensamente, o resultado ¢ a sua tese Parametros Dogmaticos do Ativismo Judicial

em Matéria Constitucional. Neste estudo, ele perfilha que, as vezes, o ativismo pode
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ter consequéncias boas, porém, pode ser lesivo, pois transgride a separagdo entre os
Poderes e, consequentemente, prejudica o sistema democratico. O autor menciona que
“O Judicidrio esta na verdade substituindo o Congresso e isto ¢ ruim independentemente
do resultado” (RAMOS, 2010, p. 131).

E admite que o ativismo ¢ obra, sobretudo, da inércia do Legislativo, contudo,
afianca que o problema deve ser resolvido. Nao se deve meramente reconhecer a
incapacidade legislativa e consentir que o Judiciario cumpra missdo que ndo lhe
compete. Ramos diz: “Nao se pode, na interpretacdo de texto constitucional, chegar a
um ponto em que se reescreva o seu conteudo. O texto ¢ um limitador objetivo, ele
existe” (RAMOS, 2010, p. 131).

No entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) deslizou nos trilhos ao
regulamentar alguns temas.

Ja foi constatado que existe disfuncdo na atividade do Supremo Tribunal Federal
(STF), que deseja legislar sobre determinados assuntos, sendo inteiramente
impresumivel. O magistrado tem excedido os limites do escrito constitucional para
instituir novos recursos, com isso, fica usurpada a competéncia do legislador.

Para Dworkin, o Ativismo Judicial ¢ impresumivel, pois:

Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua
promulgacgdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpretd-la e as duradouras tradigdes de nossa cultura politica. O
ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu
proprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como
integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdi¢dao
constitucional que lhe esteja proxima (DWORKIN, 1999, p. 451).
Em sintese, o Ativismo Judicial advém quando o Poder Judiciario passa a
instituir direitos, com decisdes que comprometem as politicas publicas, ou seja, do

modo em que o magistrado interpretar a norma constitucional.

O ativismo interliga-se a um anseio do 6rgao judicante com a possibilidade de
modificacdo dos contextos politico-sociais, podendo ser conservador ou progressista,
sendo ao término, o resultado ¢ semelhante. O Judiciario deve operar por pretexto de
convicgdo e fé pessoal do magistrado, e ndo em face da moralidade instituidora da
sociedade politica (RAMOS, 2010, p. 130).

Ha diferenca entre a judicializagdo e o ativismo judicial. E relevante

compreender, que os antidotos para controlar uma ou outra patologia sdao totalmente
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distintos, porque as causas dos fatos sdo, entre si, inteiramente distintas: a judicializacio
ndo concebe um mal em si. A mesma pode se tornar inconveniente quando descoberta
em graus elevados, porém, demonstra-se necessdria em diversas esferas que
caracterizam a sociedade atual. As relagdes de consumo; a preservacdo do meio
ambiente; as questdes envolvendo direitos sociais, entre outras, sdo assuntos que fazem
jus a discussdo judicial, no alcance em que algo que foi projetado pela Constituigdo e
pelas leis apresentar-se em ndo cumprimento.

O ativismo se encontra ramificado dentro do Direito, na esfera interpretativa, da
decisdo judicial, porém, em contrapartida, ainda esta fora do alcance ao qual o rigoroso
vinculo em meio ao que o juiz avalia. Esse ativismo compreende no julgamento de uma
determinada questdo judicializdvel, que tem a capacidade de levar a suspensdo do
direito vigorante, originando intersticios na institucionalidade, desenvolvendo formas
peculiares de um Estado de ressalva. Portanto, a maneira de controld-lo precisa ser
aferida na esfera da propria interpretacdo do Direito, sendo, contudo, uma dificuldade a
ser enfrentada pela hermenéutica juridica (DWORKIN, 1999, p. 451).

A excessiva judicializagdo pode ocorrer devido a um aumento das decisdes
ativistas. Porém, essa ¢ uma questdo importante, pois, mesmo sem judicializa¢do, pode-
se ter decisdes ativistas. Na origem, os fatos sdo distintos, mesmo assim, sucede que o
aumento da judicializagdo atua como compensacdo a um acrescimento da
responsabilidade no julgamento.

O judiciario se encontra autorizado a executa-lo na auséncia de efetivacdo de um

direito fundamental, o Judiciario. A problematica encontra-se no excesso.

3 A DECISAO DO STF NA ADPF N° 54

Podemos tratar inicialmente qual a legitimidade da ADPF para decidir se
poderia antecipar o parto da gestante de um feto anenceféalico ou ndo, ressalta o Ministro
Gilmar Mendes a respeito do cabimento da ADPF 54 definindo assim preceito

fundamental;

“Preceito Fundamental: pardmetro de controle a indicar
os preceitos fundamentais passiveis de lesdo que
justifiquem o processo e o julgamento da arguicdo de
descumprimento. Direitos e Garantias individuais,
clausulas pétreas, principios sensiveis: sua interpretacdo,
vincula¢do com outros principios e garantia de eternidade.
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Densidade normativa ou significado especifico de
principios fundamentais . Nessa linha de entendimento, a
lesdo a preceito fundamental ndo se configurard apenas
quando se verificar possivel afronta a um principio
fundamental, tal como assente na ordem constitucional,
mas também a disposi¢des que confiram densidade
normativa ou significado especifico a esse principio.

Portanto toda vez que se for lesionado um principio, no caso em tela a
dignidade da pessoa humana ( gestante ), estara lesionando um preceito fundamental, ou
mesmo um direito humano fundamental, positivado na Constitui¢do federal, e portanto

possibilita a utilizagdo da ADPF.

A ADPF se torna um instrumento de garantia acerca dos direitos de grupos que
ndo estdo amparados pela legislacdo, ndo amparados pelo poder legislativo e que
recorrem ao judicidrio para que tenham seus direitos garantidos, e certamente cuja

guarda cabe ao STF.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ¢ o Unico instrumento do
controle concentrado de constitucionalidade capaz de fazer controle de recepcao
constitucional, ou seja, de levar, ao STF, pedido no sentido de que seja apreciada se
alguma norma anterior a Constituicao vigente foi ou ndo recepcionada, ou seja, se pode

ou nao ser considerada valida e aplicavel.

Em seu voto na ADPF nuimero 54 o Ministro Joaquim Barbosa deixou claro seu
posicionamento quando disse que a Arguicdo de Descumprimento de preceito
Fundamental pode ser utilizado como meio especial a qual a Corte chama para si com
uma incumbéncia de natureza especial a de conferir protecdo a grupos minoritarios que
ndo estdo protegidos pelo legislador, sdo grupos que tem baixa representatividade ou
mesmo uma situagdo de quase impoténcia com as quais se fazem presente no processo
politico institucional, essas sdo as mulheres que gravidas de fetos anencefalicos acabam
ndo tendo protecdo legislativa tendo que levar a termo uma gravidez que ao final
certamente trard sofrimento ao verem seus filhos padecerem por nao terem condi¢des de
sobrevivéncia.

O Conselho Federal de Medicina ja se pronunciou sobre o assunto, dando por

resolvido que o feto com anencefalia ¢ um “natimorto cerebral” as mulheres sdo
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obrigadas a passar por um processo que a Associacdo dos Psiquiatras Brasileiros
equipara a tortura, ¢ retirado o seu direito de escolha e sua dignidade em nome de uma
legislagdo infra constitucional que ndo as ampara . Ante a situagdo extrema pergunta-se:
Este ndo ¢ um ato do poder publico que resulta em clara lesdo a inumeros preceitos
fundamentais ? Estd a norma valida nesse caso? Nao merece a mulher gestante de feto
anencefalo o direito de defender-se de alguma forma de algo considerado para a
medicina como tortura, ou seja de algo que a tortura? Nao seria entdo a ADPF uma
maneira de protege-las? De confrontar a lei anterior omissa, € muito obsoleta, j& que na
época de sua edicdo ( Cddigo penal de 1940 ), ndo havia como saber se o feto era
portador de anencefalia, ndo haviam métodos tecnologicos capaz de auferir tal

anomalia.

A lei representa a realidade historico-cultural, por isso seu significado ndo ¢
imutavel. Ela nao fica ligada a realidade de quando foi escrita, ao contrario, deve
acompanhar a evolugdo social, pois 0 mundo de hoje ndo ¢ igual ao de amanha e nem
mesmo ao de ontem, a tecnologia anda a passos largos, e o direito deve acompanhar as
evolugdes técnicos-cientificas e valorativas da sociedade , sob pena de ocasionar um
descompasso entre fato e norma. Esta ¢ exatamente a situacdoo que apresenta no caso a
ADPF 54, a possibilidade de diagnosticos de ma-formacdo fetal advindas da
ultrassonografia e demais técnicas diagnosticas antes ndo existentes acarretou a
situacdoo de a gestante saber antecipadamente que o feto que gesta nao sobrevivera,
mudando completamente a situagdo fatica existente setenta anos antes , quando sequer
se imaginava que um dia seria possivel o desenvolvimento da medicina fetal.

No caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N°
54 sobre aborto de fetos anencéfalos que o Supremo Tribunal Federal (STF) supriu
novamente o retardamento do Congresso. O mesmo menciona sobre a Argiiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N° 54 sobre aborto de fetos
anencéfalos, “acredito que a tendéncia do tribunal seja a de autorizar. Também sou a
favor, mas que seja autorizado no lugar proprio, que € o Codigo Penal. Nao ¢ dado ao
Judiciario o direito de escrever isso sem previsao no texto constitucional (Ibidem)”.

Nesta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N° 54,
“ndo estd discutindo a inconstitucionalidade de um regulamento, pois nio existe”
(Ibidem). Portanto, o Congresso precisava despertar que essa legislagdo encontrava-se

em atraso e precisava de providéncia, com a morosidade no julgamento do processo, o
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Supremo Tribunal Federal (STF), mais uma vez entendeu que era de sua
responsabilidade.

O Judicidrio esta de fato substituindo o Congresso e isto ¢ malfazejo,
independente do resultado. O Legislativo, que agora se sente pressionado pelas medidas
provisdrias, as quais tomam o poder do Congresso em maior parte, atualmente, existe o
ativismo do Supremo Tribunal Federal (STF). O Congresso se encontra inteiramente
sufocado por duas convergéncias, o Executivo de legislar e outra do Judicidrio.

O fato de o Supremo Tribunal Federal (STF) ser uma corte politica nao
oferece o direito de praticar ativismo judicial. A fun¢do do Supremo Tribunal
Federal (STF) ¢ mais vinculada, o constituinte, depois o legislador ordinario, tem muito
mais liberdade de agdo. Portanto, pronunciar que o Supremo Tribunal Federal (STF) ¢
uma corte politica, acredito, contudo, necessario entender que, ainda que politica, €
Poder Judiciério, ndo ¢ Legislativo (RAMOS, 2010, p. 131).

O Supremo Tribunal Federal (STF), em abril de 2014 votou pela ascendéncia da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 54, considerando
como hipotese de aborto a interrup¢do da gravidez de fetos anencéfalos. O Supremo
Tribunal Federal (STF) compreendeu que a gestacdo de um feto anencéfalo ¢ ameaga
para saude da gestante, deste modo, a interrupcdo da gravidez, instituiria uma
excludente de ilicitude, logo, presumida no coédigo penal brasileiro, neste caso
especifico, denomina-se o aborto terapéutico ou necessario (RODRIGUES; SILVA,
2014, p. 23).

Entretanto, passa a existir o seguinte problematizacao: “Pode o Poder Judiciario,
no espaco do legislativo, suprir uma lacuna do sistema normativa de forma a substituir a

legitimidade do legislador originario?”.

Estabelendo um comparativo o ministro Gilmar Ferreira Mendes em seu voto na
ADIn 3112, asseverou que “tal concep¢do legitima a ideia de que o Estado se obriga
ndo apenas a observar os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder
Publico (direito fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa — Abwehrrecht),
mas também a garantir os direitos fundamentais contra agressao propiciada por terceiros
(Schutzpflicht des Staats). A forma como esse dever serd satisfeito constitui, muitas
vezes, tarefa dos orgdos estatais, que dispdem de alguma liberdade de conformagao.
Nao raras vezes, a ordem constitucional identifica o dever de prote¢ao e define a forma

de sua realizagdo..”
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Em paréafrases do posicionamento do Tribunal alemdo, uma vez mais, disse-o
Gilmar Ferreira Mendes no ja citado acérdao: “os direitos fundamentais ndo podem ser
consideradosapenas como proibi¢cdes de intervencao (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Utilizando-se da expressdo de
Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndao apenas uma
proibi¢do do excesso (Ubermassverbote), mas também podem ser traduzidos como

proibicdes de prote¢do insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote).”

Do que se compreende da evolucdo da teoria dos direitos fundamentais, deles
tratando ndao mais do exercicio contra ou apesar do Estado, mas através do Estado, por
meio de prestagcdes estatais e inclusive por intermédio de normas penais, concluimos
que o dever de protecdo, nessa medida, s6 se constroi a partir de determinacdo
constitucional expressa, e ndo implicita. Tal distingdo era de ter sido feita por quem
reproduz, desse ou daquele jeito, os ensinamentos de Alexy — e o notavel jusfilésofo
germanico, conquanto tenha em mais de uma passagem tratado do direito a tutela penal
como direito fundamental, ndo chegou ao ponto de justificar implicitamente a

interven¢do penal com amparo na teoria dos direitos fundamentais.

Por um lado, hé a perspectiva de Pulitano , segundo quem a prestagdo estatal na
qual se mostra o direito penal em natureza e fun¢do distinta da prestagdo propugnada
por um Estado social — e ¢ do ultimo que se fala quando se imagina a chamada
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais; o exercicio dos direitos por meio do
Estado. Para aquele autor, enquanto o ultimo (o Estado social) ¢ o que promove
condi¢des econdmicas, sociais e institucionais para o desenvolvimento dos direitos e
guia o processo social com vistas a superar o ideal liberal de laissez-faire, a ideia de
intervencdo penal mais ou menos antecipada ndo tem ligagdo com o modelo de Estado,
mas sim, com compromisso de supera¢do da anarquia e inseguranga do estado de

natureza

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 54
afiancou, no Brasil, a interrupcdo terapéutica da gravidez de feto anencéfalo. A
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ¢ a designagdo dada no
Direito brasileiro a ferramenta empregada para impedir ou reparar lesdo ao principio

fundamental resultante de ato do Poder Publico (Unido, estados, Distrito Federal e
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municipios), inseridos a¢des antecedentes a promulgacdo da Constituicdo (GARCIA,

2015, p. 1).

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) ndo descriminaliza o aborto,
também ndo designa nenhuma restrigdo ao ato criminoso previsto no Codigo Penal
Brasileiro. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 54
deliberou, contudo, que ndo necessita ser avaliada como aborto a interrupcao
terapéutica induzida da gravidez de um feto anencéfalo. A decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) modifica, ou aloca em oficial, a interpretagdo que a Justiga precisa
apresentar sobre esses fatos. Anterior da sua aprovac¢do, o Estado ndo trazia uma
interpretagdo acentuada sobre o assunto, fazendo com que a determinagdo final

permanecesse para cada Juiz.

Mendes votou pela procedéncia da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 54, em apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o
ministro considerou “a interrup¢ao da gravidez de feto anencefalo como hipotese de
aborto”, portanto, “entende que esse caso encontra-se abarcada como causa de
excludente de ilicitude, logo presumida no Codigo Penal, podendo ser corroborado que

a gestacdo de feto anencéfalo ¢ perigosa a saude da gestante” (MENDES, 2012, p. 1).

O ministro ressaltou ser imprescindivel que as autoridades competentes
regulamentem de modo adequado, com normas de organizacdo e procedimento, o
reconhecimento da anencefalia a fim de “conferir seguranca ao diagnostico dessa
espécie” (Ibidem). Enquanto dependendo de regulamentacdo, proferiu o ministro: “a
anencefalia deverd ser atestada por, no minimo, dois laudos com diagnosticos

produzidos por médicos distintos e segundo técnicas de exames atuais e suficientemente

seguras” (Ibidem).

Segundo a legislacdo brasileira estabelecida pelo Codigo Penal, somente duas

situacdes ndo sdo passiveis de puni¢ao para o aborto:

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico:

I — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

I — se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal
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O artigo 128 do Codigo Penal prevé duas hipdteses em que a interrupg¢ao da
gravidez ndo ¢ passivel de qualquer san¢do. Uma das hipoteses ¢ o chamado aborto
necessario, também conhecido como aborto terapéutico (curativo) ou profilatico
(preventivo). Neste caso, pratica-se o aborto na gestante, quando ndo existe outro meio
para salvar a sua vida. A outra hipotese ¢ chamada de aborto sentimental ou
humanitario, ou seja, em caso de estupro, a mulher tem a faculdade de realizar o aborto.

Prossegue o Ministro Mendes

Todavia, era inimagindvel para o legislador de 1940 [ano da edig¢@o do
Codigo Penal], em razdo das proprias limitagdes tecnoldgicas
existentes”, disse. Com o avango das técnicas de diagndstico,
prosseguiu o0 ministro, “tornou-se comum ¢ relativamente simples
descobrir a anencefalia fetal, de modo que a ndo inclusdo na
legislagdo penal dessa hipotese de excludente de ilicitude pode ser
considerada uma omissdo legislativa, ndo condizente com o Cddigo
Penal e com a propria Constituicio (MENDES, 2012, p. 1).

Contudo, a inconstitucionalidade da delegdo legislativa constitui-se uma afronta
a integridade fisica e psiquica da mulher, ainda como na transgressdo ao seu direito de
privacidade e intimidade, ajuntados a ofensa a autonomia do anseio.

O Ministro Mendes ainda prossegue:

Competira [como na hipotese do aborto de feto resultante de estupro]
a cada gestante, de posse do seu diagnostico de anencefalia fetal,
decidir que caminho seguir, (...), a necessidade de o Estado
disciplinar, com todo zelo, a questdo relativa ao diagnostico de
anencefalia fetal, visto que ele ¢ condicdo necessaria a realizagdo
deste tipo de aborto (MENDES, 2012, p. 1).

Destarte, o Ministro Gilmar Mendes votou pela ascendéncia da ADPF n° 54 por
compreender que ndo necessita haver puni¢do para o aborto praticado por médico, com

o consentimento da gestante, se o feto ¢ anencéfalo.

Por fim, argumenta-se com Luis Roberto Barroso no sentido de que na hipdtese

existe um desacordo moral razoavel. Segundo o eminente constitucionalista:
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[...] o senso moral de cada um envolve elementos diversos, que
incluem: a) a consciéncia de si, a definicdo dos proprios valores e da
proépria conduta; e b) a percepgdo do outro, o respeito pelos valores do
préximo e a tolerancia com sua conduta. Assim, [...] em situagdes como
essa, o papel do Estado deve ser o de assegurar o exercicio da
autonomia privada, de respeitar a valoracdo ética de cada um, sem a
imposicdo de condutas imperativas. (BARROSO, Luiz Roberto.
Gestacdo de fetos anencéfalos e pesquisas com células-tronco: dois
temas acerca da vida e da dignidade na Constitui¢do. In: CAMARGO,
Marcelo Novelino. (Org.). Leituras complementares de direito
constitucional: direitos Fundamentais, 2009, p. 163).

Portanto, entendemos que a decisdo do Supremo Tribunal Federal em admitir a
pratica do aborto em casos de fetos com anencefalia foi acertada, uma vez que
concretiza e reafirma todos os direitos e garantias assegurados em nossa Lei Maior,
representando um grande avango na area da satde e para a sociedade como um todo.

Apos oito longos anos de discussdo e polémica, no dia 12 de abril de 2012 o
plenario do Supremo Tribunal Federal, tendo como relator o ministro Marco Aurélio,
decidiu que ndo pratica crime de aborto, tipificado no Codigo Penal Brasileiro, a mulher
que optar pela “antecipacdo do parto” em caso de gravidez de feto anencéfalo.

Examinando o acorddo publicado no dia 30 de abril daquele ano, que faz um
breve resumo do que foi tratado no dia do julgamento, para muitos foi um marco, seja

visto como um avango no direito.

ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO
ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER —
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE -
DIGNIDADE -~ AUTODETERMINACAO -~ DIREITOS
FUNDAMENTAIS - CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrup¢do da gravidez de feto
anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos |
e I, do Cddigo Penal.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em julgar procedente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrupg¢ao da
gravidez de feto anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos I e II, do Cddigo Penal, nos termos do voto do relator e
por maioria, em sessdo presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na
conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas
taquigraficas (BRASIL, 2012, p.1).

Nesse contexto, Elton Bezerra faz o seguinte comentario:
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No julgamento, os ministros decidiram que médicos que fazem a
cirurgia e as gestantes que decidem interromper a gravidez ndo
cometem qualquer espécie de crime. Com a decisdo, para interromper
a gravidez de feto anencéfalo, as mulheres ndo precisam de decisdo
judicial que as autorize. Basta o diagnostico de anencefalia
(BEZERRA, 2013, p. 1).

Fernando Galvao Neto e Taciano Holanda da Luz Filho destacam:

Esta decisdo do Supremo Tribunal Federal, em que se decidiu
constitucional o aborto de fetos anencéfalo, foi tratado como um
julgamento dificil e polémico, ndo porque era de extrema importancia
para o pais, para a sociedade ou para o direito brasileiro, mas porque
ele mexeu em “algo”, que como j& foi citado, esta enraizada na
sociedade brasileira, esta foi construida em pilares catélicos e com
isso considera o aborto como algo hediondo, crime ofensa, pecado,
imoral (GALVAO NETO; LUZ FILHO, 2015, p. 1).

Notamos que o Supremo Tribunal Federal (STF) foi decisivo e categdrico com a
questdo da legalizagdo da interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos. Afirma-se que
“A tese abragada pelo STF segue a linha adotada pela medicina, que considera o feto
anencéfalo um natimorto cerebral” (SCHULZE, 2015, p. 1).

Importante ressalvar que o Supremo Tribunal Federal possibilitou simplesmente
o aborto de fetos anencéfalos, e ndo o aborto em qualquer uma de suas modalidades, os
dispositivos que amparam o crime de aborto continuam presentes no nosso Codigo
Penal Brasileiro, podemos afirmar que o assunto foi tratado pelos ministros

participantes dessa decisdo, expds Debora Santos:

Os ministros se preocuparam em ressaltar que o entendimento ndo
autoriza ‘praticas abortivas’, nem obriga a interrupgdo da gravidez de
anencéfalo. Apenas da a mulher a possibilidade de escolher ou nao o
aborto em casos de anencefalia. Faco questdo de frisar que este
Supremo Tribunal Federal ndo estd decidindo permitir o aborto. [...]
Nao se cuida aqui de obrigar. Estamos deliberando sobre a
possibilidade juridica de um médico ajudar uma pessoa que esteja
gravida de feto anencéfalo de ter a liberdade de seguir o que achar o
melhor caminho (SANTOS, 2012, p. 1).
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Assim, o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, foi de fundamental
importancia para a sociedade como um todo, pois a decisdo de legalizar a antecipagao
do parto de fetos anencéfalos ampara as inimeras gestantes que sofrem com esse tipo de
gestagdo, deixando ao livre arbitrio dessas gestantes, a escolha de prosseguir ou nao
com a gravidez.

Portanto, entendemos que a decisdo da Suprema Corte foi acertada, por
concretizar e reafirmar os direitos e garantias constitucionais vigentes em nossa Carta
Magna, principalmente aqueles atinentes a liberdade, a dignidade da pessoa humana, a

legalidade, a uma sociedade livre, justa e solidaria.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, com toda esta andlise, que o principio da indisponibilidade ao direito
a vida procede em limite intransponivel ao aborto anencefélico sustido na dignidade da
mulher. A anencefalia ¢ distinta, a rigor, pela auséncia de parte do cérebro e ndo pelo
seu conjunto, de modo que se existe vida, esta ndo pode ser tolhida, bem menos
previamente. A complexidade do diagnodstico para esses fatos aponta decisivamente
para a necessaria prudéncia, a deprecar cautela ainda maior quando se aborda o bem

supremo: o direito a vida.

A vida do feto ndo ¢ um bem que se encontra disponivel, nem mesmo a da mae,
motivo pela qual a cessacao deste tipo de gravidez se esquiva da esfera da autonomia do
anseio. Tem que se ajuizar, embora, o principio de amparo a familia, que rezinga
protecdo ao pai e irmdos, que foram atingidos pelos reflexos. E, conforme discutido,
qualquer alteragdo legislativa, que seja para abolir excludente atualmente licita, como o

seria para o aborto em caso de estupro, do que sobrepor novas.

A ordem juridica ndo estabelece alcance temporal para fins de disponibilidade
da vida, entdo, ndo pode existir discriminagcdo de fetos perfeitamente formados em
perdas dos que ndo gozam de tal privilégio. A tutela do bem da vida independe das
casuais deformidades intra-uterinas. O feto anencéfalo, principalmente diante do

aumento dos direitos do nascituro, esta resguardado, desde a concepgao, pela ordem
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juridica patria. Ajuizar procederia na inconstitucionalidade por arrastar o Codigo Civil

de 2002 em seu Art. 2°.

Em conclusdo, entendemos que a decisdo do Supremo Tribunal Federal em
admitir a pratica do aborto em casos de fetos com anencefalia foi acertada, uma vez que
concretiza e reafirma todos os direitos e garantias assegurados em nossa Lei Maior,

representando um grande avango na area da satde e para a sociedade como um todo.
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