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A legalidade do aborto de anencéfalos sob o prisma da hermenéutica

Marilia Andrade dos Santos*

"(...) filosofar consiste, talvez, em tomar consciéncia do
tempo que somos e discernirmos se fazemos apenas ciéncia
(nos atendo a letra) ou se filosofamos (se lemos a vida em seu
supra-senso); afinal de contas, sabemos o quanto fica,
sempre, de ‘ndo-dito quando se diz algo’" (Luiz Rohden)
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1 - RESUMO

O presente estudo objetiva demonstrar as diversas respostas sobre a
questdo da legalidade do abortamento de fetos portadores de anencefalia
decorrentes da adog¢do de diferentes métodos hermenéuticos. Para tanto,
ap6s a andlise do conceito de anencefalia, € feita uma abordagem sobre as
duas formas interpretativas e colacionados nos quais se observa a aplicacao
da Hermenéutica Metodoldgica e da Filoséfica.

2 - INTRODUCAO

Diante da iminéncia de ser prolatada decisdo pelo Supremo Tribunal
Federal — STF na Argiiicdao de Descumprimento de receito Fundamental —
ADPF n° 54-8/DF acerca da possibilidade da prética legal de aborto de fetos
anencefdlicos, torna-se ainda mais importante a reflexdo sobre as vdrias
interpretagdes que podem ser deduzidas do texto do art. 128 do Codigo
Penal — CP.



O presente estudo visa justamente demonstrar que vdrias respostas
podem ser deduzidas para a questdo: "O ordenamento juridico brasileiro
permite a pratica de aborto de fetos anencefélicos? Ou a conduta serd punida
pelo Estado-Juiz, eis que tipificada pelo Diploma Repressivo?" °!l. Tais
respostas derivam, justamente, do tipo de interpretacdo levada a cabo pelo
intérprete.

Assim, serdo analisadas as respostas dadas pela Hermenéutica
Metodologica e pela Hermenéutica Filosdfica, emergindo ao leitor, desta
andlise, a possibilidade de, com consciéncia, realizar a escolha, inclusive em
outros temas com os quais se deparar, sobre o método utilizado para
interpretar o texto legal.

3 - DA ANENCEFALIA

Primeiramente, a fim de que se tenha dominio sobre o tema
estudado, mostra-se indispensdvel a definicio do que é a anencefalia **.

Trata-se de uma ma-formagdo congénita que ocorre por volta do
vigésimo quarto dia apds a concepg¢do, quando o tubo neural (estrutura fetal
precursora do sistema nervoso central) sofre um defeito em seu fechamento.

Tal defeito ndo pode ser ligado a causas especificas, sendo certo que
varios eventos podem ocasiond-lo. Dentre eles podemos citar a defici€ncia
de vitaminas do complexo B, em especial o 4cido félico, a ingestdo de
alcool, o tabagismo, questdes genéticas e, até mesmo, a submissdo da

gestante a altas temperaturas /.

Deste defeito resulta que a estrutura encefélica € inexistente ou, caso
existente, € amorfa, estando solta no liquido amnidtico ou deste separada por
uma membrana. Ndo hd, portanto, a formacdo dos hemisférios cerebrais e
nem do cdrtex cerebral (que constituem a estrutura cerebral).

Quanto ao tronco cerebral (estrutura responsavel pela respiracao),
por ser a estrutura encefdlica mais interna, € possivel que nio apresente
lesdes, embora seja muito comum que as apresente.

Percebe-se, assim, que a anencefalia é uma mé-formacdo que diz
com a lesdo de parte do encéfalo — a sua parte mais importante —, qual seja, o
cérebro, ndo sendo possivel observar nos fetos portadores desta anomalia
qualquer sinal de "consciéncia, cogni¢cdo, vida relacional, comunicagao,
afetividade e emotividade" Y,



Seu diagndstico podera ser feito, de forma inequivoca, j4 a partir do
terceiro més de gestagdo, utilizando-se, para tanto, de simples ultra-
sonografia, eis que a estrutura craniana do feto portador desta ma-formacao
¢ inconfundivel: ela ndo possui o formato oval/circular, mas tem profunda
depressao na parte superior.

Outrossim, poderd ser usado o exame de sangue para seu
diagnéstico, eis que gestagdes destes fetos geram um significativo aumento
de alfa-fetoproteinas no sangue materno.

Quanto a incidéncia desta ma-formacdo, é dificil precisar com que
freqiiéncia ocorre, eis que muitas vezes o abortamento ocorre
espontaneamente, ndo chegando aos 6rgdos responsdveis pelas estatisticas a
informacao desta gravidez.

Entretanto, ndimeros existentes apontam a incidéncia de 0,6
portadores de anencefalia para cada mil fetos nascidos vivos (!, sendo o
Brasil o quarto pais no mundo com o maior numero de incidéncia de fetos
anencefalicos, ficando atrds apenas de México, Chile e Paraguai (061,

4 - DAS HIPOTESES LEGAIS DE ABORTO

O art. 128 do CP prevé duas hipéteses nas quais a interrup¢do da
gestacdo ou aborto nao sofrerd punicdo. Uma das hipéteses é o aborto
necessdrio, quando ndo ha outra forma de salvar a vida da gestante, ou seja,
quando a continuidade da gestagcdo levard, sem sombra de duvidas, a morte
da gestante.

A segunda hipdtese prevista no referido artigo é o aborto
humanitdrio ou sentimental. Neste caso, nao se pune a interrup¢ao da
gravidez decorrente de estupro, sendo requisito indispensdvel que a gestante
consinta com a pratica abortiva.

Nota-se que, se a interrup¢do da gestacdo for embasada em qualquer
outro fundamento, a conduta serd tida por ilicita, sofrendo o agente a
incidéncia da pena cominada pelos arts. 124 a 126 do CP "7,

Do que acima foi dito resulta que ndo haverd discussdo quanto a
legalidade do abortamento de anencéfalos se a gestacdo puder ser
enquadrada nas hipéteses literalmente previstas no CP de inaplicabilidade da
pena.

Entretanto, em ndo sendo possivel tal enquadramento, restard a
necessidade de se definir se aquele que pratica o abortamento de fetos com



esta caracteristica restara submetido a incidéncia da norma incriminadora ou
poderd, a exemplo dos demais casos, ser beneficiado, tendo sua conduta
como permitida.

Esta definicdo serd encontrada através das duas hipdteses de
interpretacdo, as quais este trabalho se dispds a analisar.

5 - DA HERMENEUTICA METODOLOGICA

Primeiramente, € importante que sejam feitas algumas observacgdes
acerca da Hermenéutica para, somente apds definidas algumas regras ligadas
a este método de interpretacdo, podermos diferenciar a Metodolégica da
Filoséfica, demonstrando as diferentes interpretacdes que delas exsurgem.

O método hermenéutico caracteriza-se pela circularidade, por um vai
e vem entre o todo e as suas partes, pois considera que somente assim se
conseguird chegar a uma compreensao do objeto a ser interpretado. Explica-
se.

Para que seja possivel alcancar a compreensdo do objeto ¢é
indispensavel que o intérprete tenha a pré-compreensdo do objeto ou de algo
a ele relacionado, ja que, sem tal conhecimento prévio, ndao se poderia
comecar o jogo da circularidade.

Vejamos o que foi dito acerca do método hermenéutico:

Para se compreender um texto, deve-se aplicar a arte
da interpretacdo, ou seja, ‘é preciso colocar-se na posi¢ao do
autor, e isso tanto do lado objetivo quanto do subjetivo’. Ora,
o lado objetivo € obtido através do conhecimento da ‘lingua
tal como o autor a possuiu’, e, subjetivamente, trata-se de
obter o conhecimento ‘de sua vida interior e exterior’. Segue
dai que ‘ambas as coisas s6 podem adquirir-se
completamente através da propria interpretacdo. Pois apenas
por meio dos escritos de alguém se pode conhecer seu
vocabuldrio, bem como seu carater e suas circunstancias’.
(Assim,) ‘o vocabulério e a histéria da época de um autor
funcionam como a totalidade a partir da qual seus escritos

devem ser compreendidos como algo particular e vice-versa’
[08]

Disso resulta que a interpretacdo de um texto ndo pode ser feito de
uma unica vez: a cada nova leitura se compreende um pouco mais do texto a



ser interpretado, jd& que os conhecimentos necessdrios para uma perfeita
compreensao vao sendo por nds incorporados.

Assim, "o conhecimento completo sempre se did nesse circulo
aparente, de maneira que cada particular tdo-s6 pode ser compreendido a
partir do universal do qual ele € uma parte, e vice-versa. E todo o saber s6 é
cientifico ao ser formado desta maneira" '),

Demonstrada, portanto, a circularidade do método hermenéutico,
passemos a andlise da Hermenéutica Medoldgica.

Também conhecida como Hermenéutica Epistemolégica, a
Hermenéutica Metodoldgica, criada por Schleiermacher e Dilthey, é aquela
que busca conhecer o objeto de estudo através de uma andlise distanciada
que objetiva a neutralidade frente a este objeto.

Guia-se por um entendimento dualista, fazendo a cisdo entre o objeto
de estudo e o sujeito que o interpreta, e se sustenta sob um ponto de vista
cartesiano, segundo o qual as sensagdes sentidas pelo sujeito que interpreta
ndo sdo consideradas para a interpretacdo, sendo vistas como meras
opinides.

Desconsiderando a andlise pessoal do individuo, ela faz com que a
andlise do jogo da circularidade fique restrita somente entre o objeto e o seu
autor, ndo sendo possivel qualquer outra ingeréncia externa. E, portanto, um
método objetivo de interpretacdo.

Outrossim, leva ao entendimento do objeto interpretado, sendo
analisado apenas aquilo que € visivel, desconsiderando totalmente qualquer
informacao que ndo esteja/seja explicita no objeto.

Isso porque, sendo um método objetivo, ela busca alcangar a verdade
(absoluta) acerca do objeto, pois entendeu Schleiermacher que seria
indispensdavel um método seguro (ndo sendo possivel dele extrair varias
respostas acertadas) e aplicdvel universalmente.

Desta forma, "interpreta-se apenas para ampliar as informagdes de
algo j& conhecido, sem se ater 4 relacao pessoal processual, jogando-se fora
a escada apGs a obtencdo de um entendimento maior sobre algo" "%,

Este método de interpretacdo € utilizado por todos aqueles que se
filiam a corrente positivista/dogmatista: somente o que estd no texto da lei é
que pode ser tido como verdadeiro.



Desta andlise se percebe que os fatos sdo desconsiderados pelo
intérprete, eis que o que da sentido aos fatos é a lei — se a lei ndo disser, o
fato ndo é.

Depreende-se dai que a utilizagdo da Hermenéutica Metodoldgica
como método de interpretacdo da questdo da anencefalia levard o intérprete
a considerar ilicita a interrup¢do de uma gestacao de um feto portador desta
anomalia.

E isso justamente porque o texto do art. 128 do CP ndo exclui a
aplicacdo da pena as hipoteses de aborto terapéutico, mas tdo-somente ao
humanitdrio e ao necessdario.

Esta visdo € defendida, por exemplo, pelo Procurador-Geral da
Republica, dr. Claudio Fonteles, como se pode vislumbrar da andlise do
parecer dado na ADPF ji comentada.

Assim manifestou-se o Procurador:

17. (Os artigos do CP) Bastam-se no que enunciam,
e como estritamente enunciam.

18. Alias, injuridico, data venia, manusear-se com a
interpretacdo conforme a dizer-se que na definicao dos tipos
penais incriminadores, nio seja criminalizada tal situacdo

(...).

22. As situagdes extintivas da antijuridicidade, que
enuncia, apresentam "o sentido inequivoco que a lei
enquanto tal apresenta", para que sejam rememoradas as
palavras de Rui Medeiros (item 9, deste parecer), sentido
inequivoco e preciso, que se completa, e legaliza o aborto:

a) para que a mae nao morra (aborto terapéutico)

b) se a mae, vitima de estupro, consente no aborto
(aborto sentimental)

23. A situacdo de anencefalia ndo se coaduna, por
6bvio, nessas situacdes.

24. O feto anencéfalo ndo causa a morte da made.
Afasta-o a propria peti¢do inicial.

25. Se causasse tal situagdo, ter-se-ia diante o aborto
terapéutico.



26. Quanto ao aborto sentimental ndo ha discrepancia
na abalizada doutrina penal de que sua compreensdo €
limitadissima a hipdtese que enuncia: gravidez resultante de
estupro — grifos do original ',

Nota-se, portanto, que para o Procurador-Geral, o que ndo estd
escrito no texto da lei ndo pode ser interpretado; ndo pode ser alargado o
conceito expressamente determinado pela lei: ou estd previsto (claramente)
ou nao o esta.

Desta andlise nota-se, claramente, que o fato, a questdo posta a baila,
que € justamente uma solu¢do para um caso que traz graves problemas a
familia da gestante, ndo é levada em consideracdo, sendo o intérprete levado,
apenas, a andlise fria e objetiva do texto da lei, muitas vezes persistindo o
conflito no caso concreto.

Entretanto, traz maior seguranga ao intérprete-juiz — que podera dizer
que decidiu de acordo com a vontade do legislador, mantendo, assim,
distanciamento dos fatos trazidos a sua interpretacao — e aos jurisdicionados
— que terdo certeza que somente uma resposta serd dada: aquela previamente
determinada pelo legislador, o que gera seguranca juridica.

6 - DA HERMENEUTICA FILOSOFICA

Ao contrdrio da Hermenéutica Metodolégica ou Ontoldgica, a
Filoséfica preocupa-se com o caminho utilizado pelo intérprete, o processo
de interpretacdo utilizado, ndo tendo importancia significativa ou, a0 menos,
preponderante, o resultado conquistado pelo intérprete.

Isso porque o importante neste tipo de interpretacdo € o ser, o
intérprete, o que ele pensa e sente a respeito do objeto. Suas impressdes sao
imprescindiveis para que se possa buscar a interpretagao.

No que respeita a participacdo do intérprete na interpretacio
realizada pelo método da Hermenéutica Filosdfica, interessante colacionar a
explicacgdo feita pelo professor Luiz Rohden que clarifica a interag@o entre o
objeto e seu intérprete: "(...) hd um sujeito que joga e € jogado; ndo observa
apenas, mas também é afetado pelo processo de conhecer que envolve
sentido e significado" !'?!.

Assevera, ainda, que

a Hermenéutica, enquanto filosofia, ndo se prende aos
trilhos da interpretagdo casual linear nem a mera analise de



textos ou proposicdes. Nela, ética e linguagem caminham
de maos dadas, uma vez que o modo de interpretar implica
discernir suas implicagdes (pessoais e sociais). Arraigada na
finitude humana, a hermenéutica filoséfica ndo se separa
desta sua condi¢do. Dai por que a historicidade e a linguagem
assumem os papéis de protagonistas do pensar filoséfico
pautado por uma medida de racionalidade apropriada ao
modo de ser humano (grifou-se). [13)

A diferenca entre as duas interpretagdes € claramente demonstrada
nos seguintes trechos:

De um procedimento que julga e deduz passamos a
um modo de ser, a uma postura filoséfica que ouve, discerne
e dialoga. Nesse caso, trata-se de um olhar que ndo apenas
enxerga, mas se enxerga, e estamos as voltas com um dizer
que ndo apenas dita, mas se implica ao dizer. No primeiro
caso, o importante € a andlise correta que se faz (de um texto
ou de um contexto), ao passo que ao filosofar o importante €
a consciéncia da experiéncia que a consciéncia realiza. '¥

Se, para a primeira (Metodoldgica), o mais importante
€ o ponto de chegada do processo interpretativo, ou seja, o
conhecido  representado-adequado, para a  segunda
(Filosofica) a énfase recai sobre o processo mesmo do
interpretar, do compreender, do perguntar, do saber. No
primeiro caso, ao final, conhecemos; no segundo caso
conhecemos, mas sabemos também que o real extravasa o
conhecido. ™!

Aqui, € preciso que sejam abertos os horizontes do intérprete, que ele
considere todas as possibilidades e, somente apds feitas todas as
consideragdes € que podera optar por uma resposta que entenda correta.

Para a Hermenéutica Filosofica, no que se refere a interpretacdo de
textos legais, o que importa € o fato, a realidade vivida, e ndo o texto da lei.
Em outras palavras, é o fato que da sentido a lei, e ndo a lei que atribui
conceito aos fatos, do que se depreende que um olhar dogmatico é
incompativel com esta forma de interpretar.

Indo além da subsung¢do do fato na norma, este método de
interpretacao aplicado na questdao da anencefalia leva a se considerar legal a
conduta abortiva dos fetos portadores desta ma-formacao.

Isso porque levard em consideracdo a realidade fatica que envolve a
questao familia: a tortura psicoldgica que a gestante sofre ao saber que o feto
que carrega em seu ventre ndo vingard, ndo sobrevivendo mais do que



poucos segundos fora do ttero materno (isso se se mantiver vivo até o
momento do parto) e o risco de vida da gestante !'®, além da inviabilidade da
vida deste feto ",

Assim, foi lancada a tese de que o abortamento de anencéfalos se
enquadraria na hipétese do art. 128, I, CP. Partindo do pressuposto que para
ter vida € preciso ter saude, os defensores desta forme de interpretacdo
afirmam que a gestagdo de anencéfalos ocasionaria um mal-estar fisico e
psicoldgico que permitiriam a incidéncia da permissdo prevista neste inciso.
Esta é a posicdo adotada pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores da
Saude — CNTS, que foi a responsdvel pelo ajuizamento da ADPF em
comento.

Da inicial da ADPF, primeiramente, € importante transcrever-se aqui
um trecho que demonstra claramente a forma de interpretacado utilizada:

09.Note-se, a propdsito, que a hipdtese em exame s6
nao foi expressamente abrigada no art. 128 do Cdédigo Penal
como excludente de punibilidade (...) porque em 1940,
quando editada a Parte Especial daquele diploma, a
tecnologia existente ndo possibilitava o diagndstico preciso
de anomalias fetais incompativeis com a vida. Nao se pode
permitir, todavia, que o anacronismo da legislacdo penal
impeca o resguardo de direitos fundamentais consagrados
pela Constitui¢do, privilegiando-se o positivismo exacerbado
em detrimento da interpretacdo evolutiva e dos fins visados

pela norma 181

Outrossim, na peca foram expedidos argumentos que demonstram a
andlise das circunstancias externas ao texto como embasadoras do pedido. E
o que se percebe da andlise dos trechos a seguir:

7. Uma vez diagnosticada a anencefalia, nao ha nada
que a ciéncia médica possa fazer quanto ao feto invidvel. O
mesmo, todavia, ndo ocorre com relagdo ao quadro clinico da
gestante. A permanéncia do feto andmalo no ttero da mae €
potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saide da
gestante e até perigo de vida, em razdo do alto indice de
obitos intra-utero desses fetos. De fato, a mi-formacdo fetal
em exame empresta a gravidez um cardter de risco,
notadamente maior do que o inerente a uma gravidez normal

(...).

30. (...) Impor a mulher o dever de carregar por nove
meses um feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo
sobreviverd, causando-lhe dor, angustia e frustragdo, importa
violagdo de ambas as vertentes de sua dignidade humana. A



potencial ameaca a integridade fisica e os danos a integridade
moral e psicoldgica na hipdtese sao evidentes. A convivéncia
diuturna com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do
feto dentro de seu corpo, que nunca poderd se tornar um ser
vivo, podem ser comparadas a tortura psicoldgica (...) (9,

Percebe-se, portanto, que a Hermenéutica Filos6fica leva em
consideracdo outros critérios além da norma posta, do texto explicito, para
alcancar a resposta que entende correta ao caso concreto.

Disso resulta que cada intérprete poderd levar em consideragdo, no
momento da interpretagdo, vérios e diferentes argumentos e situacdes, do
que se percebe que o resultado interpretativo depende exclusivamente do
intérprete, ndo sendo possivel prever o resultado que serd alcangado.

Assim, ao contrario da Hermenéutica Metodoldgica, ndo se tem aqui
seguranca juridica, embora sejam almejados resultados mais justos (embora
o conceito de justica seja algo totalmente dependente do individuo, da
mesma forma que o resultado da interpretacao filoséfica).

7 - CONCLUSAO

A opgdo por um dos métodos serd utilizado implicard na obtengdo de
resultados dispares e, muitas vezes, até antagénicos, como é o caso da
legalidade ou ndo da prética de abortos de fetos portadores de anencefalia.

Entretanto, ¢ importante que o intérprete tenha conhecimento e
domine os dois métodos interpretativos, para que possa optar, no caso
concreto, pelo resultado que considerar mais satisfatério e adequado. Isso
porque nenhum deles pode ser taxado como correto: casos ha em que uma
interpretacdo mais conservadora se faz necessdria para atender os interesses
em conflito, 0 mesmo ocorrendo com uma interpretacdo mais ampla, que
abarque todas as questdes ligadas ao caso.

Com relagdo especificamente ao caso da anencefalia, parece mais
adequado o resultado alcancado pelo método filoséfico, j4 que a norma que
delimitou as hipdteses de exclusdo da imputabilidade é bastante antiga e
certamente abarcaria a hipdtese se a época existissem 0S recursos
tecnoldgicos hoje existentes.

Chega-se a esta conclusao ja que o legislador permitiu a pratica legal
do aborto sem levar em conta a realidade do feto, mas exclusivamente a da
gestante (tanto que permitiu o abortamento no caso de estupro), o que
demonstra a necessidade de protecdo de sua satde fisica e mental. E isto



somente serd alcancado se a gestante ndo for obrigada a levar a cabo uma
gestacdo de um anencéfalo.
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