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Resumo: A partir do julgamento da ADPF 54, que considerou
constitucional a descriminalizacdo do aborto no caso da gesta-
cao de fetos anencéfalos, busca-se no presente artigo verificar
se essa permissividade configura realmente um novo direito ou
um remédio a omissdo do poder publico. A anencefalia pode
ser prevenida, ja que ndo decorre de qualquer fator genético.
Deve ser tratada como uma questdo de salde publica e pode ser
evitada se a mulher exercer alguns de seus direitos sociais.
Com acesso a informacdo sanitaria, alimentacdo equilibrada e
educacdo, os casos de anencefalia podem ser erradicados, bem
como outras patologias tipicas de paises subdesenvolvidos.
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Anencefalia. Responsabilidade Civil do Estado

Abstract: Since the judgment of ADPF 54, which considered
constitucional the decriminalization of abortion in cases of an-
ecephalyes gestations, this article searches verify if this per-
missiviness really means a new right or it’s just a try to remedy
a State omission. The anencephaly can be prevented because
doesn’t stem from any genetic factor. It should be deal as a
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public health issue and can be avoided if woman exercise some
of their social rights. Acessing health information, balanced
nutrition and education anecephaly cases could be reduced to
zero, as well as other typical diseases of under-developed coun-
tries.

Keywords: Human Rights. Fundamental Rights. Anencephaly.
State Civil Liability.

1. INTRODUCAO

}?‘}jﬁzg}e recente julgamento da ADPF n°. 54 pelo_ _SuprNe-
Y (Eg@%‘\«?} mo Tr_|bunal Federal causou grandg r_noblllzaggo
B g/é de varios setores e organizacGes sociais. Todavia,
Z{:&g@ﬁa a discussdo do tema na corte superior limitou-se
e Pavs@l2d] a0 direito da mulher em optar pelo aborto. Uma
questdo muito importante ndo foi levantada: evitar a ocorréncia
de anencefalia no pais.

A anencefalia ndo é uma patologia decorrente de influén-
cias genéticas, ao contrario do que muitos pensam, mas é cau-
sada pela exposicdo da gestante a alguns agentes ou pela priva-
cao da gestante ao cido folico. Algumas mulheres sofrem com
a recorréncia da gravidez de fetos anencéfalos ndo pela exis-
téncia de qualquer fator genético, mas pela continua exposicao
aos agentes causadores ou privacdo do acido fdlico.

Por ndo ser causada por fatores genéticos, a anencefalia
pode ser prevenida por a¢es do Poder Publico. Com a promo-
cdo do acesso a educacdo, informacdo e salde publica, ndo
haveria casos de anencefalia no pais.

Esses fatores que evitariam a ocorréncia da anencefalia
séo direitos fundamentais dispostos no artigo 6° da Constitui-
cao da Republica do Brasil, e é dever do Poder Pablico promo-
vé-los. Todavia, como ndo conseguiu fazé-lo, veio a permitir o
aborto do feto anencefalico, “remediando” tardia e ineficaz-
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mente essa ma ou falta de prestacdo de servicos de sua obriga-
cao.

Tera sido a decisdo da ADPF 54 uma medida paliativa
para combater, de forma ineficaz, tardia e traumatica uma
omissdo do Poder Publico, tendo em vista que a anencefalia
pode ser prevenida se proporcionados os direitos sociais a mu-
Iher?

O objetivo do presente artigo é verificar se o Poder Pu-
blico reconhece a anencefalia como um problema de saude
publica e toma as devidas providencias para evita-la, ou negli-
gencia seu papel na promocédo dos direitos sociais, sendo res-
ponsavel pela reiterada ocorréncia dessa patologia.

A pesquisa realizar-se-4 mediante levantamento biblio-
grafico de informacdes médicas e sociais, e terd como material
de pesquisa livros, periédicos, artigos de internet e de jornais.
O método de pesquisa sera o hipotético-dedutivo.

2. CAUSAS DA ANENCEFALIA

Segundo o médico especialista em saude publica José
Almir Santana’, a anencefalia esta se tornando um grave pro-
blema de saude publica, e a chave para a solugéo € a prevencao
e ndo o aborto. A Organizacdo Mundial de Saude- OMS decla-
rou gque o Brasil é o quarto pais do Mundo com o maior nume-
ro de casos de anencefalia.

A anencefalia ¢ uma malformacdo congénita do encéfalo,
que aparece simultaneamente ao nascimento do bebé, podendo
acontecer: antes (se houve caréncia de acido folico no orga-
nismo da mulher) durante (também pela caréncia da substancia
ou pela exposigédo a alguma agente externo) ou depois da con-
cepcdo (com o contato com substancias toxicas e nocivas ao
desenvolvimento do embriéo).

! Especialista em Satde Publica, inscrito no Conselho Regional de Medicina do
Estado do Sergipe sob o n° 865.
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Ocorre entre 0 23° e 28° dias de gestacdo, e seu efeito é a
ndo fusdo das pregas neurais e a ndo formacéo do tubo neural
na regido do encéfalo. A anencefalia é o defeito no tubo neural
de maior gravidade, pois, neste caso ndo existe cérebro bem
constituido, ocorrendo uma auséncia ou desabamento da calota
craniana, o que impossibilita a vida extrauterina.

A expectativa é que um feto anencéfalo seja natimorto ou
viva por poucas horas ou dias. A sobrevida no caso da anence-
falia € absolutamente inviavel. Esses casos, portanto, levam
inevitavelmente a morte do bebé, e a medicina atual ndo possui
recursos para salva-lo.

O julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n°® 54 declara a inconstitucionalidade da
interpretacdo de que a interrupcdo da gravidez de feto anencé-
falo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e
I, do Codigo Penal. Sendo assim, a mulher pode optar ou nédo
pelo aborto no caso da gestacdo anencefalica.

Para se chegar a esse julgamento, cujo processo tramitou
de 2004 a 2012, os ministros do Supremo Tribunal Federal se
reuniram em plenario durante dois dias (11 e 12 de abril de
2012). A questdo recebeu intervencdes de varias organizacdes
sociais, e inumeros argumentos favoraveis e contrarios foram
debatidos, mas a questdo da prevencéo foi deixada de lado.

Os fatores de risco que podem ocasionar a anencefalia
sdo: radiagdes, virus, administracOes de determinadas drogas
durante o periodo gestacional, contato direto com produto toxi-
cos e as consideradas gestantes de alto risco®. Mas o ja menci-
onado especialista em satde publica afirma que o fator de risco
mais importante é a auséncia de acido folico no metabolismo
das mées gestantes.

Recomenda-se que qualquer mulher em idade reproduto-
ra que ndo utilize nenhum método anticoncepcional faga uso do

2 540 as gestantes obesas, diabéticas ou usuérias de medicamentos anticonvulsivan-
tes.
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acido folico. Esse nutriente € um meio eficiente para reduzir os
riscos dessa malformacéo fetal.

A OMS elaborou uma recomendacéo® para que as fari-
nhas de trigo e milho fossem enriquecidas com ferro, acido
félico, vitamina B12, vitamina A e zinco como meio de se evi-
tar anencefalia. Em 2002 a Anvisa (Agencia Nacional de Vigi-
lancia Sanitéria) emitiu a Resolucdo RDC (Resolucédo da Dire-
toria Colegiada) n.° 344, de 13/12/2002, na qual determinou a
adicao obrigatoria de 4,2 mg (miligramas) de ferro e de 150 ug
(microgramas) de acido félico nas farinhas de trigo e milho.

Em 2009, no Brasil, foi criada a Comissao Interinstituci-
onal para Implementacdo, Acompanhamento e Monitoramento
das Ac¢Oes de Fortificacdo de Farinhas de Trigo, de Milho e de
seus Subprodutos, por meio da Portaria n.° 1793 de
11/08/20009.

Foram escolhidas as farinhas de trigo e milho para a for-
tificacdo por serem alimentos consumidos pela maioria da po-
pulacdo, possuirem pequena varia¢do do consumo por pessoa e
0 enriquecimento ndo causa alteraces em suas caracteristicas
organolépticas, ou seja, no sabor, cheiro e aceitabilidade do
produto. Além disso, o ferro e o &cido folico sdo biodisponiveis
nesses alimentos, e o processo de fortificacdo é economica-
mente viavel.

A mencionada Comissdo apresentou, em 2011, uma ana-
lise referente a presenca de &cido félico nas farinhas de trigo e
milho no Estado de So Paulo. Em 2006, 69% das amostras de
farinha de trigo foram satisfatorias, enquanto em 2008, apenas

3 Recomendaciones sobre la fortificacion de las harinas de trigo y de maiz”

En estudios realizados adecuadamente en los Estados Unidos (Williams LJ et al,
2002), Canada (De Wals P et al, 2007) y Chile (Hertrampf E & Cortes F, 2004) se
han registrado descensos del 26%, 42% y 40%, respectivamente, en la tasa de
nacimientos con anomalias congénitas del tubo neural, tras la aplicacién de normas
nacionales que exigen fortificar la harina con &cido félico. La fortificacion de la
harina de trigo y maiz con acido félico aumenta el consumo de folato en mujeres y
puede reducir el riesgo de malformaciones del tubo neural y otras anomalias congé-
nitas.
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45% das amostras de farinha de milho acusaram a presenca da
substancia.
Revelou-se ainda a falta de preparo dos laboratorios, pois
ndo existe uma metodologia adequada que possa capacitar a
analise da presenca do &cido folico nas farinhas e seus subpro-
dutos, por isso a analise foi realizada somente no estado de Sao
Paulo.
Conforme ALBERTO (2010), ha varios fatores que po-
dem acarretar a anencefalia,
dentre eles estdo: radiacdes, virus, adminis-
tracdes de determinadas drogas durante o periodo
gestacional, contato direto com produtos toxicos,
sendo o fator de risco mais importante, a auséncia
de &cido folico no metabolismo das maes gestantes;
0 qual provavelmente é ocasionado pela ndo absor-
cao deste elemento pelo organismo ou até pelo alto
indice de desnutricdo dos paises subdesenvolvidos.
Observa-se que em momento algum o fator genético é ci-
tado, reafirmando ser a anencefalia causada por fatores regula-
veis da acdo humana. A medicina ainda ndo tem uma cura para
essa malformacdo, mas ha, claramente, formas de evitar a sua
ocorréncia.

3 ADPF 54: A SUPOSTA CONQUISTA FEMININA

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal que julgou a descriminalizacdo do aborto pelas gravidas de
anencéfalo recebeu n.° 54. A ADPF teve seu inicio em 17 de
junho de 2004, arguida pela Confederacdo Nacional dos Traba-
Ihadores na Saude — CNTS, e teve como relator o Ministro
Marco Aurélio.

No dia 1° de julho de 2004, foi deferida uma liminar pelo
relator, que autorizou o aborto, desde que, a situacdo da anen-
cefalia fosse atestada por um médico.
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O processo recebeu varias intervencfes de organizacoes
sociais, como a Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil —
CNBB, Associagdo Nacional Pro-Vida e Pro-Familia, Associa-
cao Univida, Associacdo de Desenvolvimento da Familia, Fe-
deracdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, Sociedade
Brasileira de Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medi-
cina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional Fe-
minista de Salde, Direitos Sociais e Direitos Representativos,
Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de Biotécnica, Di-
reitos Humanos e Género, entre outros.

Essas intervencOes fizeram com que o relator decidisse
em 30 de agosto de 2004, o que dispBe o artigo 6° §1° da Lei
9882/99*, solicitando informacdes as autoridades responséaveis
pela pratica do aborto. Algumas dessas entidades foram admi-
tidas com amicus curiae.

Em 20 de outubro de 2004, a liminar foi referendada em
sua primeira parte por maioria dos votos que fosse determinado
0 sobrestamento dos autos e decisdes, e foi revogada por maio-
ria dos votos na segunda parte, que reconhecia o direito consti-
tucional da gestante em submeter-se ao aborto em casos de
fetos anencefalos.

Em 31 de marco de 2009, foi juntada aos autos as alega-
cOes finais da CNTS. No dia 26 de abril de 2012, os autos se-
guiram conclusos para o relator contendo seis volumes e trés
apensos. Em 10 de abril de 2012 o Ministro Dias Toffoli decla-
rou-se impedido por ja ter atuado no processo na fungdo de
Advogado Geral da Unido.

No julgamento da ADPF n° 54, em 11 de abril de 2012,
reunidos em plenério, votaram os ministros Marco Aurelio

* Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informages as autori-
dades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ense-
jaram a arguicdo, requisitar informac@es adicionais, designar perito ou comissao de
peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declaragdes,
em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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Mello, Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmen LU-
cia favoraveis a descriminalizacao do aborto do feto anencéfalo
e Ricardo Lewandowski contrério a causa, encerrando-se a
primeira votacao.

Reunidos novamente no dia 12 de abril, proclamaram
seus votos os ministros Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso de
Mello acompanhando os votos favoraveis e Cezar Peluso, o
altimo a votar, expressou ser contrario, acompanhando o minis-
tro Lewandowski.

Por maioria, e nos termos do voto do relator, o Supremo
Tribunal Federal julgou procedente a ADPF n° 54, declarando
inconstitucional a interpretacdo segundo a qual a interrup¢édo da
gravidez de feto anencefalico € conduta tipificada no Cddigo
Penal.

Por uma questdo metodoldgica, serdo tratados aqui os vo-
tos vencidos, dos ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Pe-
luso. Isso porque os mesmos alegaram a ineficiéncia do poder
legislativo na sua funcdo de elaborar as normas e a incompe-
téncia do poder executivo, por ndo colocar em eficacia os pos-
tulados, deixando tal funcdo, mais uma vez, para o judiciario.

Apesar das criticas efetuadas pelos ministros que votaram
contra, nenhum deles preocupou-se com a questdo da preven-
cdo tratada no item anterior. No sitio virtual do Supremo Tri-
bunal Federal é possivel encontrar um resumo de todos 0s vo-
tos proferidos pelos ministros.

O ministro Ricardo Lewandowski, foi o sexto a votar e o
primeiro a divergir na votagdo, seguindo duas linhas de racio-
cinio: os limites objetivos do controle de constitucionalidade
das leis e a interpretacdo conforme a Constituicao.

Segundo o ministro, tais linhas consideram a indepen-
déncia e a harmonia entre os trés poderes, sendo que ao Su-
premo Tribunal Federal s6 cabe o exercicio do papel de legis-
lador negativo. Ou seja, como guardido da Constituicdo o STF
sO deve retirar do ordenamento aquelas leis que existem e sdo
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incompativeis com a Constituicdo Federal. O intuito de seu
voto, ressaltou o ministro, seria a ndo usurpacdo dos poderes
atribuidos constitucionalmente aos integrantes dos poderes.

Expressou que “nao ¢ dado aos integrantes do Judiciario
que carecem da ungéo legitimadora do voto popular, promover
inovacGes no ordenamento normativo como se fossem parla-
mentares eleitos”. Para o ministro é descabida a deliberagdo do
STF sobre a questdo da descriminalizacdo do aborto do feto
anencefalico ja que o tema da anencefalia ndo foi objeto levado
a discussdo pelo poder legislativo, que legitimamente detém
essa incumbéncia.

Argumentou, ainda, que desde 2004 tramitam dois proje-
tos de Lei sobre a matéria, que até agora ndo foram aprovados,
por isso 0 tema ainda é divergente e a sociedade brasileira,
imatura para uma opinido final.

Ao encerrar seu voto o ministro lembrou que se permiti-
do o aborto ao feto anencefélico, abre-se a possibilidade do
aborto de forma licita a outros embribes com diversas outras
patologias que resultem em pouca ou nenhuma perspectiva de
vida. Para o ministro, “sem lei devidamente aprovada pelo par-
lamento, que regule o tema com mindcias, precedida de amplo
debate pablico, provavelmente retrocederiamos aos tempos dos
antigos romanos, em que se langavam para a morte, do alto de
uma rocha, as criangas consideradas fracas ou debilitadas”.

Os argumentos do ministro Lewandowski, eram suficien-
tes para a improcedéncia da ADPF, pelo rumo futuro que se
toma no quesito julgador do Supremo. Tratar de assunto que
ndo esté positivado ndo ¢ sua funcio caracterizadora. E, contu-
do, preocupante a responsabilidade que vem atribuindo para si
0 Supremo, pois apesar de ndo ser um oOrgdo legitimado para
criacdo de normas, tomando funcdo que ndo lhe pertence, ul-
trapassando os critérios de interpretacdo de sua competéncia
prevista na propria Constituicao.

O segundo voto contrario foi do altimo ministro a votar,
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o0 presidente do STF Cezar Peluso, que relembrou o julgamento
das células tronco embrionarias. Segundo ele, no caso dos em-
brides ndo havia processo vital, ao contrario do que ocorre com
o feto anencefalico que é portador de vida e, portanto, deve ter
seus direitos resguardados. “O anencéfalo morre, e ele s6 pode
morrer porque esta vivo”.

Para o ministro, o aborto do feto anencéfalo é conduta
vedada expressamente pela ordem juridica. O principio da le-
galidade e a clausula geral da liberdade sdo limitados pela exis-
téncia das leis. Sendo assim, em casos tipificados como crime
ndo ha espaco para liberdade juridica.

Enfatizou ainda que a discriminacao que reduz o feto “a
condicdo de lixo, em nada difere do racismo, do sexismo e do
especismo” e a permissao do abordo resulta na “absurda defesa
e absolvi¢ao da superioridade de alguns sobre outros”.

Além de defender a vida do feto anencefélico, o ministro
caminhou na defesa da competéncia do legislativo, como tam-
bém defendeu o ministro Lewandowski. Peluso afirmou: “ndo
temos legitimidade para criar, judicialmente, esta hipotese le-
gal. A ADPF ndo pode ser transformada em panacéia que fran-
queie ao STF a prerrogativa de resolver todas as questfes cru-
ciais da vida nacional”.

A consequéncia desse julgamento certamente recaira so-
bre outras prerrogativas do préprio poder legislativo, que serdo
novamente omitidas. Restara entdo a arguicdo ao STF, que
devera pronunciar-se regulando e criando novas normas, 0 que
ndo é cabivel em sua competéncia natural.

Ao encerrar o seu voto, o ministro Peluso afirmou que “a
ADPF ajuizada pela CNTS representa uma tentativa de contor-
nar a ma vontade do legislativo em regular a questdo, e o Con-
gresso Nacional que ndo quer assumir essa responsabilidade, e
tem motivos para fazé-lo”.

E quanta ma vontade ndo s6 do poder legislativo como
do executivo. Se ambos regulamentassem e dessem efetividade
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ao que asseguram como direitos ndo seriam gerados fetos
anencefalicos, pois a prevencdo é suficiente para combater a
anencefalia- conforme se verificou em instrucdo regulamentada
pela ANVISA e em determinacdo da OMS.

Na decisdo pela procedéncia do pedido existe uma res-
salva para que o aborto seja permitido: que sejam preenchidas
as chamadas condi¢BGes de diagnostico de anencefalia. Essa
mencdo foi feita pelo Ministro Celso de Mello, tendo o diag-
nostico e os critérios para interrupgdo da gravidez de anencéfa-
los ficado a cargo do Conselho Federal de Medicina.

O Conselho, em 10 de maio de 2012, editou a Resolugéo
n.° 1989. Afirma que o diagnostico inequivoco de anencefalia é
realizado por meio de ultrassom, a partir da décima segunda
semana de gestacdo, e deve conter duas fotografias identifica-
das e datadas: uma com face do feto em posicéo sagital; a ou-
tra, com a visualizacdo do polo cefalico no corte transversal,
demonstrando a auséncia da calota craniana e de paréngquima
cerebral identificavel, além de laudo assinado por dois médicos
capacitados para tal diagndstico.

Feito o diagndstico, a resolucdo determina que o médico
deve prestar a gestante todos os esclarecimentos que lhe forem
solicitados, garantido-a o direito de decidir livremente. A ges-
tante tem ainda o direito de solicitar a realizacdo de junta mé-
dica ou buscar outra opiniéo.

Optando pelo aborto (antecipagédo terapéutica do parto)
esse somente podera realizar-se em hospitais que disponham de
estrutura adequada ao tratamento de complicacdes eventuais,
inerentes ao procedimento.

Todavia, ndo € certo que o SUS tera a disposicéo da ges-
tante dois médicos capacitados a assinar um laudo de diagnos-
tico de anencefalia, nem que a possibilitara ouvir outros médi-
cos da rede. Se a gestante ndo tem acesso as informagdes sobre
0 &cido folico, dificilmente terd a oportunidade de ouvir um
segundo especialista.
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H& ainda mais um desafio: que a gestante seja atendida e
tenha o procedimento abortivo realizado em um hospital ade-
quado para a antecipacao terapéutica do parto. Seria oportuno
um melhor apoio a salde preventiva da mulher e da gestante, a
tornar o sistema de salde mais oneroso e impotente diante das
exigéncias impostas ao caso.

Assim como a fiscalizagdo do acido félico, que néo é rea-
lizada, € provavel que o que determina a Resolucdo do Conse-
Iho Federal de Medicina, também n&o ocorra, e mais uma vez,
o0 Estado omita sua responsabilidade para com os cidadaos.

4, O QUE NAO FOI ARGUMENTADO: A CONDICAO
OMISSA DO PODER PUBLICO

Como averiguado, a anencefalia ndo e causada por fato-
res genéticos ou inevitaveis. Ela decorre principalmente da
deficiéncia de acido félico no organismo da gestante. Mas pode
resultar ainda da exposi¢do ou contato da mesma com agentes
externos como virus, radiacdes, drogas, produtos toxicos.

Caso fossem proporcionados a gestante alguns dos direi-
tos sociais, dispostos no artigo 6° da Constituicdo da Republica
(educacdo, saude, alimentacdo, protecdo a maternidade e a in-
fancia) ndo seria necessaria a criagdo um novo “direito” — 0 de
realizar o aborto do anencéfalo.

Se a mulher (ndo s6 ela, mas especificamente no presente
caso referimo-nos ao género feminino) gozasse desses direitos
nédo seria necessaria a menc¢éo sobre o feto anencefalico, muito
menos sobre 0 aborto do mesmo.

O aborto apresenta-se como uma medida paliativa para
combater uma anterior omisséo do Estado, que deixou de agir
preventivamente, no seu dever de proporcionar educacédo, in-
formacéo, alimentacéo, satde e instrucdo a mulher.

A promocéo da informacéo sanitéaria e da educacdo for-
mal poderiam evitar vérias gestacfes indesejadas ou de fetos
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com malformagdes ndo decorrentes de fatores genéticos. Da
mesma forma, o acesso a saude e a alimentacdo também tem a
funcéo de combater varias doencas e lesdes.

A anencefalia, por ser uma malformacdo congénita, €
uma patologia que pode ser evitada com 0 acesso a salde, a
alimentacdo e a informacao, que sao direitos sociais da popula-
¢ao e obrigacdo do Estado.

Bastante discutido foi o papel da mulher na decisdo sobre
a realizacdo ou n&do do aborto, mas em momento algum se ou-
viu sobre o papel do Estado de prover os direitos sociais a ges-
tante, e que uma das consequéncias de ndo propicia-los é a
formacédo do feto anencefélico.

A responsabilidade civil do Estado ndo foi considerada
no julgamento. A relevancia de um servico publico eficiente,
eficaz e equitativo ndo foi mencionada em nenhum dos votos
dos ministros.

A autorizagéo do aborto representa uma medida atenuan-
te de uma das consequiéncias do ndo exercicio de direitos soci-
ais por omissdo do Estado. Combate posteriormente, e da for-
ma mais dolorosa possivel, a ocorréncia de uma malformacao
congénita, a qual poderia ter sido evitada pelo cumprimento
dos direitos e deveres constitucionais.

N&o se pode considerar essa permissividade uma con-
quista feminina. Primeiramente por que ndo seria necessaria a
criacdo de um novo “direito”, caso os direitos ja previstos no
ordenamento juridico patrio desde 1988 fossem cumpridos. E
também por que desde o julgamento da ADPF 54 o Poder Pu-
blico atribui exclusivamente a mulher o peso de imputar um
destino ao resultado de sua omissé&o.

Qualquer que seja a escolha da mulher, a culpa por té-la
feito recaira sobre si. Permitir o aborto do feto anencefalico,
deixando ao arbitrio da gestante de fazé-lo ou ndo, é simples-
mente desviar toda a responsabilidade do Estado para a mulher.

Ao optar pelo aborto, a mulher sofrera a pena de ser res-
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ponsavel pela elimina¢do de uma vida e, ao nega-lo sofrera
com a impoténcia de gerar uma crianca saudavel e feliz aos
olhos da sociedade. Desvia-se assim a responsabilidade do Es-
tado pela satude da mulher e da crianca para a gestante dando
continuidade ao processo de culpa e inferioridade feminina que
a historia da humanidade escreve.

Seria sensato que o Poder Publico, ao inves de deixar de
intervir na vida da gestante de um feto anencefalico colocando
a sua escolha a realizacdo do aborto, que ele interviesse de
acordo com suas obrigacBes provendo saude, alimentacdo e
educacdo para todas as mulheres, evitando, além da anencefa-
lia, outras gestacOes indesejadas.

Como considerar o aborto do anencéfalo uma conquista
feminina, quando o fato de existir a anencefalia no pais repre-
senta um retrocesso no exercicio de direitos positivados desde
1988 na Constituicdo da Republica?

A omissdo do Estado que gerou consequéncias de forte
impacto na vida dos cidadaos, teve, na decisdo da ADPF 54,
seu resultado imputado a escolha da gestante. Caso ela decida
pelo aborto ou ndo estara matando ou dando a luz um bebé que
ela ndo sabe qual seré& a sobrevida.

A ndo intervencdo do poder publico na permissdo do
aborto ndo significa uma conquista feminina. Conquista seria
ndo haver casos de anencefalia no pais. Frente a tal omissdo do
Estado, pode a gestante, ou mae, invocar a Responsabilidade
Civil do Estado. Percebe-se aqui uma atmosfera difusa, confu-
sa, sem o discernimento da realidade que envolve a politica da
satde da mulher.

Pela Teoria da Culpa Administrativa®, quando o dano for
atribuido a uma ndo prestacdo de servico pelo Estado, pela sua
prestacdo retardada ou pelo mau funcionamento do servico, o

® Nomenclatura dada por Hely Lopes Meirelles, também chamada por outros doutri-
nadores de Teoria da culpa andénima, da culpa do servigco publico ou da falta de
Servigo.
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Estado responde subjetivamente pelos danos causados. A falta
do servigo publico é fato gerador da obrigacdo do Estado de
indenizar dano causado a terceiro.

Segundo DI PIETRO (2006) essa responsabilidade é sub-
jetiva por que decorre do mau funcionamento do servigo publi-
co e a culpa é anénima, ndo individualizada e ndo decorrente
de atuacdo de agente publico, mas sim de omissdo do poder
publico.

MELLO (2011) explica que a responsabilidade subjetiva
é aplicada quando o dano decorre de uma omissdo do Estado,
por que o servigco ndo funcionou ou funcionou de forma tardia
ou ineficiente. Se o Estado tem o dever legal de agir e ndo o faz
ou age de forma ineficiente, abaixo dos padrdes legais espera-
dos, responde por essa negligéncia ou omissdo. Caso 0 servico
fosse prestado de forma adequada, ndo haveria um ilicito cau-
sador de um dano n&o evitado.

E claro o dever do Estado em proporcionar a todos os Ci-
dadaos os direitos sociais dispostos no artigo 6° da Constituicédo
Federal. Tais direitos compdem o rol dos direitos fundamentais
da Constituicdo da Republica, e nada mais fundamental que o
Estado os propicie.

Sabe-se do problema da inefetividade de alguns direitos
no ordenamento juridico péatrio, em virtude da mera compila-
¢do de direitos conquistados depois de muita luta por outros
paises. Todavia, aqueles sdo direitos basicos, direitos humanos
e a concepgdo de um feto anencéfalo é apenas uma das conse-
quéncias da nédo disposicao desses direitos.

Por ser considerada uma responsabilidade civil subjetiva
pela doutrina majoritaria, para a obtencdo de indenizacdo a mée
devera provar a ocorréncia de anencefalia e a falta do servigo,
sua prestacdo insuficiente ou seu retardamento. Com o dever
do Poder Publico em prover os direitos sociais dispostos no
artigo 6° da Constituicdo Federal, atrelado ao fato de que a
formacdo do feto anencefélico deve-se a ndo prestacdo de tais
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direitos, a responsabilidade civil do Estado deve ser invocada.

Apesar de instituir o enriquecimento das farinhas de trigo
e milho com o acido folico, o Estado n&o criou um mecanismo
eficiente para a fiscalizacdo desse enriquecimento. Ou seja, foi
criada a lei exigindo a presenca da substancia, mas néo foi ela-
borada uma metodologia oficial no Brasil para a avaliacdo,
além da falta de capacidade analitica para efetuar essa andlise.
Mais uma vez o Poder Publico atesta que tem conhecimento
das necessidades da populacdo, mas ndo da efetividade as
acOes necessarias para supri-las.

5. CONCLUSOES

A anencefalia € um problema de salde publica tipico de
paises subdesenvolvidos. Com o acesso a informacao sanitéria,
acompanhamento gestacional e alimentacdo saudavel ela pode
ser facilmente prevenida. As a¢Oes devem ser focadas na pre-
vencao e ndo na consequéncia, como foi a decisdo do Supremo
Tribunal Federal.

Apesar de determinado o enriquecimento das farinhas de
trigo e milho com &cido félico, ndo ha um planejamento nacio-
nal pré-determinado para o monitoramento das amostras. A
determinacdo de enriquecer alimentos sem a devida fiscaliza-
cao denota que o Poder Publico esta ciente da necessidade des-
ses nutrientes para a populagdo, mas que nao faz o necessario
para garantir que 0 mesmo chegue a todos.

Se 0 Poder Publico realmente proporcionasse aos cida-
d&os acesso aos direitos sociais, estariamos diante de uma ver-
dadeira conquista. Um olhar mais apurado sobre a trajetéria de
valorizagdo da mulher na sociedade seria de bom tom. A socie-
dade e as relagcdes se modificaram e, no século XXI a mulher
trabalha, prové o lar, educa filhos, administra a casa e ainda
nédo é ouvida ou atendida dignamente por politicas publicas.

Pior, ainda, é tornar-se objeto de manobra da midia, de
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religides, de grupos feministas. N&o se pode falar em conquis-
ta, j& que a mulher foi vitimada por um processo equivocado
que autoriza o aborto de um feto que sofreu modificagdo con-
génita decorrente de uma penuria gerada pela omisséo estatal.

Conquista seria se todos tivessem acesso aos Servigos
publicos e aos seus direitos sociais. Chamar de conquista esse
novo ‘direito’, que vem combater paliativamente a desidia do
Poder Publico na contemplacdo de direitos constitucionais, é
uma grande falacia.

N&o ha que se falar em conquista feminina ou conquista
social. Essa foi mesmo uma conquista do Poder Publico, que
transferiu todo o peso da triste conseqliéncia de sua omissdo
para uma das vitimas: a mae do bebé anencéfalo.

—

e
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ANEXOS
Anexo 1- Resolugdo RDC 344 da ANVISA

Resolugdo - RDC n° 344, de 13 de dezembro de 2002 D.O.U de 18/12/2002

>> Revoga a Resolugdo - RDC n° 15, de 21 de fevereiro de 2000

O Diretor-Presidente da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria no uso da
atribuicéo que Ihe confere o inciso IV do art. 13 do Regulamento da ANVISA apro-
vado pelo Decreto n® 3.029, de 16 de abril de 1999,considerando a necessidade de
constante aperfeicoamento das agBes de prevencdo e controle sanitario na area de
alimentos, visando a satde da populacéo;

considerando as recomendacdes da Organizagdo Mundial da Saide-OMS e
Organizagdo Panamericana da Saude-OPAS de fortificagdo de produtos alimenticios
com ferro e acido félico;considerando as atribui¢des emanadas da Comissdo Inte-
rinstitucional de Conducéo e Implementacéo das A¢des de Fortificagcdo de Farinhas
de Trigo e Farinhas de Milho, coordenada pelo Ministério da Satde;considerando os
beneficios que advém da pratica de adogdo de fortificagdo de farinhas, conforme
comprovados em estudos cientificos;considerando que a anemia ferro priva repre-
senta um problema nutricional importante no Brasil, com severas consequéncias
econdmicas e sociais;considerando que o acido fdlico reduz o risco de patologias do
tubo neural e da mielomeningocele;considerando que as farinhas de trigo e as fari-
nhas de milho séo largamente consumidas pela populagdo brasileira;considerando a
urgéncia do assunto,adoto, ad referendum, a seguinte Resolucéo de Diretoria Cole-
giada e determino a sua publicago:

Art. 1° Aprovar o Regulamento Técnico para a Fortificacdo das Farinhas de
Trigo e das Farinhas de Milho com Ferro e Acido Félico, constante do anexo desta
Resolucao.

Art. 2° As empresas tém o prazo de 18 (dezoito) meses a contar da data de
publicacdo deste Regulamento para adequacéo de seus produtos.

Art. 3° O descumprimento aos termos desta Resolugdo constitui infracdo sa-
nitaria sujeitando os infratores as penalidades previstas na Lei n.° 6.437, de 20 de
agosto de 1977 e demais disposi¢des aplicaveis.

Art. 4° Fica revogada a Resolucdo - RDC n° 15, de 21 de fevereiro de 2000,
DOU de 25 de fevereiro de 2000.

Art. 4° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagéo.

GONZALO VECINA NETO.

Texto disponivel em
<http://www.anvisa.gov.br/legis/resol/2002/344_02rdc.htm> Data do acesso:
02/08/2012.

Anexo 2- Resolucdo 1.989 do Conselho Federal de Medicina:
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

RESOLU(;AO N° 1.989, DE 10 DE MAIO DE 2012
Dispde sobre o diagnéstico de anencefalia para a antecipagdo terapéutica do
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parto e da outras providéncias.

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢des conferidas pela Lei
n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, alterada pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro
de 2004, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958, e

CONSIDERANDO o Cddigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n° 1.931/09,
publicada no D.O.U. de 24 de setembro de 2009, Secdo I, p. 90, republicada no
D.O.U. de 13 de outubro de 2009, Secéo I, p.173);

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, de 17 de junho de
2004 (ADPF-54), e declarou a constitucionalidade da antecipagéo terapéutica do
parto nos casos de gestagdo de feto anencéfalo, o que ndo caracteriza o aborto tipifi-
cado nos artigos 124, 126 e 128 (incisos | e II) do Codigo Penal, nem se confunde
com ele;

CONSIDERANDO que o pressuposto fatico desse julgamento é o diagndsti-
co médico inequivoco de anencefalia;

CONSIDERANDO que compete ao Conselho Federal de Medicina definir
0s critérios para o diagndstico de anencefalia;

CONSIDERANDO que o diagnostico de anencefalia é realizado por meio de
exame ultrassonogréfico;

CONSIDERANDO que é da exclusiva competéncia do médico a execucao e
a interpretacdo do exame ultrassonografico em seres humanos, bem como a emisséo
do respectivo laudo, nos termos da Resolugdo CFM n° 1.361/92, de 9 de dezembro
de 1992 (Publicada no D.O.U. de 14 de dezembro de 1992, Secéo I, p. 17.186);

CONSIDERANDO que os Conselhos de Medicina sdo, ao mesmo tempo,
julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo a eles zelar e trabalhar, com
todos os meios a seu alcance, pelo prestigio e bom conceito da profissédo e pelo
perfeito desempenho ético dos profissionais que exercem a Medicina legalmente;

CONSIDERANDO que a meta de toda a atencdo do médico € a saude do ser
humano, em beneficio do qual devera agir com o0 méaximo de zelo e com o melhor de
sua capacidade profissional;

CONSIDERANDO o artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal, que ele-
geu o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Re-
publica Federativa do Brasil;

CONSIDERANDO o artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal, segundo o
qual ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

CONSIDERANDO que cabe ao médico zelar pelo bem-estar dos pacientes;

CONSIDERANDO o teor da exposi¢do de motivos que acompanha esta re-
solucéo;

CONSIDERANDO, finalmente, o decidido na sessdo plenaria do Conselho
Federal de Medicina realizada em 10 de maio de 2012, resolve:

Art. 1° Na ocorréncia do diagnéstico inequivoco de anencefalia o0 médico
pode, a pedido da gestante, independente de autorizacdo do Estado, interromper a
gravidez.

Art. 2° O diagndstico de anencefalia é feito por exame ultrassonografi-
co realizado a partir da 122 (décima segunda) semana de gestacao e deve conter:

| - duas fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto em posi-
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¢do sagital; a outra, com a visualizagdo do polo cefalico no corte transversal, de-
monstrando a auséncia da calota craniana e de parénquima cerebral identificavel;

11 - laudo assinado por dois médicos, capacitados para tal diagnéstico.

Art. 3° Concluido o diagnoéstico de anencefalia, 0 médico deve prestar a ges-
tante todos os esclarecimentos que Ihe forem solicitados, garantindo a ela o direito
de decidir livremente sobre a conduta a ser adotada, sem impor sua autoridade para
induzi-la a tomar qualquer deciséo ou para limita-la naquilo que decidir:

§1° E direito da gestante solicitar a realizagio de junta médica ou buscar ou-
tra opinido sobre o diagndstico.

§2° Ante o diagndstico de anencefalia, a gestante tem o direito de:

| - manter a gravidez;

Il - interromper imediatamente a gravidez, independente do tempo de gesta-
¢do, ou adiar essa decisdo para outro momento.

83° Qualquer que seja a decisdo da gestante, 0 médico deve informéa-la das
consequéncias, incluindo os riscos decorrentes ou associados de cada uma.

84° Se a gestante optar pela manuten¢do da gravidez, ser-lhe & assegurada
assisténcia medica pré-natal compativel com o diagnostico.

85° Tanto a gestante que optar pela manutencdo da gravidez quanto a que
optar por sua interrupcdo receberdo, se assim o desejarem, assisténcia de equipe
multiprofissional nos locais onde houver disponibilidade.

§6° A antecipagdo terapéutica do parto pode ser realizada apenas em hospital
que disponha de estrutura adequada ao tratamento de complicagdes eventuais, ine-
rentes aos respectivos procedimentos.

Art. 4° Serd lavrada ata da antecipacdo terapéutica do parto, na qual deve
constar 0 consentimento da gestante e/ou, se for o caso, de seu representante legal.

Paragrafo Unico. A ata, as fotografias e o laudo do exame referido no artigo
2° desta resolucdo integrardo o prontuario da paciente.

Art. 5° Realizada a antecipagdo terapéutica do parto, o médico deve informar
a paciente os riscos de recorréncia da anencefalia e referencia-la para programas de
planejamento familiar com assisténcia a contracepcdo, enquanto essa for necessaria,
e a pré-concepcéo, quando for livremente desejada, garantindo-se, sempre, o direito
de opg¢do da mulher.

Parégrafo unico. A paciente deve ser informada expressamente que a assis-
téncia pré-concepcional tem por objetivo reduzir a recorréncia da anencefalia. Art.
6° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicag&o.

CARLOS VITAL TAVARES CORREA LIMA

Presidente do Conselho

E em exercicio

HENRIQUE BATISTA E SILVA

Secretério-Geral

Texto disponivel
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1989_2012.pdf> Data do
acesso: 13/08/2012.

Anexo 3- Principais decisfes da ADPF n° 54
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"(...) ha, sim, de formalizar-se medida acauteladora e esta
ndo pode ficar limitada a mera suspenséo de todo e qualquer
procedimento judicial hoje existente. ha de viabilizar,
embora de modo precério e efémero, a concretude maior da
carta da repUblica, presentes os valores em foco. dai o
acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia
do pedido e do risco de manter-se com plena eficécia o
ambiente de desencontros em pronunciamentos judiciais até
aqui notados, ter-se-d0 ndo s6 o sobrestamento dos proces-
sos e decisdes ndo transitadas em julgado, como também o
reconhecimento do direito constitucional da gestante de
submeter-se a operagao terapéutica de parto de fetos anence-
falicos, a partir de laudo médico atestando a deformidade, a
anomalia que atingiu o feto. é como decido na espécie. 3. ao
plenério para o crivo pertinente."

¥002/60/0€

J107e[3Y Op 0BSI28(

em 28/09/04 "2-a matéria em analise desdgua em questio-
namentos multiplos. a repercussdo do que decidido sob o
angulo precério e efémero da medida liminar redundou na
emissdo de entendimentos diversos, atuando a propria
sociedade. dai a conveniéncia de acionar-se o disposto no
artigo 6°, § 1°, da lei n° 9882, de 3/12/99(...) entdo, tenho
como oportuno ouvir, em audiéncia publica, ndo s6 as
entidades que requereram a admissdo no Processo como
‘amicus curiae',(...)como também as seguintes entidades:
federagdo brasileira de ginecologia e obstetricia, sociedade
brasileira de genética clinica, sociedade brasileira de medi-
cina fetal, conselho federal de medicina, rede nacional
feminista de salde, direitos sociais e direitos representati-
vos, escola de gente, igreja universal, instituto de biotécnica,
direitos humanos e género (...)deputado federal José Aris-
toDemo Pinotti,(...).3.a0 plenario, para designacdo de data,
visando a apreciacéo da questdo de ordem relativa a admis-
sibilidade da adpf."
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Carlos Britto. decisdo: ap6s o voto do senhor ministro
Marco Aurélio, relator, resolvendo a questdo de ordem no
sentido de assentar a adequacdo da acdo proposta, pediu
vista dos autos o senhor ministro Carlos Britto. em seguida,
o tribunal, acolhendo proposta do senhor ministro Eros
Grau, passou a deliberar sobre a revogacdo da liminar
concedida e facultou ao patrono da arguente nova oportuni-
dade de sustentagdo oral. prosseguindo no julgamento, o
tribunal, por maioria, referendou a primeira parte da liminar
concedida, no que diz respeito ao sobrestamento dos proces-
sos e decisdes ndo transitadas em julgado, vencido o senhor
ministro Cezar Peluso. e o tribunal, também por maioria,
revogou a liminar deferida, na segunda parte, em que reco-
nhecia o direito constitucional da gestante de submeter-se a
operagdo terapéutica de parto de fetos anencefalicos, venci-
dos os senhores ministros relator, Carlos Britto, Celso de
Mello e Sepulveda Pertence. votou o presidente, ministro
Nelson Jobim.......

¢10¢/v0/2T

9]Uapadnld

oua|d eunquL

Deciséo : o tribunal, por maioria e nos termos do voto do
relator, julgou procedente a agdo para declarar a inconstitu-
cionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrupgéo da
gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126, 128, incisos i e ii, todos do cddigo penal, contra os
votos dos senhores ministros Gilmar Mendes e Celso de
Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condigdes
de diagndstico de anencefalia especificadas pelo ministro
Celso de Mello; e contra os votos dos senhores ministros
Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (presidente), que a
julgavam improcedente. Impedido o senhor ministro Dias
Toffoli plenario, 12.04.2012.
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