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RESUMO

Todos os anos, mulheres buscam o Poder Judiciario com a esperanga de conseguir
autorizagcdo para por fim a gestacdo e quando o fazem sofrem com preconceito
existente diante da atitude por elas tomada. Esse artigo aborda a anencefalia e o
direito da mae em interromper a gestagcdo. Demonstra-se aqui argumentos
favoraveis a interrupcéo da gestacédo do feto anencéfalo, em que a decisdo a ser
tomada nessa hipotese, ndo se trata de aborto por ser um fato atipico, mas sim a
realizacao de antecipagao terapéutica do parto. Observa-se que, embora o Brasil
seja um pais laico, encontra-se forte influéncia religiosa nas decisdes judiciais que,
negam a autorizagdo da interrupgdo da gestacdo nessas hipdteses de uma ma-
formacao inviavel. O direito penal ndo pode estabelecer limites diante de direitos
subjetivos, quando estes ndo se mostram necessarios. A legislacdo deve se mostrar
presente protegendo os cidadaos e evoluindo, ndo podendo de forma alguma se
mostrar injusta e inadequada diante da realidade apresentada. O principio da
dignidade humana n&o pode deixar de ser observado, dando a mae o direito de
decidir o que é melhor para ela, ja que com plenitude de certeza o feto nado
sobrevivera. Por isso, ndo pode ser tipificado como sendo aborto, crime contra a
vida, uma vez que esta ndo existira nem com seu nascimento do feto, portanto, o
bem juridico tutelado néo é ferido. Diante do exposto o objetivo desse estudo é
demonstrar que, em hipoteses tais, ndao se trata de aborto, mas antecipacao
terapéutica do parto.
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INTRODUGAO

A anencefalia € uma ma formagao do tubo neural, é caracterizada pela

auséncia parcial e até total do encéfalo e da calota craniana, provém de defeito no
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fechamento do tubo neural, ainda nas primeiras semanas de formacgao.

A anencefalia ndo é caracterizada apenas diante de casos com auséncia
total do encéfalo, podendo variar em cada caso. Trata-se de uma ma-formacéo que
passa de quadros menos graves a quadros de indubitavel anencefalia. Uma
classificagao rigorosa é quase que impossivel.

Nestes casos, 0 bebé pode apresentar algumas partes do tronco cerebral
funcionando, garantindo algumas fungdes vitais do organismo. Os fetos com essa
anomalia pode apresentar deformidade facial e problemas cardiacos, como também
cegueira e surdez. Podem ainda, apresentar agcdes meramente reflexas, porém
nunca terdo consciéncia do mundo ao seu redor.

Bebés com anencefalia possuem expectativa de vida muito curta. Essa
ma formacao pode ser diagnosticada, com certa precisao, a partir das 12 semanas
de gestacéo, através de ultrassonografia.

O risco de incidéncia aumenta 5% a cada gravidez subsequente. Maes
diabéticas tém seis vezes mais probabilidade de gerar filhos com este problema,
podendo ainda estar presente na gestagdo de mulheres muito jovens ou nas com a
idade avancada. Uma das formas de prevencdo mais indicadas é a ingestdo de
acido folico antes e durante a gestagao.

A anencefalia € uma ma formacéao incompativel com a vida. O diagndstico
€ preciso e nao existe tratamento disponivel. Esta € a forma mais grave dos
chamados defeitos de fechamento do tubo neural. A incidéncia de anencefalia € em
torno de 1 para cada 1000 bebés nascidos vivos.

Os avancos na tecnologia médica tem propiciado um conhecimento mais
amplo da vida intrauterina, permitindo o diagndstico de anormalidades no
desenvolvimento do feto enquanto a gravidez ainda estda em curso, devendo a
paciente ser orientada pela equipe médica, informando e esclarecendo duvidas
apresentadas da gestante e de seus familiares, sem, contudo, induzi-la a uma
decisdo diante da anencefalia. Cabe apenas a mae decidir se levara ou nao a
gravidez adiante, tendo em vista seus valores morais, emocionais ou religiosos, nao
pode ficar obrigada a ter um bebé sem possibilidade alguma de vida, somente a vida
vegetativa.

As discussdes sobre o assunto tém ndo apenas o enfoque penal mas
também muitos argumentos de outras ordens, atrapalhando desta forma uma

apreciacao técnica e adequada da matéria.
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Outra discussao acerca do tema é de que a interrupgdo da gestagédo do
feto anencéfalo é considerada aborto. Nao ha que se falar em aborto, pois o feto
ainda vive dentro do utero materno, ndo tendo ainda capacidade juridica para o
direito brasileiro, ndo existindo portanto o bem juridico tutelado, a vida.

Diante essa realidade quem mais sofre sdo os pais do bebé. A questao
primordial € a garantia do seu direito de escolha, ndo podemos admitir que o estado
intervenha para impedir um ato que n&o € e nem poderia ser ilegal.

Diante do preconceito e do julgamento feito a essas mulheres este
trabalho tem como finalidade abordar a polémica gerada pela colisdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais em virtude da ilegalidade do aborto e da “legalidade” do
aborto nos casos de anencefalia, gerando um conflito entre a “legalidade” e os

preceitos morais nos quais a sociedade acredita.

1 INICIO E FIM DA VIDA

O inicio da vida é uma questdo ainda muito discutida nos dias de hoje.
Muitas teorias e correntes se apresentam, utilizando-se de conceitos biolégicos, os
legais ou mesmo os filosoficos.

No ordenamento juridico brasileiro apenas o nascimento com vida atribui
ao nascituro personalidade civil, dando direitos e deveres civis (propriedade, familia
e contratos), mas mesmo ainda estando presente no ventre materno, sdo atribuidos
direitos para assegurar condi¢gdes de sobrevivéncia.

Comprova-se o nascimento através da docimasia hidrostatica de Galeno
(presenca de ar nos pulmdes), determinada pela medicina.

O cddigo Civil Brasileiro (2003), diz que partir da concepgdo, o ser
humano deve ser tratado como sujeito de direitos, pois uma nova vida esta surgindo,
cabendo a sociedade, aos pais e ao Estado tutelar esta vida. Propondo assim, em
seu art.2°: “A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida; mas a
lei pée a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”.

A Constituicdo Fedral tem resguardado o nascimento, porém, existem
hipéteses em que o aborto € legalizado: diante do aborto necessario, em que nao ha
outro meio de salvar a vida da mae e se a gravidez resulta de estupro. Rudolf Von

IJhering, em A evolugao do Direito (2006, p.290) enfatiza que “um problema insoluvel
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o de indagar o que é que constitui o conteudo do direito, porque ele é eternamente
variavel.” Esse autor ainda nos leva a refletir que “O direito ndo exprime a verdade
absoluta: a sua verdade é apenas relativa e mede-se pelo seu fim. E assim é que o

direito ndo sé pode mas deve mesmo ser infinitamente variado.”

1.1 Evolugao do Direito

Até a producdo dos primeiros codigos, 0s governantes exerciam seu
poder com autoritarismo, sem qualquer limite, julgando duramente e sem
proporcionalidade, tomando suas decisdes conforme sua vontade.

Do ponto de vista tedrico, os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, sao direitos histéricos, ou seja, conquistados com lutas em defesa de

novas liberdades e contra velhos poderes.

A partir de um determinado momento a palavra apenas falada ja ndo mais
bastava, surgindo dai a producao da lei escrita. Inicialmente através de inscrigdes no

barro e em papiros, bem como gravadas em 0ssos de animais.

A doutrina jusnaturalista, de modo especial por meio das doutrinas
contratualistas, chega a seu ponto culminante de desenvolvimento. Paralelamente,
ocorre um processo de separagao entre a igreja e o Estado, que atinge seu apogeu

no iluminismo.

Para Kant, todos os direitos estdo abrangidos pelo direito de liberdade,
cabendo a todo homem em virtude de sua propria humanidade encontrando-se

limitados apenas pela liberdade coexistente nos demais homens.

1.2. Direitos Humanos Fundamentais na Constituicao Federal

Podemos compreender que os direitos humanos fundamentais estéo
tutelados em nossa carta maior, nesta temos os direitos e garantias individuais.

Segundo Canotilho, (2006, p.118) as expressdes “direitos do homem” e
“direitos fundamentais” sdo sinbnimos podendo ser distinguidas da seguinte maneira:
direitos do homem séao direitos validos para todos os povos e em todos os tempos e
direitos fundamentais, que sao os direitos do homem institucionalizadamente
garantidos. Os direitos do homem tem seu carater inviolavel, intemporal e universal;

os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes em uma ordem
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juridica concreta.

Assim sendo, ndo podemos fazer nenhum tipo de distingdo entre as
pessoas, pois, a Constituicdo Federal em seu art. 5° afirma que todos s&o iguais
perante a lei, garantindo desta forma, aos brasileiros, estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Estes direitos ndo s&o absolutos e que em alguns casos pode até um
direito se sobrepor ao outro, por exemplo, nos casos de estupro, a mae tem o direito
de abortar, nos casos previstos em lei.

O direito a vida é reconhecido pela doutrina como direitos de primeira
dimensdo, sendo ele o maior e mais importante dentre todos. Nem sempre foi
tutelado, ou mesmo sendo pelas constituicdes passadas nao era dado o valor que a

vida tem hoje, a Constituicdo Federal de 1988, trouxe um diferencial em seu art. 5°:

Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade.

Para gozarmos dos direitos humanos fundamentais disponiveis é
necessaria a vida, por isto essa € protegida plenamente, no entanto em alguns
casos, o principio da dignidade humana se sobrepde ao da vida.

O direito ao nascimento encontra-se amparado pela Constituicdo
Brasileira no artigo 227 da, onde, “é assegurado a crianga e ao adolescente o direito
a vida, a saude, a alimentacao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria®, néo
podendo assim, violar esses direitos. As criancas desde o seu nascimento deverao
ser acompanhadas pela sociedade e pelo Estado como forma de garantir
desenvolvimento e sua qualidade de vida.

Nossa Carta Maior, ndo obsta duvidas sobre a protecéo a vida, tendo este
sido ratificado o Pacto de Sé&o José da Costa Rica. No artigo 4° |, da convengao
Interamericana de Direitos Humanos esta disposto que: “toda pessoa tem direito que
se respeite a sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em regra, desde o
momento da concepgao, ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”.

Entre os direitos humanos, o principio da igualdade entre os sujeitos, o
ser desprotegido, indefeso, apenas concebido merece também essa protegcao

juridica.
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2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é um bem indisponivel. Tudo que existe
no mundo deve ser usado em proveito da humanidade, n&o rebaixa-la ou diminui-la
em sua dignidade.

Nao ha um consenso sobre a dignidade da pessoa humana, até mesmo a
vida e a morte podem ser vistas em pontos de vista diversos. Assim também
acontece com a dignidade da pessoa humana, onde devera ser analisado sempre o
fato real.

Por exemplo, o aborto em caso de estupro que pode ser realizado ainda
que o feto ndo seja culpado, ainda assim, podera ser praticado diante do fato
ocorrido. No caso, prevalece o principio da dignidade da pessoa humana, para que a
mae nao veja o feto e lembre do que lhe ocorreu, seja também por qualquer outro
motivo de foro intimo que leve a mae a pratica de tal ato, podendo ela agir desta
forma, sendo tutelada pela legislagao Brasileira.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p.78), constata-se que a dignidade
da pessoa humana € uma “categoria axioldégica aberta”, um “conceito em
permanente processo de construgdo e desenvolvimento”, apesar de saber-se que,
como qualidade inerente ao homem (dignidade como limite do Estado), ostenta as
caracteristicas da intangibilidade, da irrenunciabilidade e inalienabilidade, bem como
independe de seu reconhecimento pelo Direito e dos comportamentos humanos,
ainda que esses sejam considerados indignos. A doutrina majoritaria adota o
pensamento kantiano no que se refere ao nucleo da nogéo de dignidade.

Também é vista a dignidade como tarefa que incumbe a entidade estatal
(preservacédo e promocédo da dignidade, bem como a criagcdo das condi¢des
necessarias a seu pleno exercicio).

O autor do livro propée uma conceituagao juridica de dignidade da pessoa
humana: a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gbes existenciais

minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
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ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o
com os demais seres humanos.

Consagra-se a dignidade da pessoa humana como principio valor
fundamentador do ordenamento juridico brasileiro (CF/88, art. 10, inciso lll),
significando que:

“0 nosso Constituinte de 1988 [...] reconheceu categoricamente que é o
Estado que existe em fungdo da pessoa humana”, reforgando o
entendimento sobre a dignidade como limite e tarefa dos poderes estatais,
evidenciando assim que se adota a matriz kantiana de que o ser humano é
um fim em si mesmo; nela fundamentam-se, direta ou indiretamente, os
direitos humanos e, em especial, os direitos fundamentais, quer estejam
positivados, quer ndo (ha de ser lembrado o disposto na CF/88, art. 50, §
20).

A positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana é
relativamente recente, ainda mais em se considerando as origens remotas a que
pode ser reconduzido. [...] tdo somente a partir da Segunda Guerra Mundial, o valor
fundamental da dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecido
expressamente nas constituicbes, de modo especial apds ter sido reconhecido pela
declaracgao universal da ONU de 1948. (SARLET, 2015)

Mesmo assim, muitos Estados integrantes da comunidade internacional
nao chegaram a inserir o principio da dignidade da pessoa humana em seus textos
constitucionais.

A dignidade da pessoa humana € inerente a pessoa e assim como outros
principios é irrenunciavel e inalienavel, € uma caracteristica intrinseca do ser

humano. Ainda segundo Sarlet ao tratar do assunto, diz que:

[...] é algo que se reconhece, respeita e protege, mas que nado possa ser
criado ou lhe possa ser retirado, ja que existe em cada ser humano como
algo que |lhe é inerente. Nao &, portanto, sem razdo que se sustentou até
mesmo a desnecessidade de uma defini¢ao juridica de dignidade da pessoa
humana, na medida em que, em ultima analise, se cuida de valor préprio, da
natureza do ser humano. (SARLET, 2015, p.81)

Podemos também apontar a dignidade da pessoa humana como algo
inerente a natureza do homem, de acordo com a sua cultura, seus costumes e
sendo assim, é dever do Estado assegurar esta dignidade.

Nao podemos deixar que uma pessoa sofra imposicoes feitas pelo Estado,
por qualquer outro particular, ou por ele mesmo, que fira sua dignidade.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana € um principio dificil de
conceituar por ser abstrato, mas facil de ser contatado no caso concreto, como por

exemplo, protegendo a integridade fisica, moral e psiquica, proibindo a pena de
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morte, qualquer tipo de tortura, a eutanasia, e qualquer outro ato que traga o

sofrimento a pessoa e/ou a leve a ser tratada como mero objeto.

3 ABORTO

Desde 1940 o aborto é considerado um delito pelo Coédigo Penal e
passivel de prisdo, para as mulheres que se submetem e para quem o realiza.

A excepcionalidade se da somente em trés casos: quando a gravidez é
resultado de estupro (a mulher tem o direito de escolher interromper a gravidez ou
manté-la), para salvar a vida da mulher e, a partir de 2012, gravidez de feto
anenceéfalo (a mulher tem o direito de optar pelo prosseguimento da gestagao ou por
interrompé-la.

O Direito, além de buscar orientar o desenvolvimento das em sociedade,
busca também, a ordenagao social, por isso a protegao preliminar da vida é basilar,.
Nesse passo, a existéncia humana se mostra como o fendbmeno desencadeador de
todas as demais relagdes juridicas, licitas ou ilicitas, que o homem, enquanto célula
do tecido social, pode se desenvolver.

O Cddigo Penal vigente no Brasil, no Capitulo | - DOS CRIMES CONTRA
A VIDA -, criminaliza, no art. 124, a pratica do autoaborto e o consentimento da
gestante para que terceiros realizem o abortamento. O Cédigo Penal, no artigos 125
e 126, tipificam o aborto provocado por terceiro, sem e com o consentimento da
gestante, respectivamente. Por fim, o art. 128 abrange as hipoteses taxativas nas
quais € possivel realizar o abortamento sem que tal conduta seja criminosa, pois sao
causas de exclusao da ilicitude, ante a peculiar situagdo que a gestante se encontra.
3.1 Crime de aborto

Vejamos a redacéo legal:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - detencao, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao é
maior de quatorze anos, ou € alienada ou débil mental, ou se o
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consentimento é obtido mediante fraude, grave ameacga ou violéncia. (...)
Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Em caso de estupro, o aborto sentimental é permitido, pois, a mulher néo
deve ser obrigada a gerar um feto, resultante de uma violéncia, no entanto, se faz.
necessario, o consentimento da gestante para que tal ato seja praticado. E ainda em
casos onde se é confirmada ndo apenas a anencefalia, como também nos casos
que nao ha outro meio de salvar a vida da gestante que segundo a doutrina
caracteriza-se como estado de necessidade, dispbe-se da vida do feto para salvar a
vida da mae, é pratica licita e irrenunciavel, com ou sem o0 seu consentimento.

Nas demais situagdes, quando o aborto € praticado pela, é definido como
crime, previsto no art.123 do Codigo Penal, e até mesmo quando realizado por
terceiros, com ou sem o consentimento da gestante (Art. 125 e 126 CP).

Quando praticado um fato tipico, passa a incidir sobre ele a presungéo de
que também é ilicito.

Segundo esse raciocinio, 0 médico que realiza um aborto para salvar a
vida da gestante ou interrompe uma gravidez decorrente de estupro, em um primeiro
momento, esta cometendo um delito. O fato por ele praticado, além de tipico, é
presumidamente ilicito. Contudo, ndo ha que se falar na ocorréncia de crime. O
médico, nessas hipoteses taxativas, estd acobertado por causas de justificagdo ou
excludente de ilicitude.

No inciso |, encontra-se o aborto terapéutico ou necessario, que constitui
estado de necessidade, pois 0 médico, com o fito de salvar a vida da gestante,
emprega o unico meio ao seu alcance, qual seja o abortamento.

Ja no inciso Il temos o aborto humanitario, sentimental ou ético, onde as
vitimas de estupro engravidam em decorréncia de relagdo sexual mantida, por meio
de violéncia ou grave ameaga, com o criminoso. Nao é preciso autorizagao judiciaria,
basta que a gestante prove ao médico a ocorréncia do crime de estupro por
qualquer evidéncia, através de inquérito policial, exame de corpo de delito, processo
judicial relativo ao crime.

Antes de realizar o procedimento, o médico deve ter cautela, no sentido

de certificar da veracidade dos fatos. Sera exigido prévio consentimento da gestante
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ou, em caso de incapacidade da vitima, autorizacdo dada por seu representante

legal. Em hipdtese alguma, essa permissao pode ser prescindida.

4 ANENCEFALIA

A ocorréncia de casos de anencefalia € mais comum na populagao
brasileira do que se tem ideia. Segundo dados da Organizagao Mundial de Saude
(OMS), divulgados no ano de 2003, o Brasil € o quarto pais do mundo a apresentar
maior incidéncia dessa ma-formacao fetal. De acordo com a Federacéo Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO), estima-se que a cada 1.600 recém-
nascidos, um é anencéfalo. Nao estando presentes nessa estimativa os dados
diante de uma gestacéo prematura.

Fetos anencéfalos sempre existiram, o que ndo havia era o diagndstico
eficaz e prematuro, s6 era identificada tal ma formacdo quando da interrupgcao
espontanea da gestagcdo ou no momento do parto.

Os avancgos tecnolégicos levaram a um conhecimento mais amplo da vida
intrauterina, permitindo, o diagnostico de anormalidades no desenvolvimento do feto
enquanto a gravidez ainda esta em curso. Felizmente, hoje a anencefalia pode ser
detectada ja na 122 semana de gestagao.

Este avangco gerou muita polémica e duvidas na sociedade e
doutrinadores, alguns dizendo ser a interrupgédo da gestagéo do anencéfalo aborto, e
outros tratando do caso como fato atipico.

O direito evolui com a sociedade, sendo assim, deve haver uma limitagao
do Estado em intervir em determinadas condutas dos cidadaos ou obrigar a pratica
de outras.

4.1 Aspectos juridicos

Este julgado teve como relator o Ministro Marco Aurélio e dos que o

acompanharam, reconhece que:

No dia 02 de agosto de 2004, foi concedida uma liminar pelo ministro Marco
Aurélio Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), autorizando a
interrupcdo da gestagcado de fetos com anencefalia, tornou sem sentido
qualquer pedido de aborto anencefélico perante os juizes. Nao ha que se
falar em autorizagdo judicial. Aborto anencefalico ndo é crime, de acordo
com a decisdo do STF. Ninguém pode ser processado por isso.

“O processo de secularizacdo do direito, ou seja a separagao entre o
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direito e religido, deve ser concluido o mais pronto possivel. Resquicios da confusao
entre eles devem ser eliminados”. (CONSULEX, 2004 p. 37)

“Com a interrupgao da gravidez por anomalia fetal, as mulheres néo estéao
renunciando a sua fé em Deus, mas reafirmando sua crenga na autonomia e na
capacidade para escolher o rumo de suas vidas, sem limitacbes ao exercicio de
seus direitos e liberdades fundamentais”. (CONSULEX, 2005 p. 37)

Observa-se qual a opinido da igreja catdlica, devido sua maior influéncia
em Nnosso pais, outras religides como o espiritismo, budismo, islamismo e hinduismo
também nao séo favoraveis a liberagéo da interrupgédo da gestagao do anencéfalo.

Todos os paises desenvolvidos ja autorizam a interrupcédo da gestacao
(Suica, Bélgica, Austria, Italia, Franca, etc), somente os paises em desenvolvimento

€ que ainda o proibem (Paraguai, Venezuela, Argentina, Chile, Equador).

4.2 Auséncia de crime por atipicidade

O parecer penal tem se tornado apenas um detalhe em meio a tantos
argumentos de outras ordens, atrapalhando desta forma uma apreciagado técnica e
adequada da matéria.

O Direito Penal visa exclusivamente a prote¢cdo de bens juridicos, Luiz

Flavio Gomes diz que,

o direito Penal ndo serve para a tutela da moral, de fungbes governamentais,
de uma ideologia, de uma religiao etc; sua missao é tutelar os bens juridicos
mais relevantes (vida, integridade fisica, patriménio, liberdade individua,
liberdade sexual etc. (RDPPP, 2010, p.108)

Diante de casos de aborto, o bem juridico tutelado é a vida e na
anencefalia ndo ha vida a se proteger ja que o feto é gerado sem o encéfalo, a
interrupcao desta gestagcdo ndo expde perigo ao bem juridico “vida”, pois esta nao
existe e nem existird com o nascimento.

Para ser considerado crime, o fato deve ser tipico, antijuridico e para
alguns doutrinadores, culpavel. Segundo Mirabete (2012, p.101), para que se possa
afirmar que o fato concreto tem tipicidade, € necessario estar tipificado na descrigao
legal, ou seja, que haja perfeita adequacéo do fato concreto ao tipo penal. Deve-se,
por isso, verificar de que se compde o fato tipico. Sdo elementos do fato tipico:
Conduta (acdo ou omissao), resultado, a relagao de causalidade e a tipicidade.

O aborto esta tipificado na lei conforme vimos. A conduta deste crime é de



REVISTA ELETRONICA DE TRABALHOS ACADEMICOS - UNIVERSO/GOIANIA
ANO 2/N. 3/2017 - MULTIDISCIPLINAR

retirar o feto, crime contra a vida. O resultado no crime de aborto ocorreria com a
morte do feto Em sendo assim, nos casos de anencefalia o fato “abortar” torna-se
atipico, posto que, nao poderiamos dizer “aborto”, na anencefalia, ja que nao ha vida,
sendo um ser vegetativo.

Essa interrupcdo da gestacdo devera ser permitida somente com sérios
diagndsticos onde demonstrard a anencefalia do feto, ndo havendo assim a
possibilidade de vida.

Nao cabe aos legisladores sua verificagdo, devendo ser realizada por
médicos, cabe aos legisladores tutelar e amparar os cidadaos para que estes nao

venham a sofrer abusos.

4.3 O direito da gestante interromper a gestagao

O principio da dignidade humana €& visto sob varios angulos. Nao
encontramos na doutrina uma forma unanime de interpretagcdo, devendo ser feita
uma interpretagao de casos reais, como ja dito, nenhum dos principios fundamentais
€ absoluto, nem mesmo o direito a vida, o mais importante deles.

Varias sdo as teorias e discussdes sobre o inicio da vida, pois viver ndo
significa apenas estar vivo, mas com potencial para seguir o ciclo da vida, o que nao
ocorre no caso dos anencéfalos.

A pessoa mais prejudicada diante desse quadro é a gestante que
carregara, em regra, durante 9 meses um feto que n&o tera a possibilidade de vida.
Como obrigar uma mae a ter um bebé, sem dar a ela a certeza de planejar o futuro,
sabendo que seu bebé nem ao menos saira do hospital. Poderiamos pensar
também sobre outro aspecto, o da mae que mesmo sabendo que seu filho ndo tera
vida, possui a esperanga de ver seu rosto e aconchega-lo mesmo que apenas por
minutos. Muitas gestantes, mesmo sabendo que o feto é anencéfalo, optam por
deixa-los nascerem mesmo sem a possibilidade de vida extrauterina.

A interrupcdo da gestagdo do feto anencéfalo sendo tutelada pela
legislacdo Brasileira, ndo visa obrigar a mé&e a interromper a gestagdo, mas
assegura o direito de opgdo dos pais e protege os profissionais da saude que
também estardo amparados.

Segundo Luiz Roberto Barroso:

Obrigar uma mulher a conservar em seu ventre, por longos meses, o filho
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que nao podera ter, impde a ela sofrimento indtil e cruel. Adiar o parto, que
nao sera uma celebracdo de vida, mas um ritual de morte, viola a
integridade fisica e psicoldgica da gestante (RDPPP 2010, p 39).

A gravidez modifica ndo apenas o corpo da mulher como também o seu
estado psicolégico. O direito deve acompanhar a sociedade, seus avangos
cientificos e culturais, de modo que nao seria justo obrigar uma gestante a carregar
o feto sem a menos perspectiva de vida futura. Apés verificada a impossibilidade de
vida, pode a lei autorizar a interrupcdo da gestagdo, evitando que a mulher
acompanhe os avangos de sua gestagao, aprofundando o amor e o apego ao bebé,
por ndo ser esta uma gravidez normal, transformando esse momento num dor tdo
profunda e inimaginavel assim que mulher toma ciéncia da condi¢do de seu bebé.

Ainda as gestagdes de fetos anencéfalos causam, com muita frequéncia,

patologias maternas como hipertenséo e hidramnio (excesso de liquido amnidtico).

As gestantes podem percorrer uma gravidez com risco elevado como
dificuldade respiratéria, hipotensdo em decubito dorsal, ruptura uterina,
embolia de liquido amnidtico, desligamento de normoplacentario, atonia
uterina pds-parto e outros (RT, 2005, p.406)

E importante reforcar o direito de escolha de interromper ou nio a

gestacdo aos pais, sejam por que motivos forem, sejam religiosos, morais, pessoais.

CONCLUSAO

O inicio da vida ainda é muito discutido, muitas sado as teorias e
argumentos para conceituar o inicio da vida. O mais utilizado é a fusao dos gametas
(espermatozoide e 6vulo), formando o embrido. A partir deste momento ha uma nova
vida humana, que possuira todas as informagdes genéticas que ditara seu
desenvolvimento, cessando-se somente com a morte.

O direito a vida esta tutelado pela nossa Carta Maior, sendo ele
considerado o maior e mais importante dentre todos, desta forma, desde a
concepgao a vida é protegida, ndo dando a ninguém o direito de tirar uma vida. Esse
€ um direito inviolavel e indisponivel, sendo condenado o aborto. Porém, diante da
anencefalia, ndo é considerado aborto, por ser este um caso atipico, afastando
assim o delito.

A dignidade da pessoa humana é um direito inviolavel, irrenunciavel e
inalienavel, € uma caracteristica intrinseca do ser humano. Esse principio é de dificil

conceituacado, mas podemos vé-lo com clareza se analisa-lo nos casos reais, como
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no aborto, em caso de estupro e em casos de anencefalia, assim podemos ver o
principio da dignidade se sobrepondo ao da vida, pois como uma gestante pode
carregar um filho fruto de uma violéncia? Ou até mesmo esperando nove meses por
um bebé que ao nascer, nao tera possibilidade alguma de vida?

N&o pode-se banalizar o aborto. A anencefalia n&do pode ser considerada
aborto, pois este € crime contra a vida e nestes casos ha somente a vida vegetativa.

O que se defende com o presente trabalho é que seja concedido a
gestante a opcéo de interromper a gravidez, de ser uma escolha sua, uma vez que,
durante os noves meses ela carregara o feto, sabendo que este ndo tera a
possibilidade de vida, tratando-se ainda de uma gravidez que traz risco a sua saude.
Nao se pode obrigar uma mée a ter um bebé&, impossibilitado de vida extrauterina.

Muitas gestantes optam por ter seus bebés. Visa salientar que o
importante é deixar o direito de escolha aos pais. Devendo haver uma limitacdo do
poder do Estado em intervir em determinadas condutas ou obrigar a pratica de

outras.
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