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RESUMO

NOGUEIRA, Ana Karina PinheiroAborto de Feto Anencéfalo.Ana Karina Pinheiro
Nogueira. 60**fl. Monografia (Curso de Direito) Wearsidade Federal do Ceard — UFC.
Fortaleza, Ce: 2006.

O trabalho aqui apresentado relata sobre a padsithdd legal de retirar do corpo da mée o
feto anencéfalo. Tendo como principal apoio sea @ssa medida terapéutica necessaria
para a saude da gestante. Nao se pretende em nooatgmin defender a pura e simples
legalizacdo do aborto. Demonstra-se, apenas, goaduta da gestante e dos profissionais
de saude de interromper a gestacado de feto anenséfancontra no campo da licitude, ndo
devendo o Estado acarretar sancdo para ela. Séaadbse pontos como o direito a vida, o
conceito de anencefalia, riscos e mudancas nacgestde anencéfalo, a personalidade
juridica, a dignidade da pessoa humana, as refiexdeDireito Penal e alguns casos
praticos. Conclui-se a partir do momento em que®sstata através de um parametro
médico que o anencéfalo € uma vida inviavel, sesasiderado por muitos um morto
cerebral. ApGs esse juizo de convencimento, reéirgla conduta do gestante e de seus
médicos a tipicidade que muitos insistem em atrilgis. Devendo o Estado assegurar as

condi¢cdes necessarias para a expulséo do fetoé&fakndo Utero da méae.
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ABSTRACT

NOGUEIRA, Ana Karina PinheiroAbortion of Anencephalic Embryo. Ana Karina
Pinheiro Nogueira. 60**fl. Monografia (Curso de 8ito) Universidade Federal do Ceara —
UFC. Fortaleza, Ce: 2006.

The present work relates about a legal possitolitgmbryo with out brain’s mother take out
it of her body. This teory is support for it be measured therapeutical necessary to the
preservation of her healthful and worthy life. Té&s no intention of defending the abortion
legalization. They intent to analyze the right i¢,| concept of anencephaly, changes and
risk of carry a embryo with out brain, the legatgonality, the dignity of the person human
being and the Criminal Code. It is concluded ifleal with the therapeuthical antecipation
the embryo childbirth anencefalic of behavior nedched for the incidence ofthe criminal
norm, manifestation of th regular exercise of rigattion to be carried though in the
socialsphere of the legality. The State must wahendonditions of all hospital and doctor

that can make this kind of operation.
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1 INTRODUCAO

A relevante e atual discusséo na sociedade lirassiebre o aborto
de feto anencéfalo torna necesséaria a demonstrdedalguns de seus pontos mais
importantes com o intuito de formar uma opinido asedivergente e alertar para uma
necessaria positivacdo pelo Estado sobre o temgégesta presente em vérias decisdes
judiciais.

Tanto nos meios de comunicagdo como nhas mais ahbaes
brasileira a repercussao sobre o tema precedeliadda gestante e dos profissionais da
area de saude, buscando autorizacdo do Estado @ior do Poder Judiciario para a
interrupcao da gravidez de feto desprovido de Grg@&gessarios para a sua sobrevivéncia.

A modernizacao das técnicas do diagnoéstico deommadfcao do feto
logo no inicio da gravidez auxilia no avanco nasqoesas sobre a incidéncia dessa
anomalia no mundo em geral. Segundo a Organiza¢éulisl de Saude , o Brasil € 0 4°
pais no ranking de nascimento de feto com aneliecefa cada 10 mil brasileiros nascidos
registra-se 615 mortes ao ano em decorréncia deEesgdo, um indice de 8,6 fetos
anencéfalos.

Exige-se, a partir desse dado, uma imediata solatéavés de
decisbes unificadas do Poder Judiciario, pois @ramesmo permite ora proibe o
procedimento discutido neste trabalho. Importaatestar o siléncio do Poder Legislativo
gue se esquiva de votar projetos de lei que vessdore 0 aborto e que se encontram em

tramitacao.
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E importante frisar que o estudo aqui realizado n&gse
genericamente sobre o aborto, mas, especificamenl®ge a liberdade da gestante de
interromper licitamente a sua gestacdo quando emvesgre ela carrega um feto inviavel a
sobrevivéncia, decorrente de uma malformagédo grem®nsistente com a vida extra-
uterina. Impossivel ndo suscitar dai uma discussBre a dignidade da gestante, o que leva
a necessaria abordagem sobre questdes prelimemaersa do tema, como por exemplo os
conceitos de vida humana, de pessoa e de persmhalidcorrelacionando sempre tais
visdes com a de feto anencéfalo para que isso pasdar a ter um conceito sobre o mesmo.
S0 assim poder-se-a descobrir em qual situac&agyfaridica pode-se inseri-lo.

O problema serd estudado levando em consideraddibliagrafia
nacional, as noticias sobre o tema nos meios demicatéo, os Projetos de Lei e a reforma
da Parte Especial do Cédigo Penal, ambos em trgéitao Congresso Nacional. Serdo
também conhecidas algumas decisdes judiciais, wievike versando sobre o mesmo
assunto, proferidas pelos Tribunais Estaduais, pei$ur Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal.

Diante do exposto, o presente trabalho se baseaia esume na
discussao de dois problemas correlatos e indispeisspgara a descoberta do status juridico
do embrido anencefalico. O primeiro questionameéatse com a interrogacéo: o aborto de
tal embrido é considerado crime contra a vida, isapdo em violagdo do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana? J& a segunda reeelanabnte o contrario: a proibicdo da
interrupcdo da gravidez fere a dignidade da gestdotnando a conduta abortiva, nesse
caso, atipica? E com isso deve o Estado prestdigms de saude para a realizacdo segura

da antecipacéo terapéutica do parto?
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No primeiro capitulo, € imprescindivel a abertua ®mas que
adentra a filosofia, o conceito de personalidad@ia, sem perder de vista o proprio
conceito usual de personalidade. Toda essa disclssd a um entendimento aprimorado
do que é realmente anencefalia, também estudagordeiro topico desse trabalho.

No segundo capitulo, uma pequena observacdo dasgidéncias de
ter uma gestacdo desse tipo, enfatizando os pasgigeos a salude da gestante, e,
principalmente, os traumas e problemas psicolégiensados tanto na mae como no pai e

em toda a familia.

O nosso objetivo com o0 presente texto consiste emalisar
especificamente o abortamento em casos de aneacgfamando por uma abordagem
puramente juridico-cientifica, concernente primalrdente a teméatica ética e penal. Nao se
ambiciona aqui solucionar indiscutivelmente o peald, posto a complexidade das paixdes
envolvidas e as evidentes limitacbes da autoracdss, entretanto, dar contornos mais

objetivos e praticos a matéria.
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20 QUE E VIDA HUMANA?

O vocabulo Vida deriva do grego bios e do latina,véxpressando o
intervalo de tempo entre a concep¢ado ou nascin{gnistdo até agora ndo resolvida) e a
morte.

No sentido biolégico, o primeiro sinal de ida sendéfecundacéo do
ovulo pelo espermatozoide , ocorrendo uma combinagdre os genes do pai com os da
mae. Neste momento quase todas as caracteristcasve ser ja estardo geneticamente
definidas. No final das 38 semanas de gestacBipaeve vir ao mundo através do parto,
momento conhecido como nascimento. E a partir dessmento que o ordenamento
juridico brasileiro entrega ao ser humano a titddéatte de direitos e de personalidade, porém
o momento a partir do qual é possivel identificagividualmente o homem é questao
bastante controvertida pela doutrina. N&o se tatagui se omitir sobre o problema, uma
vez que tal assunto é indispensavel para conhetrderinicio da tutela juridica da vida.

Algumas teorias trazem a baila a sua concepcamuhegn da vida
humana. A teoria tradicional da natalidade ou rsgahcredita que o feto faz parte do corpo
da mée, ndo podendo ainda ser individualizado, @lgos6 pode ocorrer com 0 nascimento.
Ja a também tradicional teoria conceptista ou tHidade revela que a existéncia da vida
humana da-se no momento exato da concepcao, qoaesjmermatozoide fecunda o ovulo.
Interessante perceber-se que tal crenca € a mesigeefh Catdlica Romana e de uma parte

do pensamento da igreja evangélica cristd Degoss avancos nos conhecimentos da
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tecnologia da ciéncia genética e com a ajudaaaafizacdo da informacdo, novas teorias
surgiram como a da gestacdo, da cariogamia, @gdwde do 14° dia.

A teoria da gestacédo ficou conhecida por servifluddamentacdo ao
famoso caso Roe versus Wade, decidido pela sup@arta dos EUA, reconhecendo o
direito da méae de optar pelo aborto desde queaséja sexto més de gestacdo. Acredita tal
teoria que € sO a partir do sexto més que o ongandd bebe tem condi¢cdes de sobreviver
fora do Utero materno, pois essa viabilidade &adh pela presenca necessaria da formacgéao
normal do sistema nervoso central.

Na teoria da cariogamia, o zigoto € um individuenhuoo, pois se
defende que desde a concepcdo hd um potencialistérexa de ser humano no futuro
préximo. Sua justificativa para tal pensamento decda crenca de que o ser encontrado no
Utero da mae ja € uma unidade indivisivel dotad@atacteristicas genéticas proprias e
individuais.

Por ultimo, a teoria do 14° dia ou pré-embridoedd€ que a vida so
comeca a existir a partir da formacéo do sistermeose, 0 que ocorre aproximadamente na
segunda semana ap0ds a concepcao. E importanteom&ngiie uma parte dos evangélicos
cristdos pensa da mesma forma.

Apesar da pequena explanacdo sobre as dadaassteorestudo
sobre o aborto de feto anencéfalo ndo se da progni@ no ambito dessa discusséo sobre o
inicio da vida. E sim o fato de ser decisivo pargida do ser humano a formagédo do
cérebro. Afirma Anta Moser (2004) que o desenvodrito cerebral ocorre apos os trés
meses de gestacdo, quando se indica condi¢Oes asip@ana uma vida pessoal. Também é

certo, e acredita-se indubitavel, que cessadasuragdds do cérebro a pessoa deve ser
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considerada morta. Percebe-se uma certa semelbanta teoria do 14° dia. Os criticos
dessa teoria asseveram a discusséo salientando a@eastado de coma, Estado no qual o
cérebro parece desativado, mas existe a possi®lide sua reativacao.

Realmente, tal critica parece pertinente, exigiadeim para uma
completa discussdo a diferenciacdo entre o estadoadnsciéncia, doenca ou disturbio
mental e enfim, a anencefalia, inexisténcia deuesas cerebrais sem as quais nunca
poderdo existir atividades mentais, o que tornaossjvel comportamentos voluntarios e
morais. Nos outros trés casos 0 cérebro tem ssndelvimento estrutural completo e a
vida mesmo que precariamente pode ser viavel. \&&ragees da ajuda dessas definicdes que
0 conceito de anencefalia retoma a discussdo gaumtas muito mais filosoficos do que

propriamente bioldgico.

2.1 O homem na visao filosoéfica

Como o homem € um ser pensante , ele ©&gdaa sua propria
descricdo apenas como um conglomerado de céanasciado Bioldgico. A idéia de ser
humano € discutida desde os mais remotos tempgsin@@ Ferrater Mora, Aristoteles
definia a vida como “aquilo pelo qual um ser sgeycresce e perece por si mesmo”. Em
todas as épocas a investigacdo sobre o temdilfenciada pela filosofia. As correntes que
se desenvolveram a partir do século XV ainda hégec®nhecidas. O periodo humanista ,
gue se desenvolveu do séc. XV ao XVII, atribuidighidade humana o centro do universo,
discutia a liberdade e a igualdade entre todo®wssyy O segundo periodo foi o Positivismo

iniciado no séc. XIX, tendo como mentor intelectdalgusto Comte, acreditava-se que o
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homem aqui € superior a quaisquer outros seredaawsua razdo, condicdo necessaria para
a prépria realizacdo em sociedade.
O Jdltimo pmitd é o historicismo, iniciado no séc. XX,
representada por Dilthey e influenciado por oufildsofos, assevera a a diferenca entre o
homem e a natureza.
A filosofia procura respostas para o0s mais difeent
guestionamentos sobre a vida, 0 homem e a natyserasso influencia todas as demais

ciéncias. Nesse sentido é importante citar Rec&&iéhss

A vida é dar-se conta de si, de saber-se, verd&®s,um simples conhecimento
intelectual , mas presenca imediata da vida pata gaal, uma tomada de posse

do individuo de si mesmo.

Percebe-se assim que a conduta humana é consandiokenciada
pelos valores culturais, histéricos e as condigiekientais para a realizacdo de certos fins
estabelecidos pelo grupo no qual esta inseridosdé&xrma, o homem podera sentir-se
completo de suas necessidades e realizados noslgetigos. A partir do momento em que
o individuo modifica a natureza, torna-os objetessda vontade racional. Tal discurso
intenta descrever o ser humano como ser racianidizando toda a sua natureza corpérea
para ter consciéncia de si mesmo e viver em sabgedegnamente. Objetos que s6 podem
ser alcancados por ser o homem dotado de razéo.

A afirmacdo de Kant sobre a importancia das coidas,objetos,
somente por serem eles necessarios ao homem, feedtniadamental para se conhecer a

diferenca entre as pessoas e as coisas.
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(...) os seres, cuja existéncia ndo assenta em nossadepmhas na natureza,
tém, contudo, se sdo seres irracionais, um valoamente relativo, como meios,
e por isso denominam-se coisas, a0 passo que ismiesais denominam-se
pessoas, porque sua natureza distingue ja comerfir mesmos, ou seja, como
algo que ndo pode ser empregado como simples mejige g portanto, nessa

medida, limita todo o arbitrio (€ objeto de reape(003, p. 59)

E indiscutivel a importancia da filosofia para coegnder o
individuo e tudo que gira em torno dele e sO exste sua causa. De certo que para o
desenvolvimento desse assunto ndo se pode deiacetd¢uar a descoberta de si mesmo
pelo proprio homem, sendo desconsiderado pelafilos ser sem caracteristicas humanas,

sem consciéncia e razao.

2.2 Personalidade Juridica

A tentativa de dar um significado para o que é \idamana nao
teria relevancia alguma se no trabalho faltassetasaricdo da personalidade juridica e o
momento no qual se atribui status juridico deqees® ser humano.

Tal discussdo remonta-se a antiguidade quando awrpapessoa
origina-se do grego, proposon e do latin, persimaicando nos dois idiomas a mascara que
0s atores utilizavam, nas apresentacoes teatnasepaonder o rosto e ressoar forte a voz.

Washington de Barros Monteiro (2000) informa quenctempo a
mascara utilizadas no teatro pelo atores passograssar o proprio individuo artista que
representava esses papéis. Sem esquecer quecaigmiambém aquele que olha para

frente, que afronta.
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O Cadigo Civil Brasileiro, Lei 10.406/02, em seu. Hr indica que
toda pessoa é capaz de direito e deveres na oiditnNesse sentido, o legislador investe a
pessoa natural, individuo como ele é, sujeito deitds e deveres pelo fato de ter nascido
com vida, momento em que o homem adquire persauatdid

A personalidade juridica diferencia-se em demasa pdoprio
conceito de personalidade adotado pelos dicionadosio o proprio Aurélio descreve
personalidade como o que €& basicamente o caratequalidade do que € pessoal e
determina a individualidade duma pessoa moral, Emteespecificado também como o
elemento estavel da conduta de uma pessoa ou sw@ranhabitual de ser, aquilo que a
distingue de outros individuos. Segundo o dicianéle Psicologia de Henri Pieron, € o
conjunto de caracteristicas de constituicdo, teampento, inteligéncia e carater e suas
modalidades especificas de comportamento. Naode geixar de destacar que o vocabulo
personalidade, para o Direito, € um valor juridisorgindo imediatizada no ser humano
desde 0 momento em que passa a existir. Ja aquesste numa qualidade de sujeito de
direitos e de obrigacdes que podem ser atribuigiot® ta pessoa natural como a pessoa
juridica e entes despersonalizados.

A Constituicdo Federal protege expressamente sopaiidade do
homem quando eleva a dignidade da pessoa humana somdos mais importantes
preceitos a serem guardados pela ordem juridicstitazional. Percebe-se indissoltuvel o
conceito de personalidade juridica com o proprimémm, pois no ordenamento juridico
brasileiro somente se perde a personalidade coorta.m

O instituto discutido aqui destaca-se por ser tirdamente

conferida as pessoas naturais e juridicas e sorpentonveniéncia do legislador ( e apenas
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para a complementacéo) atribuiu a entes despdimas a mesma condicdo. Nesse
sentido, destaca-se a personalidade juridica conteomde subjetividade, significando a
possibilidade de qualquer ente ser titular de delaguridicas.

Necessario faz-se explicar como a subjetividaa-sie em face da
personalidade juridica. Ela torna alguém ou algdati de direitos e obrigacdes, sujeito,
situando-o aptos para figurarem uma relacdo jwidisse ponto € o cerne da discusséo
entre doutrinadores, pois qual seria 0 exato moong@atatribuicdo de sujeito juridico ao ser
humano, uma vez que o feto é ser concebido, masengode considera-lo completo, ja que
nao nasceu ainda.

No Direito Romano, o feto fazia parte do corpo daene o
momento de conferir a ele personalidade era coasoimento. Muito embora os interesses
fossem resguardados e protegidos através de uitutmsthamado antecipacdo presumida
do nascimento, apresentando o propdsito de apeateger os interesses do nascituro. A
Lei Brasileira, que apresenta grande semelhancaocdispositivo mencionado, em seu art.
1°, descreve gue toda pessoa € capaz de direitegeees da ordem civil, porem sé no art.
2° ela concede personalidade civil a todos queenastcom vida e nesse mesmo momento
0 artigo salvaguarda os direitos do nascituro des@econcepcao. Faz dessa maneira por
acreditar que muito provavelmente o ser intra-nteriascera com vida (Rodrigues, 2000).
Interessante citar que o Projeto de Lei do Codigal €ncabecado por Clévis Bevilaqua
redigia tal matéria diferentemente, quando em se@°adispunha que a “personalidade
comecga com a concepcao, sob condicdo de nascevidaimn porém o artigo foi rejeitado,

dando preferéncia a j& mencionada concepc¢dao ditodioenano.
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Atualmente, os avancos da Biotecnologia ja interfer na
verificacao de diversas fases da gestacdo, podemdseguranca afirmar que sé a partir da
24° semana ha a viabilidade da sobrevivéncia dodetonomamente, pois nesse estagio ja
existe forma humana e sistema nervoso diferenciado

Uma questdo importante suscitada por Maria Helan&a Bnvolve
a discussdo do embrido fecundado “in vitro” a qu& entende possuir a mesma
personalidade juridica formal, no que concerne dicatos de personalidade, visto que

possui uma carga genética peculiar.

“Embora a vida se inicie com a fecundacgdo, comaxigez, que se da com a
nidacdo , entendemos que o inicio legal da persiaa juridica € o momento da
penetragdo do espermatozoide no 6vulo, mesmo focagbo da mulher, pois os
direitos da personalidade , como o direito a valantegridade fisica, a saude,
independem do nascimento com vida. (...) Ndo djstinos o concebido

naturalmente do obtido em vitro. Apenas os efaltodireitos patrimoniais, como
0 de receber doagédo ou heranca, dependem do naszic@m vida (DINIZ,

op.cit: 192/3 — nota de rodapé).

Apesar da relevante opinido da grande jurista,gesledor parece
entender que o momento inicial da dignidade doinaecda-se com a nidacgéo. E isso que
se pode concluir do Projeto da Lei n° 1184/2008ulendo a reproducao assistida no pais,
expressa no § 2°, art. 13°, que os embrides &=clos in vitro antes de implantados no
Utero de sua genitora ndo possuem personalidadecfur

Percebe-se com esse pensamento que a lei espesifica o
assunto protege a vida viavel, uma vez que enwfid@ do corpo da mée ndo possuem a

minima condi¢do de se desenvolver. Assevera-sa gakeuma sobre pesquisas em células-
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embrionarias é bem mais profunda e ndo se preteledéorma alguma, opinar sobre o

assunto, apenas relatar a sua existéncia parehameeimpreenséao do trabalho.

3 ANENCEFALIA

Atualmente, sdo utilizados meios de alta tecnalogara
diagnosticar alguns erros no material genéticopdds, possibilitando ao casal que pretende
ter filhos ser muito bem aconselhado por um esligeiasobre a viabilidade ou n&do da
procriacdo. Toda essa precaucao serve para euasups criancas nas¢gam com doencas
incuraveis ou com anomalias indesejadas.

Além de medidas preventivas, também apdés a concejgra-se
formas de verificar certas malformacdes ainda poolida mae, como o exame de ultra-som
e o do teste da alfafetoproteina, utilizados tampéra o diagndstico da anencefalia e a
prépria ecografia.

E nesse contexto de desenvolvimento tecnoldgico ppae ser
verificada ainda na gestacdo a anencefalia, aws&oonpleta ou parcial do cérebro e da
caixa cranio decorrente de fatores genéticos e emtais que causam uma falha no
fechamento do tubo neural. Os exames ndo deixameseqgn rastro de duvidas sobre o
diagnostico prévio do anencefalico e € sabido diee ma nenhuma facanha médica que

possa dar vida ao anencéfalo, j& que muitos daredjue ele j4 é, por natureza, morto.

O advogado Manuel Sabino Pontes, especialista emitd
Constitucional, assevera que essa auséncia dduestricerebrais (hemisférios e cortex)

desencadeia uma paralisacdo das funcbes supedoresstema nervoso central. Estas
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funcdes possibilitam a existéncia da consciéncmandam a percepg¢éo, comunicacao,
afetividade e emotividade, ou seja, aquelas cafatitas que sdo a expressao da identidade
humana. Ha apenas uma efémera preservacdo de gumegetativas que controlam
parcialmente a respiragdo, as funcdes vasomotoess dependentes da medula espinhal.
Esta situacdo neuroldgica corresponde aos critéigomorte neocortical, enquanto que a

abolicdo completa da fungéo encefalica define aevmarebral ou encefalica.

A viabilidade para a vida extra-utershgpende do suporte
tecnologico disponivel (oxigénio, assisténcia negpria mecanica, assisténcia vasomotora,
nutricdo, hidratacdo). Ha 20 anos, um feto eraiderado vidvel quando completava 28
semanas, enquanto que hoje, bastam 24 semanasos.raz 10 anos que um neonato de
1 kg estava em um peso limite, mas hoje sobrevifgtos com 600 gramas. A viabilidade
ndo é, pois, um conceito absoluto, mas variavet@a continente, cada pais, cada cidade e
cada grupo sociocultural. Entretanto, em todosages; a viabilidade resulta concebivel em
relacéo a fetos intrinsecamente sdos ou potenaidnsdos. O feto anencéfalo, ao contrario,
€ intrinsecamente inviavel. Dentro e um quadro deiemneocortical, carece de toda logica
aplicar o conceito de viabilidade em relacdo aopteme gestacdo. O feto sera inviavel
qgualquer que seja a data do parto.

Veja-se a opinido do advogado Luis Roberto Barras@DPF n°

54 sobre a anencefalo.

A anencefalia € a ma-formacdo congénita pela quéto, por defeito de
fechamento do tubo neural durante a gestacdo, péesemta os hemisférios
cerebrais e o cortex. Como conseqliéncia, o fetdaraoqualquer viabilidade de

vida extra-uterina.
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A anencefalia, que consiste na auséncia ou distimdiformacao da maior parte
da calota craniana, constitui um tipo especial aletssse de doenca. No caso, a
falta de desenvolvimento encéfalo, dara lugar, itaeglmente , a morte,
resultando entdo em natimorto ou 6bito perinafdlARCOnN, 2004, p.139).

Além de ser um defeito fatal em 100% dos casosa®ria dos
anencéfalos morrem ainda na gravidez (cerca de)6® &cgrande parte dos sobreviventes
morrem no primeiro dia depois do nascimento.

Segundo o Conselho Nacional de Medicina da Batli@4Rquase
todos os fetos anencéfalicos nascidos morrem d@aife vida e apenas cerca de 0,5% a 2%
sobrevivem uma semana, a incidéncia é de 2 a €farfascidos.

No laudo médico pericial oficial firmado por Denmetd Brand&o,

citado por Warley Rodrigues Belo (1999, p.100).

Anacefalia, ou auséncia de cérebro, é afeccdo enserel, que impede
inquestionavelmente a ocorréncia devida. Equivatege cerebral, situacdo que
permite ndo s6 desligamento de parelhos médicarp @ prépria doacdo de
orgdos. Nao se trata, nesse caso de interrupcéiniagor defeito ou formacao,

ou para se prevenirem sofrimentos.

Necessario faz-se citar o conceito de anencefaliaisfo de um

grande estudioso nesse assunto, Patrick Verspierdde/o (1999, p. 106).

A anecefalia consiste na auséncia no feto dos lrisisférios cerebrais. Nao
corresponde exatamente, no plano médico, a morgbred. O sinal inequivoco
desta, admite-se hoje, reside na verificacdo d@&naiss de funcdo total e
definitiva do tronco cerebral. A funcdo do tronavabral esta presente nos fetos
anencefalicos e permite, em alguns casos, umaweémeia de alguns dias, fora

do claustro materno.
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Observa-se que o feto somente sobrevive por ercesdracoplado
no corpo da mae, onde é possivel a circulacdo Bamatravés da placenta. Desligando-se
do ventre materno sua sobrevida s6 ocorre se ligatpiipamentos que Ihe possibilitem a
respiracdo artificial. Isso se da apenas quandetm rido faleceu no uUtero da mae, pois
geralmente possui outros problemas de saude coog@&@umo defeitos cardiacos, atresia
pulmonar, ventriculo Gnico e outros.

Frisa-se com o relatado que o anencéfalo é, ingneente, um
morto cerebral, e somente se usa esse termo pasa #go concreto e cotidiano para
comparar, e se muitos discutem acerca da existénciado de funcdo cerebral apds o
nascimento do anencéfalo, € indiscutivel a.suaen@ua condicdo é analoga a da pessoa
cuja morte encefalica ja foi constatada, s6 sendatido 0 seu estado vegetativo para
viabilizar a doacdo de 6rgdos para transplantessdforma, o feto anencéfalo ndo pode,
muitas vezes, sequer proporcionar felicidade, ramoconsequentemente, aflorar o
sentimento de maternidade na mao. Abre-se um pequeméntese para manifestar a idéia
de manter a gestacdo com o intuito de possibibtaransplante de 6rgao, porém tal
discussao deve desenvolver-se em outros trabalhos.

Segundo, Elida S&, no ambito internacional, tratals anencéfalo

como doador. Ela suscita que

Encontra-se corrente que o0 equipara ao morto, pedoi a interrupcéo
voluntéria da gravidez, a qualquer momento, dador{io se estaria perante um
feto vivo. Inegavelmente, se o critério que pernateetirida de 6rgdos para
transplante € a morte cerebral, o anencefélo éemmmerto (apud CONTI, 2004,
p.26).
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Depois de relatados o conceito de vida e de pdidada juridica
conclui-se que o anencéfalo, sob o ponto de visfdifo, € um feto morto expulso do
corpo da mae, ja que na maioria dos casos naoeapaesespiracdo pulmonar. Nao ha,
entdo, o que o confundir com o0 nascituro, pois cgmoi dito, filosoficamente ndo é um
ser em si, ndo possui liberdade moral e socialp@do de vista biolégico pode ser que ele
seja considerado ser humano, pois apresenta gemoaterial genético identificador do
homem. Situando-o no ambito juridico, o qual séfe@nvida ao nascituro quando ele
respira. Se o anencéfalo s6 conheceu como veiesporatorio alistribuicdo do sangue da
mae, nado se pode dizer que houve vida e , portadto se pode atribuir personalidade

juridica a ele.
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4 A GESTACAO DO FETO ANENCEFALO

4.1 Uma breve discusséo sobre dignidade

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, come tasCarta
Magna, nao pode de forma alguma deixar de seraew@da neste trabalho. Cabe, contudo,
explicar que pela extensa discussdo que se alpama aprofundar o assunto, seréo
apresentadas apenas algumas poucas opinioes.

Admite-se a dignidade como atributo proprio do home a vida
digna, entendida como a satisfacdo de certas dmwligecessarias para que o homem se
realize pessoal e socialmente. A Unica forma delic e conquistar esse ideal de
sociedade € poder investir o Estado de toda a éodga-lhe meios para intenta-lo.

Ora, a dignidade aqui pensada deve ser ndo someltdeto, mas
de todas as vidas envolvidas na gestacdo, a daanthes pais. Nenhum deles sai ileso do
sofrimento que € uma gestacdo cheia de riscos pamo que pode terminar com o bebé
morto. A proibicdo do aborto anencefalico protegalignidade humana do feto em
detrimento da liberdade da mulher ou do homem, ipéasse pode ter a escolha de sofrer ou
nao psicologicamente, vendo um filho morto. Algaosores dizem que o sofrimento viola a
dignidade do homem, quando em situacdes como adadavegetativa ou artificial ou
mesmo quando de doencas incuraveis. Nao se endesda forma, uma vez que existindo
vida, h&a dignidade, como antes ja foi mencionarddignidade € inerente ao homem. A

tentativa de suscitar o aborto em estudo é pocreglitar que o anencéfalo ndo corresponde
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a vida humana ou pelo menos vida humana complatareal. Vale lembrar que o feto &
vida em potencial, uma vez que suas chances devbodmcia sdo altas, ja aquele nao
apresenta nenhuma expectativa de vida, o seuden@, a morte.

O direito protege a dignidade da pessoa humana, coa®
entender a dignidade sem fazer mencao a liberdadésgridade, que sdo caracteristicas do
proprio conceito de vida digna. A liberdade e &gndade sdo indissociaveis e atuam de
forma a direcionar a vida dos individuos e, contezexr, do legislador. Portanto a escolha da
mae em abortar, o que remete a liberdade, em n@grat integridade fisica causada pela
dor de ver um ser anormal saindo do seu Uteradev@ncontro com a protecao pelo Estado
da dignidade do feto anencéfalo, garantindo-lhessipilidade de viver.

O direito, ao proteger a vida, torna-a indisponieelassegura
também a liberdade e a integridade do homem. Nerdamhumano pode-se considerar
alheio aos valores e até a forma de ndo acred#iasja € em si um valor. Os valores
existem na espiritualidade de cada um e o princgaodignidade humana protege a
liberdade espiritual e psicolégica, como tambénmedaoporcionar condicdes materiais para
alcanca-la. De certo, a liberdade ndo pode seritalila, o que favoreceria a
irresponsabilidade e desumanidade, retirando edilole dos demais.

E inadmissivel a possibilidade de conceder aosgalternativa de
procurarem meios através da Engenharia Genétieademcartar os embrides que mesmo
viaveis ndo correspondem aos interesses deles.nDeee repudiadas todas as demais
formas de selecionar ou modificar os genes dos iéascom o intuito de satisfazer as
expectativas dos procriadores. Essa préatica congsaeanbrides a coisas, transformando-os

em objetos.
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No entanto, nem toda incidéncia da Engenharia @enéta
reproducdo assistida deve ser vista como prejlidici@ntrario aos principios. A tentativa
de levar a cura doencas quando o feto ainda esttermmda méae mostra-se louvavel.

Importante a lembranca de que esses recursos dgouad devem
ser acessiveis a todos. Ja que a saude, protegiciandicdo de direito social fundamental,
deve ser efetivada por politicas publicas, soeasondmicas, assegurando o acesso a todos
0s servigos de recuperacgdo e preservacao da reatwerna. A Constituicdo precisamente

em seu art. 196 retrata o assunto.

Art. 196 - A salude é direito de todos e dever do Estad@ngdo mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reddgatsco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario asag8ervigos para sua promogao,

protecéo e recuperacao.

A protecdo a saude no ambito internacional s6 \aificar, e com
certeza serviu-lhe de base, o encontrado no ordsmtanjuridico brasileiro. Esse direito €
reconhecido mundialmente como direito humano fureddah e a Organizacdo Mundial de
Saude representa-o pelo completo bem estar fisieotal e social, ndo o limitando apenas a
auséncia de doenca.

O legislador, ao proibir o aborto, eleva a dignalatb feto em
detrimento da liberdade de escolha dos pais emte@@quele filho. E 6bvio que o
legislador deveria pensar dessa forma, pois adi#likr que ele concede aos pais esta
justamente em utilizar os meios anticoncepcionars gvitar a procriagdo, mas, uma vez
havendo concepcao, a protecdo da vida intra-utelewa ser escolhida em detrimento da

liberdade dos pais.
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Observa-se, contudo, que o mesmo deu liberdade gaaorto
guando a vida da gestante esta em risco (abor&ss@to) e quando o fruto da concepcao é
advindo de um estupro. Nesses casos, 0 legislantmtepou os valores em questdo. No
primeiro, optou pela vida da gestante, sacrificamdio feto. J& no segundo caso, permitiu a
mulher violada sexualmente retirar o fruto daqatede violéncia que ela provavelmente
repudia com imensiddo. Nesses dois casos, o Céuigal Brasileiro retira a ilicitude de
um ato que sem essas circunstancias seriam tigos comes. Ha uma escolha em que o
legislador sopesa a importancia de cada valor edibutos casos e reporta 0 seu
pensamento na lei.

A razao do legislador nessas excludentes é indvetumas o caso
de aborto de feto anencéfalo pode ser justificadla puséncia, na época em que foi
promulgado o Decreto-Lei 2848 de 1940 (atual Codfignal Brasileiro), de meios idéneos
para a correta e precisa verificacdo de doencaal®rmacdes no feto. Atualmente esse
diagnostico ja pode ser conferido ainda nos prioseineses de gestacdo através de exames
pré-natais ja mencionados.

Verifica-se, portanto, que ndo ha uma omissao gislélor sobre a
matéria, e, por conseguinte, a inclusdo desse dg@borto na ilicitude. Ocorre que é
realmente a falta da lesdo ao bem juridico protegid ao direito de outrem, pois a
afirmacéo de inviabilidade da vida intra-uterinargerior e independe da vontade da mae,
inexistindo conduta ilicita a ser excepcionadar&tzue ndo se pode abortar sem exames

comprovando esse fato e, nesse ponto, o Estadadetrelar e permitir tal conduta.
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E verossimil que o diagndstico precoce de muitanghis pode
apresentar chances de cura, porém se sabe quef@nmagho encefalica ndo possui
tratamento nem cura, deixando apenas traumas @gicos e fisicos aos pais.

A primeira tentativa de legalizar a interrupcaogiavidez do feto
anencéfalo foi com o Projeto de Lei 1956/96, agreslo na Camara dos Deputados em
1996. Argliu-se, no entanto que a pratica dessedigpaborto feria o direito a vida. Ora, ja
foi citado varias vezes que o feto ainda ndo étitle personalidade, que s6 comega como
nascimento com vida (art. 2° CC/2002), portantonéle pode ser titular de direitos. Ele é,
contudo, protegido em razéo da dignidade ineretwe@o ser humano. Apesar de saber-se
gue somente existe dignidade se houver liberdadeegridade, bens o0s quais o nascituro
ainda ndo conhece. Com relagcdo ao anencéfalo, emdmwde presumir que ele possua
potencial de ser o titular desses bens no futwetm €ontrario, sabe-se que ele ndo chegara
a ter vida extra-uterina, pois, como ja foi dite, & compara ao morto cerebral.

Nesse ponto, muitos autores defendem a interruggaestacéo do
feto anencéfalo, pois acreditam que o feto ja passucérebro morto, sem consciéncia.
Alguns afirmam que a anencefalia ndo € apenastdefiésicos e mentais como ocorre em
outras anomalias, mas a auséncia total de condigéesobrevida, por isso o aborto
suscitado nesse estudo ndo se compara ao abooieu@ também ndo € uma espécie
dele. Esse visa a interrupgdo da gravidez de umndetvida viavel por ele ter defeitos
fisicos e/ou mentais, “coisificando” 0 homem quardigpbe de sua vida. Na verdade,
pretende minimizar o sofrimento dos pais do anehcéfpois as consequéncias dessa

gestacao imprimem danos a dignidade da mée e do pai
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Ja é perceptivel, até esse ponto do trabalho, adgréensdo
envolvendo os titulares da dignidade humana no, @agoai , a mée e , muitos a atribuem,
ao feto anencéfalo. Talvez uma saida para o pr@bssma comparar @ssunto a permissao
do Estado do aborto em caso de estupro, conheoiti@ analogia in bona partem. O
estupro fere a dignidade e a liberdade sexual daemwcasionando nela traumas psiquicos
irremediaveis. Quando daquele ato de terror garafruto, o legislador entendeu que tal
filho geraria um fardo eterno para a mée carre@dserva-se que o feto pode nascer
perfeito, sem nenhuma anomalia, mas mesmo assiantdrde que seria desumano obrigar
a mulher estuprada a gerar por nove meses unfifiltmde uma violéncia sem reparos.

Dessa forma, a mae e o pai daqguele feto anenqéddiem carregar
um fardo de culpa durante toda uma vida e geraregraonseqiiéncias para toda uma
familia. O luto e o sentimento de impoténcia levarases para serem esquecidos. A
interrupcao dessa gravidez pode ser vista com umeZipacao terapéutica do parto, por se
tratar de um feto inviavel.Esse € o entendimentmdiéos doutrinadores.

E necessério, entdo, adentrar um pouco mais SEOEATessos

fisicos e psiquicos que sofrem os pais do anemcéfal

4.2 Mudancas fisicas e psiquicas na gestacéo

A gravidez é um estado necessario para o desemaitd de um
novo ser, produto da concepcdo. A medicina soiderss uma gestacdo a partir do
momento da fixacdo do 6vulo fecundado na paredédeto. Esse pensamento serve de base

ao ponto de vista juridico, pois a Lei 1184/2008, ®eu art. 13, 8§ 2°, desconfigura o0s
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embrides originados in vitro de protecdo juridmaguanto ndo se estabelece a implantacéo
no Utero. O dispositivo mencionado indica inclusivadocdo da Teoria da Nidacdo para
definir o inicio da protecéo juridica a vida.

Sabe-se, contudo, que, para 0s pais que se pragraara ter um
filho, a idéia de gestacdo ja vem muito antes,rdarfa fecundacgéo, ele comeca nos sonho
conjuntos. Imaginam-se, entédo, quais consequépsieslogicas eles terdo ao descobrir um
diagnostico preciso de uma doenca fatal em seu bebé

Nesse momento, 0s pais jA& amam aquele pequeno rser e
crescimento no Utero da mée e reagem de diversasif@ frente dessa noticia. Segundo
Bowby, para os pais de criangas que sofrem de dedatais, o luto comeca no momento
em que lhes comunicam o diagndstico. Varias emogfesnam esses pais e o sentimento
de fragueza diante dessas ocasides perturbam a dedes.

Registra-se, ainda, que poucas familias escapaasilguando se
perde um filho. Problemas como o alcoolismo, aehiste sintomas psiquiatricos fazem-se
presente no histérico do casal. Os outros filhosem em conjunto , sentindo-se rejeitados.

Entendem muitos conhecedores do assunto que a mekagao de
dor deve-se fazer quando o feto anencéfalo nase®/vendo os sentimentos dos pais,
principalmente da mae ao saberem da inexistémc@uch para o problema de seu filho. A
minimizacdo desse sofrimento deveria ser uma opaé& os pais, efetuando a interrupgéo
da gravidez nesse caso.

Ha investigacbes sobre as variadas reacfes dopegderam um
ente querido, e tem-se que ndo se distancia maientcao sofrida pelos pais de criangas

gue saem mortas do ventre da mde ou mesmo as Quevigem poucos dias apos o
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nascimento. Klaus e Kennel assinalam que apesseslés;os serem recentes, o sofrimento
dos pais e da familia se assemelha ao daquelegegdem um companheiro de toda uma
vida (Bowlby, 1998). Conforme esses mesmos autoresntimento de vergonha dos pais €
bem grande, pois acreditam que eles séo incapazegrdr uma criangca sadia e pode
também afetar o desejo da méae de ter outros filResebe-se que submeter a gestante a
esse sofrimento prolongando é violar a sua digeidaa de sua familia.

Segundo o parecer apresentado pela FEBRASGO (l6édera
Brasileira das Associacfes de Ginecologia e Oligttrna ADPF n° 54, sobre as

complicacdes maternas comprovadas pelo estudctegor

A) a manutencao da gestacao de feto anenceféalicketa se prolongar além
de 40 semanas. B) Sua associacdo com polihidrafanimento do volume
no liquido amnit6tico) é muito freqiiente. C) Assgé@ com doenca
hipertensiva especifica da gestagdo (DHEG).D)Asgéc com vasculopatia
periférica de estase. E) Alteragbes do comportamnenipsicoldgicas de
grande monta para a gestante. F) Dificuldades wiosi® e complicagdes no
desfecho do parto de anencéfalos de termo. G) kidegle de apoio
psicoterapico no poés-parto e no puerpério. H) Nedade de registro de
nascimento e sepultamento desses recém-nascidds, teconjuge que se
dirigir a uma delegacia de policia para registrabdo. I) Necessidade de
blogueio de lactagdo (suspender a amamentacaa)eipd?io com maior
incidéncia de hemorragias maternas por falta deratilidade uterina. K)
Maior incidéncia de infec¢Bes pos-cirlrgicas dedananobras obstetricias

do parto de termo.

Para qué, entdo, obrigar uma mae a sofrer todass ess
mudancgas fisicopsicolégicas se 0 que ela carregaeenventre € no dizer da Professora
Dafne Gandelman Horovitz, 2002,“um caixdo ambulargem qualquer possibilidade de

uma vida fora do corpo da mae (citacao).
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Conforme o médico gineco-obstetra Herlancio Costev&ho
(Araujo, 2004), desde o inicio da gestacao do deencéfalo a gravidez torna-se um risco
para mae, pois ha um elevado teor de liquido amnidia placenta ja que o feto ndo possui
capacidade para degluti-lo, fazendo com que umadgade cinco meses ja pareca estar no
sétimo ou oitavo més de gestacdo. Outra pecul@gidanstata-se na impropriedade do feto
de produzir em quantidade desejada o corticoidbsténcia necessaria para a ocorréncia do
parto, podendo a gestacdo chegar aos dez meses$al&enos riscos de infec¢des tanto na

mae como no bebé.

Diante de todas essas afirmacfes deve-se utilizaincipio
integrador da dignidade da pessoa humana, tantaudigh pela Hermenéutica
Constitucional, elevando-as regras dos codigos! aivi penal. Toda a legislacao
infraconstitucional deve ser atualizada e pondepmia Constituicio. E fato que essa deve
corresponder aos anseios de seu povo, por seta ldagna de um Estado Democrético de
Direito. A legislagéo penal ndo pode desrespeit@aida Constitucional. Em nosso estudo,
os dispositivos penais referentes ao aborto naemoferir os principios basilares da

Constituicdo como o da dignidade da pessoa huraditeerdade e a integridade.

E necesséario asseverar que a interrupcéo da geslacéeto
anencéfalo ndo pode ser vista jamais como um atenaso pela lei e, muito menos, pelo
Estado.Ao contrario, essa conduta ha de ser vidéagpndem juridica como medida concreta

de protecao a dignidade da gestante.
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5 O DIREITO PENAL E SUA APLICACAO AO CASO

5.1 Atos llicitos

A construcéo de um Estado, baseado no bem-estat, steve ter
nos seus principios basilares valores éticos miigue defendam a seguranca, a saude, o
desenvolvimento para a manutencdo do equilibrie gad social.

O Direito, conforme explica Miguel Reale, 2003, & ‘brdenacéo
bilateral atributiva das relacdes sociais na medidabem comum”. Nota-se que essa
ordenacdo, com a finalidade de alcancar o “Bem Q@@inméo visa a satisfagdo dos
individuos entre si, porém , acima disso, almdjaramonia entre todos, a tdo discutida Paz
Social ou Satisfacdo Social. Ao Direito foi dad@mcargo de concretiza-la, utilizando a
Justica para redigir suas normas. Mas 0 que ét@r®epois de todas as observacdes a
cerca do vocabulo Direito, 0 mesmo autor desenuotv&eoria Tridimensional do Direito,
na qual explica que o direito compde-se de Fatr\é&aNorma. O doutrinador ordena suas

idéias avaliando todos os tipos de sociedade evahquer tempo, portanto serve como dado

cientifico ao estudo ora realizado.

5.2 Direito Penal e os Atos llicitos

Relacionando o apresentado com 0 nosso estudduceacque o

ato ilicito vai de encontro com o conceito de Da@la Teoria Tridimensional do Direito. O
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ato ilicito ndo esta contido na norma permissivadepestar presente tanto na norma
proibitiva quanto na norma advinda da permissiva tipifica o tal ato como ilicito. Além
disso, a sua infracdo gera sempre uma penalidgoesim pelo legislador. Esse é o0 meio
mais utilizado para encontrar a convivéncia hare@entre todos. Aquele, entdo, que violar
as regras esta praticando um ato ilicito, ocasgmam dano a outrem.

Cabe ao Estado a tentativa de atingir tais objetatcaveés da forca
concedida a ele pelo povo e também de sua mai@, aisancao, que eleva o Direito Penal
ao ramo com maior potencial de intervir na vidauhe cidaddo. Na compreensédo de

Fernando Capez, o Direito Penal €

(...) o segmento do ordenamento juridico que detéiungdo de selecionar os

comportamentos humanos mais graves e perniciosodeividade, capazes de

colocar em risco valores fundamentais para a céneia social, e descrevé-los

como infragcdes penais, cominando-lhes, em conse@jé&s respectivas sangoes,
além de estabelecer todas as regras complememgtagesis necessarias a sua
correta e justa aplicagédo (CAPEZ, 2000, p. 01).

Em todas as ramificacdes do direito busca-se &gqugjualitaria,
objetivo precipuo da Constituicdo. O Direito Pemé@b pode eximir-se dessa regra, 0S seus
dispositivos ndo permitem em sua tipificacdo coasluhofensivas aos bens juridicos.
Apesar de existir um permanente Controle Estatalando limitadas pela norma
incriminadora e pelos principios.

Dessa forma, o Direito Penal apresenta-se comonjurto de
normas limitantes da liberdade individual, visarsgmpre combater os crimes ao impor

penalidade a certas condutas ilicitas.
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Devido a essas severas penalidades do Direito ,Réregando até a
retirar a liberdade de ir e vir do infrator, a nargeve-se apresentar clara e precisa. Ela tem
conteudo valorativo, pois protege os bens juridivass importantes do ser humano tanto
isoladamente como a sociedade em seu todo.

O ato criminoso deve, entdo, preencher os regsisgm 0s quais
ndo o poderia assim enquadra-lo. Toda infracdo teemgpicidade, exigéncia de conduta
descrita na lei como fato criminoso; a antijuricidaa conduta do agente que ndo se encaixa
em nenhuma das escusas penais; e por fim, a didpalei, a consciéncia potencial da
ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa,raga pelo principio nullum crime sine
culpa. Deve-se verificar entre outros fatores, xorde causalidade, a exigéncia de conexao
entre 0 ato e a lesdo a direito ou ameaca de |[@s&0ocadas. Assim, a conduta para ser
criminosa deve provocar um dano ou ameacar prolpcde maneira ativa ou omissa,
dolosa ou culposa.

O tipo, inserido na lei penal, descreve abstratenéodas as
caracteristicas do comportamento ilicito: o verboobjeto material, o resultado, as
circunstancias de tempo e lugar, o0 modo e meioxdeugdo, finalidades da acéo e o
elemento intencional ou psicolégico que anima @.agada conduta que ndo preencher o
fato tipico descrito na lei trata-se de um irrefgeapenal, um “nada juridico” (CAPEZ,
2001, p.220).

Atuando o Estado de maneira tdo impositiva, o RirBenal exerce
total influéncia na formagéo dos principios étioosrais no juizo dos cidadaos, que passam

a saber quais as delimitacdes dos valores condmerssenciais ao convivio em sociedade.
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Com isso, um pequeno estudo dos principios perdiades para 0 caso em pauta sera

tratado a sequir.

5.3 Principio da Interven¢édo Minima

A diferenca entre o ilicito penal e o civil encease basicamente na
maior repercussao social e o elevado valor do @lpjeidico protegido. Consequientemente,
a sancao é bem mais severa, dado a conduta tanebéanagterizar como mais injusta e a
culpabilidade do agente mais elevada.

A sancédo penal intenta tanto apaziguar a vitimaus $amiliares
como proteger a ordem social. Os bens protegidde pareito Penal sdao assim
enquadrados, porque se verifica uma ordem conistitalc para esse enquadramento. Os
danos considerados mais leves ndo devem ser eadoada legislacao penal, evitando-se
assim o arbitrio do Estado no jus puniendi.

Admite-se, entdo, que fora das condutas socialntepi®@vadas e
tipificadas na lei penal, o cidadédo pode realizas gue nao firam os bens fundamentais a
subsisténcia do corpo social. Conclui-se, com Capé@3, que a intervencdo na esfera
juridica do individuo s6 tem sentido como imperatile necessidade, reforcando a idéia de

protecdo do bem juridico da Unica e ultima formasspreis.
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Vé-se a falta de necessidade de que algumas csndejam
apreciadas pela esfera penal, dispondo de normeassds, como a moral e a religiosa, para
avaliar o caso em questao.

Nesse sentido, pensa Johannes Grundel, citadoopeatdr

(...) Nem tudo o que é imoral tem logo de ser gadth. S6 quando a vida
comunitéria for afetado de maneira grave ou quasddireitos da pessoa forem
desprezados é que o Direito Penal tem de cuidgrat@cdo correspondente.
...Por isso o cristdo também pode, absolutamelditegr a isengdo de pena de
um comportamento imoral, se nao tiver convencido gde prejudiqgue a

comunidade (1999, p. 05).

Com isso, o Principio da Intervencdo Minima deveerdar o
Estado na busca do deve-ser e compatibiliza-lcaidesle social. N&o restringindo a sua
interpretacdo a literalidade da lei, pelo contraoiireito Penal deve ser visto como um
processo de elaboracdo legislativa com represedtdie popular, tentando captar nos
anseios sociais os valores dados a reprovabilidad@gumas condutas. Como se verifica
nos resultados da Pesquisa IBOPE, 76% da populagddeira é favoravel ao aborto no
caso de problemas congénitos incompativeis corda eomo é o caso da anencefalia. Por
outro lado, relativamente as hip6teses legalmemtifidas, 79% da populacao é favoravel
ao aborto no caso de risco de morte para a m@hguanto que, 62% apdéiam o aborto em

caso de gravidez resultante de estupro (EPOCA,, 2G@565).

5.4 Direito Penal e Dignidade Humana
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Conforme foi visto, o Estado sO deve aplicar sasgiEnais nos
casos em que além de ferirem as normas penais) faenbém os bens juridicos mais
importantes para a convivéncia harmonica social.n& forem verificadas essas duas
hipoteses, o Estado pode estar usando da violpacdaatingir interesses escusos de grupos
particulares.

Para que essa Ultima possibilidade se afaste, éispraima
interpretacado integradora da norma penal com ogipios constitucionais, delimitando nao
s6 o arbitrio do aplicador da norma como o do podpgislador.

Dentre todos esses principios, ressalta-se todeseasmo patamar
de importancia, o respeito ao principio da dignedadda liberdade da pessoa humana aos
bens juridicos. A sua inobservancia acarreta, emomcasos, a inconstitucionalidade das
normas e a invalidade dos seus efeitos.

Relembrando que a Constituicdo Federal brasilevala em seu
art. 1° o Estado Brasileiro como de Direito, sajetto-o as leis e dividindo os poderes em
Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Jud@idHa também a imposicdo da
democracia como limitador do poder constituintgiogrio, tornando a nossa federacdo um
Estado Democrético e , por isso, todas as dispesitdgais do ordenamento juridico
brasileiro devem obedecer a vontade de seu povo.

Remata-se dai pela inconstitucionalidade de tigosis que, n&do
apresentado uma efetiva necessidade de protegiieseatem uma afronta a dignidade e a

liberdade do homem.
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6 INTERPRETACAO DA NORMA PENAL

E de suma importancia a interpretacdo da normal menacordo
com os valores atuais da sociedade para que @dpli®do as imponha apenas pelo seu
carater legal e vigente, mas principalmente péacia dos verdadeiros valores e alcance do
seu conteldo, atualizando sempre as suas dispegigfe o intuito de defender a justica e
proteger os valores socialmente relevantes no mionagual.

Interpretar significa conhecer a lei na sua maisresa significacao,
de forma a retirar dela o seu sentido explicitmplicito para delimitar o campo de atuacéo
do seu aplicador. Com o intuito de manter a sugdoirde regular relacdes com justica, a
norma deve-se manter atualizada, refletindo adaadi social, sem esquecer que os valores
da sociedade e do Estado devem ser sempre obsgrvado

Ha, entdo, a necessidade de recorrer a Vvarias cédcnie
interpretacdo. O estudo apresentado ndo pretemdieiges as mais diversas espécies de
técnicas interpretativas, apenas deseja listarags nelevantes e, por isso, bastante utilizadas
guando se pretende adequar o conteudo a atualiziégdmorma no contexto fatico e
axiolégico. Séo elas as interpretacdes teleologioajoldgica, progressiva e por fim, a

sistematica.
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Utilizando algumas técnicas de cada interpreta@@oa; no caso,
mais propriamente a teleoldgica, na interrupcagetdacao de feto anencéfalo, verifica-se
gue apesar da divergéncia doutrinaria quanto aoetio de vida, ndo se mostra adequado
aos fins para os quais as normas constitucion@ienais se destinam, interpretar essas
normas de forma a considerar crime contra a vidat&rupcado. Pelo contrario, verifica-se
nessa conduta uma medida de restauracéo da vidavehde digna da gestante.

Na verdade, os tipos penais dos crimes contraafeidm criados
para proteger a vida humana extra-uterina e irtgana viavel.

Enquanto a vida intra-uterina inviavel, ou espeaifiente a
anencefalia, ndo se tornar explicitamente objebatigb penal, a forma de tratar esse vazio
no ordenamento juridico é enquadra-lo como lacus@eiona-lo como tal. Utilizando as
técnicas de auto-integracdo da lei: a analogiagsbume,os principios gerais do direito e
equidade. A analogia importa em aplicar a um fao werificado na lei o0 mesmo
dispositivo legal de um caso semelhante.

Prevista na Lei de Introducédo do Cadigo Civil, alagia resolve os
conflitos ndo previstos em lei, mas semelhantesadidicados. No Direito Penal apesar de
ter-se que obedecer ao principio da reserva legalado impossivel a analogia para
equiparar aos ilicitos penais matéria ndo tipifasada lei, conhecida como analogia mala
partem. Pelo contrario, no Direito Penal, a Gmicalogia que pode ser imposta é a em bona
partem, sempre em beneficio do réu através doiprinde equidade. Resolvendo estender a
ele tratamento mais benéfico previsto em lei pawagio muito semelhante a encontrada na

lei.
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E o caso da equiparacdo da gravidez resultantestdpre com a
resultante de atentado violento ao pudor, excluaepenalidade a pratica do aborto em tal
caso, utilizando o dispositivo do art. 128, Il,@édigo Penal.

Para uma completa desmistificacdo acerca da comdugestante
de interromper a gestacdo em caso de anencefdi@alimnpde-se uma exposicao de alguns

principios importantes para uma interpretacdo comdca Constituicao.

6.1 Aplicacdo de alguns Principios Penais no easestudo

O primeiro principio que se menciona ao se tragdDideito Penal €
0 da reserva legal do crime e da pena — nullumeerjmulla poena sine lege — encontrado
no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal e na aft do Cddigo Penal, afirmando que s6
por lei pode ser enquadrada uma conduta como crime.

No caso em estudo, é necesséria, para uma amplaesEmsado do
caso em estudo a adocdo de principios nortead@esterpretacdo da norma penal,
principalmente, o principio da exclusiva protecaddns juridicos, seguidos dos principios

da adequacéo social e da inexigibilidade.

6.2 Principio da Exclusiva Prote¢cédo de bens Juo&i

Na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéonfocme

Toledo (1999), encontra-se em seu art. 8°, o Riimala Exclusiva Protecdo dos Bens

Juridicos, frisando que a lei apenas deve estaglenas estrita e devidamente necessarias.
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Esse principio torna legitimo a criminalizacdo de fato se o0 mesmo constitui meio
necessario para a protecdo de um bem juridico.aDfessia, o poder criativo do Direito
Penal passa a ser limitado e orientado pela exalgpsotecdo dos bens juridicos.

Observando a aplicacdo desse principio além dautandanosa
engquadrada em algum dos tipos penais, deve hastéraeéxisténcia de lesdo ou exposicao
a perigo de lesdo de bem juridico tutelado penakndmtende-se entdo, que a lesédo ou
ameaca de lesdo a bem juridico € essencial a moisst@&strutura e finalidade do tipo, por
isso a auséncia do proprio bem juridico protegi@scdnfigura a conduta tida como
criminosa e, consequentemente, ndo se aplicangéesapenais.

Com essa visdo, a constatacdo de vida inviaved-uterina, em
razdo de afeccdo fatal e irreversivel, no cascetio dnencéfalo em que ha a auséncia dos
dois hemisférios e do cortex cerebral ( estrutaeasbrais essenciais ao funcionamento do
corpo humano) ndao ha bem juridico a ser protediddda intra-uterina viavel, como deve
ser, é sim protegida pela lei, mas como classificarfeto anencéfalo de viavel quando em

100% dos casos nao lhe resta alternativa sendeota.mo

Neste seatidi 0 belo voto dMinistro Carlos Ayres Brito,

proferido nos autos da supracitada ADPF 54/DF:

(...) Quero dizer:o crime deixa de existir se o deliberado
desfazimento da gestacdo ndo é impeditivo da tramsmacdo de algo em
alguém Se o produto da concep¢do néo se traduzir emeumraeio caminho do
humano, mas, isto sim, em um ser que de algumaaf@amou a meio ciclo do
humano. Incontornavelmente empacado ou "sem qualpgassibilidade de
sobrevida" (ainda uma vez, locucdo tomada de emmpiE@Esa mesmissima
resolucdo do CFM), por |he faltar as caracteristitedas da espécie. Uma

crisalida que jamais, em tempo algum, chegara @aliesde borboleta. O que ja
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importa proclamar que se a gravidez "é destinadaaala" -- a figuracdo é do
ministro Sepulveda Pertence -, sua voluntarialinpego é penalmente atipica. Ja
ndo corresponde ao fatotipo legal, pois a condotetiza sobre a qual desaba a
Ocensura legal pressupde o intuito de frustrar astimb em perspectiva ou uma
vida humana in fieri. Donde a imperiosidade de w@mctusivo raciocinio: se a ¢
riminalizacdo do aborto se d4 como politica letjisdade protecdo a vida de um
ser humano em potencial, faltando essa potencildigaal aquela vedagéo penal
ja ndo tem como permanecer. Equivale a dizer: daziesento da gravidez
anencafala s6 € aborto em linguagem simplesmeldguial, assim usada como
representacdo mental de um fato situado no munderddao é aborto, contudo,
em linguagem depuradamente juridica, por ndo quoreker a um fato alojado no

mundo do dever-ser em que o Direito consiste. (...)

Dessa forma, a interrupcdo da gestacdo sera comi#paz de
ameacar ou ferir bem juridico, portanto, conformBrimcipio de Exclusiva Prote¢cdo dos

Bens Juridicos, tal ato ndo pode ser objeto ddéncia da norma penal.

6.3 Principio da Adequacé&o Social
Através do Principio da Adequacdo Social, difeiese no tipo

delitivo condutas realmente proibidas e certasgdes em que aparentemente, recaiam no
tipo, mas que sdo aceitas pela sociedade. A corghdialmente adequada esta, desde
sempre, excluida do tipo penal e do exame de sidéircia. Até porque se encontra entre
as acdes asseguradas e protegidas, portanto,airatarie, atipicas.

Assevera-se que para a conduta ser socialmenta,aodhs como
normais, ndo € necessario que esteja adequadarasvéticos e sim que se encontre no
campo da liberdade de acdo social, ou seja, “ngmde castigar aquilo que a sociedade

considera correto” (Conde, 1988).
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Dessa forma, imprescindivel se faz a aplicacdo wdacipio da
Adequacéo Social para diferenciar os comportamertodizentes com a realidade social e
0s tipos penais que proibem esse condutas. H&, antéa verificacdo fatica caso a caso,
utilizando uma interpretacéo restritiva dos tipesgis, redigidos com excessiva amplidao,
estendendo em demasia 0 ambito de proibicdo (idem).

Cita-se a diferenca entre adequacdo social e @mp@se causa
justificadora da conduta. Essa se apresenta descat propria lei como causas de
excludentes da ilicitude, ou seja, a norma citaasn que a acao tipica realizada pelo
agente ndo sera considerada crime, como é o cdsgitima defesa.

Retornando ao caso de interrup¢do da gravideetdeahencéfalo,

a conduta realizada pela gestante ndo ameaca,te menos, fere bem juridico tutelado,
expresso anteriormente. Com isso, a acdo também é réonsiderada suporte fatico de
nenhum tipo penal. Verifica-se, na verdade, apangs medida de intervencéo clinica com
a finalidade terapéutica, recaindo em uma questdsadde publica para a restauracdo da
saude fisica, mental e emocional da gestante.

N&o resta duvidas que a Unica forma de preservealde da
gravida e a de sua familia € a interrup¢éo da gfste&ntdo tal conduta € considerada pela

sociedade como aceita e materialmente atipica.

6.4 Principio da ndo-exigibilidade
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Entre todos os principios que conduzem o aplicddatireito a um
decisao justa, utilizando-os para interpretar anagro principio da nao-exigibilidade se
apresenta como um dos melhores indicadores dagusti

Tal principio importa em n&o punir o inevitavepois s6 pode ser
considerado culpéavel o sujeito que age ilicitameptando poderia comportar-se de forma
diversa, ou seja, quando das circunstancias cascestava presente a exigibilidade de outra
conduta.

Os pais sofrem intensamente com a constatacdoele €jlno tdo
esperado ndo possui condi¢cdes de sobrevivénciavéstrde todo um aparato tecnoldgico, a
noticia de anencefalia do feto é bastante seguaatetalidade dos casos ele ndo sobrevivera
mais que um dia.

O que exigir desses pais? Que eles mantenhamaggeste um ser
gue gerara bastante sofrimento? Obrigar a méessapgor mudancas hormonais e
corporais para ver seu filho morrer no parto sgeisumano, sem contar que toda a gravidez
traz riscos para ela. E impossivel, ndo se compadesm o sofrimento desses pais,
entendendo que ndo ha outra opcdo mais digna deinje@omper essa gestacao,
desobrigando-a, se assim desejar, a manter enmes&e ywum morto cerebral.

Explica-se que a licitude de interromper a gestagao torna
obrigatoria a conduta. Pelo contrario, a mée tend opc¢éo legal de tirar o fruto de seu
ventre, mas essa escolha é dela e do pai do fetwéfalo, sé podendo ser aplicado pelos

médicos com expressa autorizagao deles.
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7 CASOS PRATICOS

E essencial considerar a realidade atual paratee wia convicgio
sobre o0 caso. A tabela apresentada abaixo foi dh@elos professores Marcos Valentin
Frigério, Ivan Salzo, Silvia Pimentel e Thomaz R&faollop quando realizaram um estudo
intitulado Aspectos Bioéticos e Juridicos do Aborato Seletivo no Brasil. Observou a
elaboracdo de duas tabelas sobre 263 casos de dedeto anencéfalo e seus respectivos
embasamentos juridicos e chegou-se a conclusdaee dMvinistério Publico deferiu o
alvara em 201 (76,43%) casos e indeferiu em 65728). Em contrapartida, o juiz decidiu
pelo deferimento em 250 (95,06%) casos e pelo énmeénto em apenas 13 (4,94%).

Tabela I: Embasamento juridico da sentenca judécdd parecer da promotoria favoravel a
pedido de aborto seletivo.

Embasamento juridico no deferimento Juizes MP
Inexibilidade de conduta diversa 1 2

Artigo 8. da Constituicdo 3 4
Preservar a higidez psiquica da gestant 63 4]

Inexibilidade de conduta diversa + Brear a higidez
psiquica da gestante

Inexibilidade de conduta diversa + gotb’ da
Constituicdo + Preservar a higidez psiquica deagést



Preservar a higidez psiquica da gestaatutoriza o
aborto pelo art. 128

No Artigo & da Constituicdo + art’3Cddigo de
Processo Penal e principios gerais do direito nosipios de
jurisdicéo voluntaria e art. 1104 e seguintes ddi@oPenal

Estado de Necessidade + Aplicando-sogia "in
bonam parte" usando art. 124 CP c/c o Art. 128, keArtigo
5°. da Constituicdo

Autoriza o aborto nos termos do ar8,1.2 || do CP

Aplicando-se anologia in bonam part#indo art. 124
CPclcoArt. 1281 el

No Artigo & da Constituicdo + art°3Cddigo de
Processo Penal e principios gerais do direito nosipios de
jurisdicéo voluntaria

N&o héa crime em realizar o aborto pdisto ndo tem
mais vida a ser tutelada

N&o encontra amparo no direito nornwativ
Sem acesso a informacéo / julgado’®nm&ancia
TOTAL

17

78

39

13

12
250

52

32

24

29

43
201

Tabela II: A argumentacéo dos juizes e promotasasra a autorizagdo do aborto seletivo.

Embasamento juridico no indeferimento

N&o se opdes desde que haja riscodde vi
materno

N&o configura estado de necessidade
N&o encontra amparo no direito nornwativ
Invioabilidade do direito a vida

TOTAL

Juizes

0

13

MP

53

62
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Assim, é facil perceber a inclinacdo dos juizepremotores
brasileiros sobre o caso. O que se verifica é angat incerteza da fundamentagéo
juridica que deve embasar a sentenca judicial. Emsda de pacificagdo s6 pode ser
realizada pelo Poder Legislativo regulamentandavas de uma lei que autoriza interrupgao
da gravidez em caso de anencefalia, sem esqueerigésicias de um diagndstico preciso e

da expressa autorizacdo dos pais.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando todo o exposto durante o trabalha@eperse que a
vida surge na concepg¢do, mas sO na nidacdo, algrase torna viavel. Nesse momento, o
feto passa a ser protegido pelo ordenamento jorigiois apresenta vida em potencial.
Somente no momento do nascimento, e se o fetomaste vida, 0 ser humano passa a ser

considerado pessoa, titularizando personalidaddigar

Observa-se que nem todo produto da concepcdo aoafigda
viavel extra-uterina. No caso, pode o feto seragfetpor anomalias diversas, morrer no
préprio Utero ou resistir no corpo da mae até s@ulso dele. A anencefalia afeta o
fechamento do tubo neural, manifesta-se mediaatgséncia parcial ou total de cérebro e

apresenta apenas o tronco encefalico.

Tal afeccdo é letal, ndo havendo qualquer meio & ©u
prolongamento de sua vida. Na maioria dos casog@roentual de 65%) morre mesmo no
Utero da mée no processo natural de aborto. Osegistem e chegam a nascer, falecem em

poucos minutos, e, quando muito, em horas apésto.pa auséncia de grande parte do
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sistema nervoso central torna o recém nascido &zcde realizar funcdes necessarias a vida
de qualquer ser humano. Tal como se estabelecéeinde Transplantes de Orgdos, a
morte relaciona-se com a inexisténcia de atividatebral quadro esse que se apresenta

muito semelhante ao do anencéfalo.

Ha, entdo, uma necessidade de definicdo no pr@pdenamento
juridico dos conceitos de vida e de morte. Agiddesa maneira, o legislador ameniza as
divergéncias nos juizos e tribunais brasileirogs pem toda a forma de manifestacdo de

vida pode ser protegida como bem juridico.

E a dignidade da pessoa humana valor que puwaagn principio
constitucional, representando a unidade materigbda Constituicdo democratica. Nao ha
dignidade humana sem vida e ndo existe vida hunmatigna. Uma vez, que 0 ser vivo
dentro do ventre da mae apresenta vida em potersl@al deve ser protegido pelo
ordenamento juridico. Pensando assim, o legiskipiicou a conduta tanto da gestante que
pratica em si prOpria 0 aborto ou simplesmente exaesque o outro o faca como também
esse terceiro, no art. 124 e seguintes do CoédegalPH4, contudo, grande diferenca entre
o aborto de feto viavel e a interrupcao terapéudcgestacao de feto anencéfalo, todo essa

peculiar caracteristica torna tal conduta atipica.

Dessa maneira, através dos principios da exclysiotecdo dos
bens juridicos, da adequacdo social e da nao-didgie, tentou-se demonstrar a
atipicidade da conduta da gestante e dos médicesirgerrompem a gravidez de feto

anencéfalo. Utilizando para ratificar tal pensaméanto a falta do bem juridico protegido
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pelo ordenamento juridico, como proprios numeros pgsquisas realizadas com a

populacéo.

Conclui-seeqo bem maior a ser protegido pela norma é a saude
fisica e psiquica da gestante e de sua familiaendkev ser assegurada pelos servicos de

saude publica em todo o ambito nacional.

Diante de todo exposto, sdo perceptiveis a graiddids do tema e
a sua impossibilidade de esgota-lo. O trabalho apéenta ilustrar a inacabavel discussdo
de valores, sentimentos, idéias sobre o tema. Asmedo que se ateve a aspectos gerais do

assunto.

Por fim, seria de grande insensibilidade ndo remiodem fotos o
objeto de todo esse trabalho, o anencéfalo, queaage ter, na concepcao, apresentado vida

em potencial, devido as multiplicacfes celularesiteos fatores inexplicaveis tornou-se um

ser com vida extra-uterina inviavel.
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