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RESUMO

	Um dos momentos mais especiais da vida de uma mulher é o da maternidade, que, em alguns casos, não é planejado, mas em sua maioria torna-se mais do que desejado.
	A mulher tem em si a necessidade natural de ser mãe, salvo poucas exceções, e o período da gestação é deveras importante, gostoso, misterioso, é o período em que a mulher, futura mamãe, se apaixona por aquele serzinho indefeso que carrega em seu ventre, e assim espera ansiosa pelo nascimento do seu bebê.
	Este nascituro seus direitos garantidos na Constituição Federal, e no Código Civil, e esta futura mãe também tem seus direitos resguardados, e, neste momento, em caso de uma gestação de anencéfalo é que nasce um conflito de direitos, visto que, comprovadamente este feto morrerá ao tempo de seu nascimento, ou logo após. A questão gerada por esta situação é, será que manter esta gestação até o final será justo com esta mãe, deixando chegar ao nascimento uma criança que, sabidamente não sobreviverá? O direito a saúde e a vida digna desta mulher, neste caso, não deveriam ser colocados em primeiro lugar, em razão da situação imposta por esta situação tão delicada e complicada? Como julgar corretamente qual o direito que deve prevalecer?










INTRODUÇÃO



	Neste trabalho será analisado e discutida a relevância de um direito em detrimento de outro.
	Temos nos deparado com diversos casos em que se faz necessário tomar uma decisão muito difícil, onde obrigatoriamente deverá ser considerada a relevância da situação, que é o aborto de um feto anencéfalo, o que é legalmente permitido, porém causa uma série de discussões, ora contra, ora a favor, seja por questões religiosas, médicas, éticas, sociais, psicológicas e familiares.
	Na situação em questão, serão analisados os direitos da mãe em detrimento dos direitos do nascituro e também a situação controversa, em que é ignorado o direito à saúde e vida digna da mãe.













ABORTO, O QUE É

“Do latim do latim abortus, que, por sua vez, deriva do termo aborior, oposto de orior, ou seja, o contrário de nascer”.(1) 
  Aborto constitui a interpelação da gestação, eliminação, ou, destruição [footnoteRef:1]do feto no ventre materno, provocado ou espontaneamente. [1:  http://conceito.de/aborto
2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 24 ed. São Paulo. Editora Atlas, 2006
3 JESUS, Damásio Evangelista de. Direito penal: parte especial. São Paulo. Editora Saraiva, 2004
4 DWORKIN, Ronald. Domínio da vida: aborto, eutanásia e liberdades individuais. 2ed. São Paulo. Editora WMF Mastins Fontes, 2009  


] 

De acordo com Mirabete, “o aborto é a interrupção da gravidez com a destruição do produto da gestação”,(2) , seguindo a mesma linha de pensamento de Damásio de Jesus, que conceitua o aborto como sendo: “a interrupção da gravidez com a consequente morte do feto (produto da concepção)”. (3) 
Ainda, conforme Ronald Dworkin, “O aborto justifica-se moralmente, não obstante, por uma serie de razões importantes. Justifica-se não apenas para salvar a vida da mãe e nos casos de estupro ou incesto, mas também nos casos em que se diagnosticou uma grave anomalia fetal.” (4) 

DIREITOS DO NASCITURO

	Nascituro é tão somente o feto, e no Direito discute-se a personalidade jurídica deste feto, visto que este ainda não nasceu, mas já possui direitos garantidos, tanto na Constituição Federal quanto no Código Civil de 2002, que em seu art. 2º tem a seguinte previsão "A personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro"(5), assim, embora ele não tenha ainda personalidade, já é titular de direitos como a vida, ou ainda, a busca de alimentos gravídicos, priorizando assim uma gestação saudável.
	Pontes de Miranda, seguindo esta linha, reforça a necessidade de priorizar ao nascituro, os alimentos:
"Durante a gestação, pode ser preciso à vida do feto e à vida do ente humano, após o nascimento, outra alimentação ou medicação. Tais cuidados não interessam à mãe; interessam ao concebido”.(6) 
	Assim, além deste direito garantido pela lei 11.804/2008, lei dos alimentos gravídicos, antes deste, existe o primeiro e mais importante de todos, o direito personalíssimo e indisponível, a vida, previsto no art. 5º, caput, da Constituição Federal Brasileira: “Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer [footnoteRef:2]natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida (...)”. (7)  [2: 5 Código Civil de 2002, art. 2º
6 Pontes de Miranda, Tratado das Ações, Tomo VI, editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 1976, pág. 438
7 Constituição Federal/88] 

	

ANENCÉFALO
	
	Feto anencéfalo é aquele cujo cérebro não se forma completamente, ou ainda, inexiste, não permitindo assim, a vida a este feto após o nascimento, ou permitindo apenas por pouco tempo após seu nascimento, representando para a gestante também uma situação de risco com perigo de morte à esta, devido à situação delicadíssima a que é acometida.
	Conforme o entendimento de José Aristodemo Pinotti, 
“a anencefalia fetal ocorre quando o tubo neural falha ao se formar, resultando na ausência de grande parte do cérebro, crânio e couro cabeludo. No feto anencéfalo há ausência dos hemisférios cerebrais, do cerebelo e um tronco cerebral [footnoteRef:3]rudimentar, além disso, ausência parcial ou total do crânio.” (8)  [3: 8 http://jus.com.br/artigos/30575/antecipacao-terapeutica-do-parto-em-casos-de-anencefalia, acesso em 20/10/2014
9 http://jus.com.br/artigos/30575/antecipacao-terapeutica-do-parto-em-casos-de-anencefalia,

] 

Pesquisas afirmam que 75% destes fetos morrem ainda dentro do ventre materno, e apenas 25% chegam a nascer, e destes, apenas 1% poderão chegar aos 3 meses, com alguns casos de sobrevida pelo período de 1 ano e 2 meses, porém normalmente morrem dentro de no máximo 24 horas. (9) 
Segundo a visão médica, não existe cura para a anencefalia, ou seja, estes bebês estão condenados à morte, evidenciando-se a diferença entre o aborto de anencéfalo para outro tipo de aborto, onde no caso do anencéfalo a expectativa é de morte, enquanto que nos outros casos a expectativa é de vida.


RELIGIÃO E ABORTO DE ANENCÉFALO

Embora se tenha esta noção, a discussão tem se tornado cada vez mais acalorada, principalmente pelas questões religiosas, onde representantes destas entidades defendem a “vida”, ou podemos chamar de tentativa de “sobrevida”, afirmando e comparando o aborto de anencéfalo  com a eutanásia, muito embora, se analisarmos as situações, elas se pareçam, na sua finalidade, que é “terminar com o sofrimento de outrem”, na sua essência são situações completamente diferentes, cada uma com suas características, onde no caso da a antecipação terapêutica do parto, será evitado o sofrimento da mãe e do bebê.
Principalmente os religiosos tem se posicionado contra a decisão de interrupção da gestação, afirmando que este feto, embora anencéfalo, tem direito à vida, contrariando o que diz a legislação, que prevê a garantia à vida quando há possibilidade de vida, o que, segundo a medicina, não existe nestas situações.
As questões, tanto religiosas, quanto médicas e, ou jurídicas, tendem a acompanhar o desenvolvimento moral da sociedade, que tem aberto a mente para estas questões de direito. O cuidado para com o ser humano tem se tornado prioridade no âmbito social, e a garantia de direitos indisponíveis cada vez mais colocados em pauta, e neste ínterim, tem se analisado as prioridades, a importância e a relevância de cada direito.

ENTENDIMENTO LEGAL

Discute-se a relevância de um direito em detrimento de outro, sabendo que o direito à vida é inviolável e indisponível, e a Constituição Federal prevê também o direito à liberdade de escolha e a vida digna, perguntamos então, como julgar a decisão de uma mãe que opta pelo aborto quando descobre que está gerando um bebê anencéfalo? É justo obrigar esta gestante a carregar em seu ventre um bebê que não sobreviverá? 
A justiça, já a mais de 20 anos opta pelo deferimento do pedido de casais que preferem interromper esta gestação, seja por questões de saúde da mãe, que ao manter a gravidez até o final também corre sérios riscos, seja por questões psicológicas, ou podemos dizer que, ao Estado seria esta, a decisão mais correta em virtude de economia gerada pelo fato de prevenir riscos muito maiores à esta gestante.
O Código Penal tem também uma previsão para os casos de aborto, onde em seus Artigos 124 e 127 tipifica como crime, conforme regula: 
“Art. 124. - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: 
 Pena - detenção, de 1 (um) a 3 (três) anos. (...)
Art. 127. - As penas cominadas nos dois artigos anteriores são aumentadas de um terço, se, em conseqüência do aborto ou dos meios empregados para provocá-lo, a gestante sofre lesão corporal de natureza grave; e são duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.”(10) 
 
 Todavia existem duas exceções, reguladas pelo Art.128, I, II:
“Art. 128. Não se pune o aborto praticado por médico: 
 Aborto necessário
  I - se não há outro meio de salvar a vida da gestante; 
  Aborto no caso de gravidez resultante de estupro 
  II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante, ou, quando incapaz, de seu representante legal.” (10)

No entendimento jurisprudencial, deve ser acatado, para que seja tomada a decisão mais correta no evento em questão, o direito à saúde, que no caso, refere-se à mãe, previsto no Art. 196 da Constituição Federal, com a seguinte leitura  “A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e [footnoteRef:4]recuperação”,(11), portanto, levando em consideração o  entendimento de que a possibilidade de vida não existe para este feto, não estará sendo violado nenhum direito, e conforme esta linha de pensamento foi pautada a decisão do STF, no julgamento da ADPF (Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental) número 54, proposta em 2004, onde foi julgado, nos dias 11 e 12 de abril de 2012, que não deve ser considerado como aborto a interrupção terapêutica induzida da gravidez de um feto anencéfalo, “À gestante caberá decidir se leva a gestação adiante ou realiza a antecipação terapêutica do parto. Para a maioria dos ministros, não há aborto no caso dos anencéfalos porque não há vida em potencial. Consequentemente, não há crime.” (12)  [4: 10 Código Penal Brasileiro
11 Constituição Federal do Brasil/1988

12 http://amp-mg.jusbrasil.com.br/noticias/3086332/supremo-aprova-aborto-de-anencefalo, acesso em 20/10/2014.
] 


CONFORME A MEDICINA

	Para a maioria dos médicos, o direito garantido à gestante de decidir pela interrupção da gestação em caso de anencéfalo é uma questão de humanidade, tendo em vista a morte inevitável deste bebê, porém, para se chegar ao diagnóstico correto são necessárias algumas precauções, onde deverão ser seguidos alguns critérios previstos na Resolução nº 1.989, de 10 de maio de 2012, do Conselho de Federal de Medicina, destacando-se, entre outras coisas que:
“Art. 1º Na ocorrência do diagnóstico inequívoco de anencefalia o médico pode, a pedido da gestante, independentemente de autorização do Estado, interromper a gravidez.
Art. 2º O diagnóstico de anencefalia é feito por exame ultrassonográfico realizado a partir da 12º (décima segunda) semana de gestação e deve conter:
I – duas fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto em posição sagital; a outra, com a visualização do polo cefálico no corte transversal, demonstrando ausência da calota craniana e de parênquima cerebral identificável;
II – laudo assinado por dois médicos, capacitados para tal diagnóstico.
Art. 3º Concluído o diagnóstico de anencefalia, o médico deve prestar à gestante todos os esclarecimentos que lhe forem solicitados, garantido a ela o direito de decidir livremente sobre a conduta a ser adotada, sem impor sua autoridade para induzi-la a tomar qualquer decisão ou para limitá-la naquilo que decidir.” (13) [footnoteRef:5] [5: 13 http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1989_2012.pdf] 















CONCLUSÃO

O direito à vida é um direito fundamental e indisponível, e em vista disto, o aborto, nos termos dos Arts. 124 e 126 do Código Penal configuram crime, porém, tendo em vista a gravidade e o perigo de morte no caso de uma gestação de feto anencéfalo, é deveras necessário, pode se dizer, quase que obrigatória a interrupção desta gravidez, sendo amparada esta decisão pelo Art. 128 do Código Penal, onde estão previstas as exceções que descriminalizam o aborto, sendo em caso de aborto ou em caso de risco para a vida da mãe, incluindo nesta última situação, a gestação de feto anencéfalo.
Sempre existirão as opiniões contrárias, seja por quais motivos forem, estas que devem ser muito bem analisadas para que, em caso de uma mãe optar por gestar este bebê até o seu nascimento, a saúde desta não venha a ser prejudicada, lembrando do cuidado com que deve ser tratada tal situação em virtude dos riscos que esta corre.
Verificamos que a decisão do STF é de suma importância para que possam ser garantidos o direito à liberdade e a dignidade da vida humana da mãe, respeitando ainda sua saúde psíquica, respeitando assim a sua decisão de interromper a gravidez, prevenindo um sofrimento desnecessário.
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