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    APRESENTAÇÃO




    Este livro analisou as discussões no âmbito do Anteprojeto do novo código penal Brasileiro, estabelece a possibilidade de aborto até a 12.ª semana de gestação, onde médicos e psicólogos atestam que a mulher não tenha como arcar (assumir com responsabilidade seus atos) com a maternidade. No tocante à Declaração Universal dos Direitos Humanos, sendo o Brasil signatário, a decisão do STF pode suscitar uma discussão na medida em que não contempla a proteção dos direitos humanos das minorias, dentre os quais encontrasse também os portadores de anencefalia.




    Esta pesquisa delimitará a dissertar sobre a decisão do STF (Brasil) sobre a ADPF/54 – Arguição De Descumprimento De Preceito Fundamental N.º 54 – DF, a qual deferiu que a gestante de feto com anencefalia poderá abortar sem a necessidade de autorização judicial, bem como, quais serão os critérios e limites da interpretação do direito positivo com relação ao tema. Será apresentada a recente decisão do Uruguai que aprovou projeto de lei que autoriza a antecipação do parto no caso de fetos com anomalias fetais até a 14ª semana de gestação, dentre elas a anencefalia, bem como, o posicionamento legal do Brasil sobre o tema com a recente inserção do fato típico no Código Penal do aborto de fetos com anencefalia.




    A Autora buscou transitar entre os diversos posicionamentos de forma desapaixonada, entretanto, sempre foi convicta de que o direito fundamental à vida é o mais importante direito inerente ao ser humano.




    Este livro foi fruto de uma dissertação de mestrado escrita no ano de 2012, entretanto, traz em seu bojo a modificação da legislação penal no Brasil.
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    INTRODUÇÃO




    No presente trabalho serão analisadas as argumentações jurídicas utilizadas pela Suprema Corte - Supremo Tribunal Federal – (STF) no julgamento da Arguição De Descumprimento De Preceito Fundamental – (ADPF) n.º 54 em resposta às indagações sobre o Direito á Vida do feto portador de anencefalia em confronto com o Direito á Dignidade da Pessoa humana da gestante.




    No contexto deste livro, será considerado a legalização do aborto como marco histórico do Uruguai, que adotou um conjunto de mudanças legais atendendo demandas sociais, cujo tema do aborto induzido que tem mobilizado setores da sociedade brasileira e uruguaia, dentre eles, advogados, profissionais da saúde, parlamentares e os grupos de mulheres organizadas.




    Apesar da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (2008, p. 35), assegurar um atendimento igualitário, no caput do art. 5º, menciona em primeiro lugar (“Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade...”). Porém, recusar ao nascituro o direito à vida, a rigor, importa recusar-lhe qualquer direito, contrariando frontalmente o disposto no art. 2º, segunda parte.




    Os operadores do direito dos países envolvidos nesta pesquisa têm exercido papel relevante nesse processo de discussão acerca das leis, em que se coloca como desafio, a implementação de mudanças nas premissas dos direitos que se reproduzirão em normas jurídicas.




    Para Freire (2007), muitos advogados brasileiros descrevem a Constituição Federal Brasileira – (CFB) de 1988 como diretiva. Este termo, tomado de Direito Constitucional Português, reflete a inclusão, no texto constitucional, de normas que estabelecem valores, fins, políticas e metas para o estado e para a sociedade em geral, especialmente nas áreas de educação, cultura, saúde, transportes, habitação, assistência social, e a realização da justiça social como um valor.




    Este “constitucionalismo diretivo” depende do Congresso Nacional para aprovar leis que programem e desenvolvam os objetivos programáticos da Constituição. O problema, reconhecido mesmo antes da Constituição de 1988, não era que os direitos fundamentais não estivessem escritos no próprio texto constitucional – influenciada pelo Português 1976, Constituição de 1978 e Constituição Espanhola, a Constituição Brasileira de 1988 contém uma nota extensa de individuais, direitos sociais, políticos e econômicos. Segundo os advogados brasileiros, o problema de direito constitucional na época era a falta de eficácia das normas constitucionais, especialmente das normas que estabelecem direitos fundamentais.




    A eficácia da Constituição pelo menos ao longo dos últimos vinte anos - tem sido uma grande preocupação entre um número de advogados brasileiros, acima de tudo preocupado com a aplicabilidade das normas constitucionais.




    A análise da eficácia destas normas constitucionais teve discussão reforçada com a descriminalização do aborto em casos de mulheres grávidas de anencéfalos, cuja reportagem na revista época retratou, com muita clareza, (Maio de 2012) a decisão do Supremo Tribunal Federal - (STF) de 12 de abril de 2012, cuja matéria em análise aguardava julgamento desde 2004, em face da Confederação Nacional dos Trabalhadores na Saúde - (CNTS) ter ajuizado uma ação pedindo a legalização da interrupção da gravidez nesses casos. O argumento do órgão era de que existia ofensa à dignidade humana da mãe, já que ela era obrigada a carregar no útero um feto com poucas chances de sobreviver depois do parto.




    Entretanto, não foi dimensionado pelas Supremas Cortes dos países envolvidos, que esta autorização jurídica da antecipação do parto na gravidez de um anencefálico poderá abrir precedentes fortes para a completa legalização do aborto, cuja prática abreviará a expectativa de vida já curta do nascituro privando-o do mínimo necessário para sua sobrevivência que poderá se estender por segundos, minutos, horas, dias, meses ou anos até a sua morte natural.




    O valor da vida não deve ser quantificado pelo tempo ou condições de existência, pois, temos relatos de casos em que os fetos sobreviveram acima do tempo previsto pelos médicos possibilitando ás famílias a convivência com seus filhos e nenhum ser humano tem a plena certeza que a gestação de um filho independente de anomalias chegará a termo sem qualquer complicação.




    Apesar da decisão do STF passar a valer em todo território nacional com a “publicação no diário oficial” autorizando a gestante de feto com anencefalia a abortar sem a necessidade de buscar o judiciário depois de cumprido os requisitos estabelecidos no protocolo do Conselho Federal de Medicina - (CFM) (sendo tal prática seja isenta de punibilidade, não configurando crime), somente após a finalização da reforma do Código Penal Brasileiro com a devida publicação, cuja exclusão será inserida no tipo penal do art. 128 com a nova a figura do inciso III permitindo o aborto de fetos com anencefalia, oportunidade em que a conduta será efetivamente tipificada como excludente de ilicitude ou culpabilidade.




    Para Belo (1999, p. 68-72) ocorreria à inclusão do aborto eugênico, com a criação do inciso III, onde não seria crime a interrupção gestacional de fetos com “graves e irreversíveis anomalias físicas e mentais”. A palavra “probabilidade”, aqui empregada, não expressa à certeza da inviabilidade extrauterina do feto, ou seja, traria para a sociedade mais “dúvida e confusão”. Aqui, evidencia-se o problema do slippery slope, pois doenças como a Síndrome de Down, que são graves e irreversíveis anomalias físicas e mentais - mas que não configuram inviabilidade extrauterina - estariam enquadradas. Isso nos mostra a importância de uma lei bem detalhada.




    Conforme Junges (1999, p.1443-1444), em se tratando de enfermidades letais intrauterinas, deve-se distinguir vida de viabilidade e “não fazer a manutenção da gravidez um valor absoluto antes de ver os possíveis conflitos de valores”. As normas morais devem evitar “arbitrariedade e egocentrismo”, no entanto, há casos em que a norma se torna “dura e até injusta”.




    Segundo Genro (2005), o Projeto Lei nº 4834/2005, apresentado apresenta a proposta de inclusão do inciso III onde pretende incluir a seguinte redação: “o feto portador de anencefalia, comprovada por laudos independentes de dois médicos”. Aqui, apesar de estar mais especificado o caso dos fetos anencéfalos, as justificativas utilizadas nesse projeto são: o aumento dos riscos que uma gestação de feto anencéfalo acarretaria e a não sobrevivência prolongada deste concepto. Este último argumento reconhece a existência de vida e viabilidade extrauterina, indo ainda mais além do anteprojeto já proposto, levando-se aqui em conta, o tempo de vida do nascituro.




    Neste trabalho, os capítulos foram organizados da seguinte forma: no capítulo I será feita uma introdução ao tema; Capítulo II será apresentada a descrição de conceitos médicos e jurídicos sobre Vida (início e fim), Anencefalia e Aborto. Já no capítulo III, serão abordados alguns desdobramentos jurídicos e validação da decisão do STF no Brasil em relação à autorização do aborto de fetos com anencefalia cotejando as legislações do Código Penal Brasileiro. No capítulo IV será apresentada a decisão do Uruguai com relação ao aborto, como marco histórico e de repercussão internacional; No capítulo V será apresentada uma discussão sobre o tema apresentado; Capítulo VI se encerra o presente trabalho com as considerações finais. Nos Anexos constam o questionário aplicado na presente pesquisa, bem como, serão apresentados alguns relatos de casos positivos e negativos de pais e mães de fetos portadores de anencefalia demonstrando os sentimentos intrafamiliares neste polêmico tema que abala estas famílias envolvidas.


  




  

    
CAPÍTULO I. EMBASAMENTO DA PESQUISA CIENTÍFICA




    
1.1 - DELIMITAÇÃO DO TEMA




    
1.2 - FORMULAÇÃO DO PROBLEMA




    Com o escopo de manter a consonância dos objetivos desta pesquisa, estabelece-se como problema central: Quais as consequências da descriminalização do aborto de fetos com anomalias fetais no Brasil como no Uruguai em confronto com as legislações pátrias e internacionais na autorização indiscriminada de abortos?




    
1.3 - PERGUNTAS DE PESQUISA




    a) Quais as consequências jurídicas com a decisão do STF com relação ao aborto de fetos com anencefalia?




    b) O STF possui atividade legisladora?




    c) O aborto dos fetos com anencefalia afronta os direitos constitucionais brasileiros?




    d) A decisão do Brasil e do Uruguai autorizando o aborto em caso de fetos com anomalias fetais afronta a legislação internacional?




    
1.4 - HIPÓTESES




    1. A decisão do STF em relação ao aborto de fetos com anencefalia afronta os Direitos Constitucionais á vida e o Direito á Dignidade Da Pessoa Humana da gestante e do feto.




    2. A decisão do Uruguai autorizando o aborto de fetos com anomalias fetais compromete a legislação interna do País face à acordos internacionais ratificados.




    
1.5 - OBJETIVOS




    ● Pesquisar os desdobramentos jurídicos da decisão do Superior Tribunal Federal e Arguição De Descumprimento De Preceito Fundamental N.º 54 – DF, com relação à garantia constitucional do direito à vida e à dignidade da pessoa humana dentro do ordenamento jurídico brasileiro.




    ● Comentar a decisão do Uruguai autorizando o aborto de fetos com anomalias fetais, dentre elas, a anencefalia.




    Diante do exposto têm-se como objetivos específicos:




    Objetivo específico 1




    Verificar e analisar quais fundamentos jurídicos foram afrontados com relação à autorização do aborto de fetos com anencefalia na legislação brasileira.




    Objetivo específico 2




    Apresentar relatos de casos de fetos anencéfalos bem como, dados estatísticos adquiridos com uma pesquisa junto á sociedade com relação ao tema.




    Objetivo específico 3




    Comentar a decisão atual do Uruguai com relação ao aborto de fetos com anomalia fetal.




    
1.6 - JUSTIFICATIVA




    Para Eça (2005, p.561) abordar o tema aborto implica principalmente em encadear o dilema da morte e, principalmente, da morte de um indefeso; poder-se-ia dizer que é com essa crença que todas as religiões fundamentam sua luta em favor da vida. Mas não se pode deixar de considerar que esta também é a postura dos profissionais da saúde conforme os códigos de ética ou seus próprios princípios morais.




    A discussão em torno da prática do aborto favorece discussões em torno das políticas públicas que possibilitem uma estrutura e um planejamento familiar salutar no qual as mulheres tenham acesso à qualidade de informações relativas à saúde reprodutiva, controle de natalidade e da liberdade da mulher em relação ao seu próprio corpo.




    Porém, autorizar a prática do aborto de fetos com anencefalia também oportuniza, sem a adequação e aplicabilidade de instrumentos legais afins (tema não abordado nesta discussão), o aborto generalizado, numa tentativa de burlar a Constituição e os Tratados fundamentais sobre direitos humanos, dos quais o Brasil é signatário.




    Melhorias na disponibilidade de entrega e qualidade de serviços de contracepção e o estabelecimento de serviços de orientação e oferta de técnicas contraceptivas em hospitais públicos seriam passos diretos que poderiam ser implantados imediatamente; mas para isto há de existir o que chamamos de “vontade política”.




    Segundo Filho (2005, p. 177):




    A prática tem demonstrado que os traumas psicológicos gerados por abortos voluntários são maiores do que a tristeza e o desgaste de se levar até o final uma gravidez de um feto anencéfalo ou indesejado. No caso do anencéfalo, permanece a questão sobre se trata de vida humana, como colocam aqueles que defendem a possibilidade de sua supressão. Sabe-se que, no momento da concepção, pela fecundação do óvulo pelo espermatozoide, o embrião que surge passa a ter um código genético distinto da mãe, o que mostra tratar-se de ser diferente da mãe e não mero apêndice do organismo feminino. Se a Ciência chega para demonstrar essa realidade (como o fez o Prof. Jerôme Lejeune, descobridor da síndrome de Down), não é possível se pretender dizer que não se está diante de uma vida humana, pois de gametas humanos não procedem a macacos ou elefantes.




    Conforme Filho (2005) o embrião do feto com anencefalia, trata-se de uma vida humana sem analisar a nova questão - a sua viabilidade e a sua racionalidade. Ou seja, somente a vida humana perfeita e saudável e consciente seria passível de defesa? Inúmeros são os graus de anencefalia (parcial ou total). Os casos de anencefalia parcial estariam fadados a serem eliminados, caso exista a admissão do aborto pelos pais, e com base nessa patologia, os fetos terão a vida ceifada por se ter um defeito indesejável e uma perspectiva de uma curta existência.




    Contrariamente, Diniz (2005, p. 285) entende que a anencefalia corresponde à ausência dos hemisférios cerebrais, que foram substituídos por líquor:




    A anencefalia corresponde à ausência dos hemisférios cerebrais, que foram substituídos por líquor. A anencefalia é vulgarmente conhecida por “ausência de cérebro” e é uma limitação incompatível com a vida, provocando a morte do recém-nascido imediatamente após o nascimento.




    Repisando esta linha de raciocínio, França (2004, p. 255) finaliza abordando o dilema ético do aborto em caso de anencefalia:




    [...] em caso de anencefalia, não há dilema ético ou legal, existindo assim uma unanimidade quase absoluta pela interrupção da gravidez, em face de argumentos eminentemente técnicos de sobrevivência e não de qualidade de vida. Por outro lado, não seria justo exigir desta mãe o sacrifício de uma gravidez que terminará numa criança que não vai sobreviver.




    Entretanto, neste trabalho será analisado o descumprimento dos preceitos fundamentais à vida e à dignidade da pessoa humana no caso do feto com anencefalia que, juridicamente, não necessita de ter uma vida viável para que os seus direitos fundamentais citados sejam garantidos, pois, tal proteção e garantia constitucional é concebida desde a sua concepção conforme legislação pátria e internacional.




    1.7 - PROCEDIMENTOS METODOLÓGICOS




    A presente pesquisa utilizou-se da seguinte metodologia:




    A) Quanto à abordagem a pesquisa é qualitativa e quantitativa Conforme Alves Mazzotti (2001, p. 22):




    A pesquisa qualitativa tem caráter exploratório, isto é, estimula os entrevistados a pensarem livremente sobre algum tema, objeto ou conceito. Mostra aspectos subjetivos e atingem motivações não explícitas, ou mesmo conscientes, de maneira espontânea. É utilizada quando se busca percepções e entendimento sobre a natureza geral de uma questão, abrindo espaço para a interpretação. É uma pesquisa indutiva, isto é, o pesquisador desenvolve conceitos, ideias e entendimentos a partir de padrões encontrados nos dados, ao invés de coletar dados para comprovar teorias, hipóteses e modelos pré-concebidos.




    E a pesquisa quantitativa é mais adequada para apurar opiniões e atitudes explícitas e conscientes dos entrevistados, pois utiliza instrumentos estruturados (questionários). Deve ser representativa de um determinado universo de modo que seus dados possam ser generalizados e projetados para aquele universo. Seu objetivo é mensurar e permitir o teste de hipóteses, já que os resultados são concretos e menos passíveis de erros de interpretação. Em muitos casos criam-se índices que podem ser comparados ao longo do tempo, permitindo traçar um histórico de informação.




    Mostra-se apropriada quando existe a possibilidade de medidas quantificáveis de variáveis e inferências a partir de amostras numéricas, ou busca padrões numéricos relacionados a conceitos cotidianos.




    B) Quanto ao nível de investigação, a pesquisa é teórica.




    De acordo com Demo (2000, p. 20), trata-se da pesquisa que é dedicada a reconstruir teoria, conceitos, ideias, ideologias, polêmicas, tendo em vista, em termos imediatos, aprimorar fundamentos teóricos. Esse tipo de pesquisa é direcionada no sentido de reconstruir teorias, quadros de referência, condições explicativas da realidade, polêmicas e discussões pertinentes. A pesquisa teórica não implica imediata intervenção na realidade, mas nem por isso deixa de ser importante, pois seu papel é decisivo na criação de condições para a intervenção.




    “[...] O conhecimento teórico adequado acarreta rigor conceitual, análise acurada, desempenho lógico, argumentação diversificada, capacidade explicativa [...]” (DEMO, 1994, p. 36 grifo do autor).




    C) Quanto Aos Objetivos, A Pesquisa É Exploratória e Descritiva:




    Exploratória:




    Para Piovesan (1995) A pesquisa exploratória é utilizada para realizar um estudo preliminar do principal objetivo da pesquisa que será realizada, ou seja, familiarizar-se com o fenômeno que está sendo investigado, de modo que a pesquisa subsequente possa ser concebida com uma maior compreensão e precisão.




    A pesquisa exploratória, que pode ser realizada através de diversas técnicas, geralmente com uma pequena amostra que permite ao pesquisador definir o seu problema de pesquisa e formular a sua hipótese com mais precisão, ela também lhe permite escolher as técnicas mais adequadas para suas pesquisas e decidir sobre as questões que mais necessitam de atenção e investigação detalhada, e pode alertá-lo devido a potenciais dificuldades, as sensibilidades e as áreas de resistência.
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