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[...] mas a Justica continuou e continua a morrer todos os dias. Agora
mesmo, neste instante em que vos falo, longe ou aqui ao lado, a porta da
nossa casa, alguém a esta matando. De cada vez que morre, € como se
afinal nunca tivesse existido para aqueles que nela tinham confiado, para
aqueles que dela esperavam o que da Justica todos temos o direito de
esperar: justica, simplesmente justica. Nao a que se envolve em tunicas de
teatro e nos confunde com flores de va retorica judicialista, ndo a que
permitiu gue lhe vendassem os olhos e viciassem 0s pesos da balanca, ndo
a da espada que sempre corta mais para um lado que para o outro, mas
uma justica pedestre, uma justica companheira quotidiana dos homens,
uma justica para quem o justo seria 0 mais exato e rigoroso sindnimo do
ético, uma justica que chegasse a ser tdo indispensavel a felicidade do
espirito como indispenséavel a vida é o alimento do corpo.

José Saramago
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RESUMO
O presente trabalho de conclusdo de curso, realizado com o auxilio de pesquisa
doutrinaria, jurisprudencial e qualitativa, tem por finalidade analisar o direito a vida
desde o seu inicio, até 0 momento de seu término, sob a perspectiva da bioética, eis
gue este instituto busca resguardar a dignidade da pessoa humana e a qualidade de
vida com base em seus principios basilares, quais sejam: autonomia, beneficéncia,
nao-maleficéncia e justica. Analisar-se-80 os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88). Sob tais
perspectivas serdo analisados: a diferenga dos direitos fundamentais em relagdo aos
direitos humanos, as caracteristicas, dimensbes e titulares dos direitos
fundamentais, sendo que neste ultimo aspecto, engloba-se os embrides e os
nascituros, eis que sao detentores dos direitos fundamentais. Ademais, tendo em
vista as crescentes descobertas na medicina, ha o estudo do direito a vida no
ordenamento juridico brasileiro, o qual é tema de intenso debate devido ao fato de
gue nao é tarefa facil defini-lo de forma clara. Ademais, importa realizar o estudo do
conceito de vida também sob enfoque da tutela juridica, visto que ha correntes que
defendem o inicio da existéncia humana com o desenvolvimento organico do ser
humano, porém ha entendimento em sentido contrario, dando conta de que o inicio
se da com a fuséo entre o 6vulo e o espermatozoide. Ja em relacdo ao fim da vida
humana, existem excecdes ao conceito de morte encefalica que merecem respaldo,
bem como, quanto os aspectos bioéticos relacionados a terminalidade da existéncia
humana destaca-se a eutanasia, distanasia, ortotanasia, morte por microcefalia e
aborto. Destarte, o Codigo Penal Brasileiro é datado de 1940, e ndo previu inidmeras
possibilidades que vieram posteriormente. E recorrente na doutrina e na
jurisprudéncia a analise quanto a constitucionalidade do aborto no caso de mas
formacBes congénitas, como a anencefalia, apresentando-se esta como justificativa
a interrupcdo da gestacdo, inclusive, analisar-se-a dentro desta, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54 (ADPF n° 54). De outra banda, em
razao dos varios casos registrados no Brasil referentes a microcefalia, far-se-a um
estudo da possibilidade do aborto nestes casos, todavia, necessario atentar que nos
casos acima descritos, desenvolve-se certa colisdo de direitos fundamentais, tais
como direito a vida (gestante) versus direito a vida (feto/nascituro). Por fim,
recentemente houve uma decisao discutida no ambito do Supremo Tribunal Federal,

qgual seja, Habeas Corpus n° 124.306, no qual a suprema corte, por meio da Primeira



Turma, autorizou a realizagdo do aborto no caso de interrup¢do voluntaria da
gestacdo no primeiro trimestre, contudo, necessario destacar que h& doutrinadores
gue entendem que divergir de tal posicionamento afronta uma série de direitos
fundamentais das mulheres. Entretanto, ha quem entenda que se mantida tal
decisdo, configurar-se-a afronta a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Palavras-chave: Direitos = Fundamentais. @ Gestante. Feto.  Aborto.

Descriminacgéo.



RESUMEN

The present study, accomplished with the aid of doctrinal, jurisprudential and
gualitative research, has the purpose to analyze the right to life, from the moment it
initiates, until the one when its ends, from a bioethical perspective, once this institute
seeks to safeguard the dignity of the human person and the quality of life based on
its basics principles, such as the autonomy, beneficence, nonmaleficence and
justice. The fundamental rights foreseen in the Brazilian Federal Constitution of
1988,will be analyzed under the following perspectives: the difference of the
fundamental rights compared to the human rights, the characteristics, dimensions,
and the holders of fundamental rights, and the latter aspect embodying the embryos
and the unborn, hence they also are proprietors of fundamental rights. Furthermore,
in view of the growing number of discoveries in medicine, there is the study of the
right to life in the Brazilian legal system, a theme that is subject of intense debate due
to the fact that it is not an easy task to define it clearly. In addition, it is important to
accomplish the study of the concept of life also under the juridical tutelage focus,
once there are studies that defend that the beginning of the human existence it is
with the organic development of the human being, but there is also an the
understanding in contrary, realizing that the beginning of human life is tied to the
fusion of the ovum and the spermatozoid. When related to the end of the human life,
there are exceptions to the concept of encephalic death that deserve consideration,
as well as, the bioethical aspects related to the terminality of human existence,
emphasizing the euthanasia, dysthanasia, orthothanasia, the death by microcephaly
and abortion. Along these lines, seeing that the Brazilian Penal Code dates back to
1940 and did not foresee the numerous possibilities that came later, it is recurring to
find in doctrine and jurisprudence the analysis of the constitutionality of abortion in
cases of congenital malformation, such as anencephaly, presenting itself as
justification to the interruption of gestation, within this it will be analyzed the
Argument of Non-compliance with Fundamental Precept No. 54. On the other hand,
due to the high amount of cases registered of microcephaly in Brazil, it will be studied
the possibility of abortion in these cases, however, it is necessary to note that in the
cases already described above, there is a collision of fundamental rights, such as the
right to life (expectant) versus the right to life (fetus/unborn child). Lastly, a recent

decision has been discussed within the scope of the Federal Supreme Court,namely,



Habeas Corpus n® 124.306, in which it was authorized by the first panel of the
supreme court the abortion in case of voluntary interruption of the gestation in the
first trimester, nonetheless, it is necessary to emphasize that there are doctrinators
who understand that diverging from such positions presents a confrontation to a
series of fundamental rights of women, however, there are those who understand
that if maintained this decision, it will be an affront to the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988.

Keywords: Fundamental Rights. Pregnant. Fetus. Abortion. Discriminate.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consolidou o
entendimento de que os direitos fundamentais deverdo ser vinculados a ideia da
dignidade da pessoa humana, nucleo axiolégico de todo o ordenamento juridico
brasileiro.

De outra banda, é necessario que seja a Carta Magna vista e compreendida
como a norma suprema de todo o Direito Positivado, de forma que ela deve ser vista
sempre como o documento onde estdo resguardados os valores mais valiosos do
ser humano.

Dentre tais valores, ndo seria demasiadamente exagerado falar que o mais
estimavel seja o direito a vida, previsto no artigo 5°, inciso VXLVII, da Constituicdo
de 1988. Todavia, tal direito sofre algumas limitacdes, tais como pena de morte em
caso de guerra declarada. Nesta linha ainda, destaca-se que o direito a vida, assim
como os demais direitos fundamentais séao inalienaveis, indisponiveis e
irrenunciaveis.

Além disso, a condicdo de pessoa humana possui previsdo no artigo 2° do
Caodigo Civil, por meio do qual a personalidade civil inicia com o nascimento com
vida, entretanto, a lei ja pde a salvo os direitos do nascituro, ou seja, este possuli
uma promessa de direito e, vindo a nascer com vida, tornar-se-a sujeito de direito.

Todavia, quando toca-se no assunto de nascimento com vida, imprescindivel
gue se analise quando ocorre de fato a vida, a fim de que se possa determinar
guando o direito a vida comeca, 0 que nao ¢ tarefa facil.

Porém, a partir das pesquisas feitas durante essa monografia foi possivel
chegar a conclusdo de que o marco inicial da vida humana devera ser apreciada por
um bidlogo e néo pelo Poder Judiciario, o qual possui 0 escopo de tdo somente
realizar o enquadramento legal, eis que, do ponto de vista biologico, existem duas
opinides divergentes, quais sejam, existe a doutrina majoritaria, que entende que o
inicio da vida ocorre quando da fusdo entre o 6vulo e o espermatozoide, ou seja, da
concepcao. Contudo, hd quem entenda (doutrina minoritaria) que a vida inicia
somente com a formacao do sistema nervoso central.

De outro lado, quando se fala em fim da vida, para o direito positivado a morte
ocorre quando se da a morte cerebral, desde que respeitada todas as exigéncias

estatais impostas para a confirmacéo da morte.
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Nesta linha, dentro dos aspectos bioéticos relacionados a terminalidade da
existéncia humana salienta-se a eutandsia, distanasia, ortotanasia, morte por
microcefalia e aborto, temas que sdo mais aprofundados no decorrer da presente
monografia.

Outrossim, com o crescente avanc¢o da medicina, aliado a corrente tentativa da
doutrina e jurisprudéncia em permitir o aborto em caso de mas formacdes
congénitas, como por exemplo, a anencefalia, tal tema apresenta-se de suma
importancia para o atual cenario brasileiro, visto que quando da entrada em vigor do
Cdédigo Penal, datado de 1940, haviam sido descobertas apenas algumas das
possibilidades existentes de patologias neste sentido.

Destaca-se como importante marco na historia da medicina, do direito e da
bioética o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54, com o fito de que houvesse a realizagdo da interpretacdo dos artigos
124,126,caput e 128, incisos | e Il do Cddigo Penal, em consonéncia com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com eficacia erga omnes e efeito
vinculante, para que restasse autorizada a antecipacao terapéutica do parto quando
tratar-se de gravidez de feto anencéfalo, entendimento que restou consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF).

Nada obstante, diferentemente dos casos de anencefalia, surgiram os casos de
criancas portadoras de microcefalia, as quais possuem expectativa de vida, porém,
tendo em vista os poucos estudos relacionados ao tema, a duvida que surgiu diz
respeito a legitimidade do Estado em manter uma gestacdo quando este sequer
possui conhecimentos claros dos riscos a gestante e ao feto, o que também sera
assunto para debate.

Nesse cenario, tendo em vista que o trabalho baseia-se na colisdo dos direitos
fundamentais existentes entre a vida da gestante e a vida do feto, e para que seja
possivel a analise disto, evidencia-se a importancia de compreender o conteudo
essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas constitucionais, sob o
ponto de vista de Virgilio Afonso da Silva.

Por fim, destaca-se a importancia do recente julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal do Habeas Corpus n° 124.306, referente a descriminalizagdo do
aborto ocorrido ainda no primeiro trimestre da gestagao, ocorrido no dia 29 de
novembro de 2016, por meio do qual a Primeira Turma do STF entendeu que a

criminalizacdo do aborto nestas circunstancias configuraria afronta a uma série de
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direitos fundamentais da mulher, tais como direitos sexuais e reprodutivos,
autonomia, integridade fisica e psiquica, além de igualdade de género. Apesar disto,
h& quem possua o entendimento de que o direito a vida s6 poderia ser posto em
contrapartida com o proprio direito a vida.



14

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS PREVISTOS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Os direitos fundamentais sao entendidos como aqueles direitos vinculados a
dignidade, ao controle do poder estatal, bem como a liberdade e a igualdade. Assim,
atenta-se para o fato de que os direitos fundamentais influenciam e atuam em todas
as relacfes existentes no Direito, principalmente no que tange aos individuos frente
ao Estado. De outra banda, impera mencionar que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 deve ser compreendida como a norma suprema de
todo o Direito Positivado e o lugar onde estdo resguardados os valores mais caros
da existéncia humana.!

Nesse sentido, ressalta-se que com a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 instaurou-se no ordenamento juridico brasileiro visdo direcionada a
pessoa humana, cujo significado ampliou-se para entdo representar o0 nucleo
axiolégico do Direito Brasileiro, ou seja, passou a ser o inicio, 0 meio e o fim de toda
a ordem juridica existente. Assim, € possivel concluir que os direitos e garantias
fundamentais, a priori, poderdo ser reconduzidos de alguma forma a nocdo da
dignidade da pessoa humana, jA que todos remontam a ideia de protecdo e
desenvolvimento das pessoas.?

Destaca-se que nesse capitulo da presente monografia, verificar-se-a o
conceito dos direitos fundamentais, as caracteristicas, suas dimensfes e quais sao
seus titulares, haja vista que a sociedade encontra-se em constante movimento, o
gue demandaria o surgimento de novos direitos a fim de satisfazer as demandas
humanas, bem como, de forma constante, criar mecanismos capazes de sempre
manter o devido respeito ao homem.

Inicialmente, demonstrar-se-a a diferenca existente entre direitos

fundamentais e direitos humanos.

IMENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 1led. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.p.135.

2SARLET, Ingo Wolfgang; Dignidade da pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 6 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado ED.2008. p.83.
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2.1 Diferenca de direitos fundamentais e direitos humanos

Ressalta-se que a Constituicdo Federal foi a primeira a trazer a ideia de
garantia e direitos fundamentais, contudo, atualmente, de acordo com as doutrinas
estudadas, sdo adotadas inUmeras formas de referir-se a estes, tais como, direitos
humanos e liberdades fundamentais.

Todavia, sabe-se que estao ocorrendo dificuldades para determinar o conceito
e a terminologia adequados para cada expressdo, assim impera mencionar que, em
que pese no ambito das ciéncias politicas e sociais, assim como no plano do direito
internacional, a expressdo direitos humanos seja a mais utilizada, dentro do
ordenamento juridico vigente, a expressdo que melhor se adequa na esfera do
Direito Constitucional € direitos fundamentais, mesmo que seja cedico que 0S
direitos fundamentais séo direitos humanos, tendo em vista que aqueles atingem o
ser humano, mesmo que representados por entes (grupos, nacéo e Estado).®

Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidieiro:

O termo ‘direitos fundamentais’ se aplica aqueles direitos (em geral
atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado ao passo que a
expressdo “direitos humanos” guarda relacdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que

revelam um carater supranacional (internacional) e universal.*

Salienta-se que embora exista a diferenca entre esses dois elementos
importantes para o direito constitucional atual, € imprescindivel relembrar que estes
possuem ligacBes muito familiares, isto porque todas as Constituicbes apos a
Segunda Guerra Mundial apoiaram-se na Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem de 1948 e demais instrumentos pertinentes ao Direito Internacional. Assim,

busca-se alcancar o que chamamos de Direito Constitucional Internacional.®

SSARLET, Ingo. Wolfgang.; MARINONI, Luiz Guilherme.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 482.

4SARLET, Ingo. Wolfgang.; MARINONI, Luiz Guilherme.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 483.

SROCHA, Fernando Luiz Ximenes. A reforma do judiciario e os tratados internacionais sobre direitos
humanos. Revista dos Tribunais, vol. 852/2006. p. 38 — 53. Out. 2006. Disponivel em:
<https://revistatribunais.unisc.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000015cabe
d0b3548786010&docguid=14c845d20f25111dfab6f010000000000&hitguid=14c845d20f25111dfab6f01
0000000000&spos=9&epos=9&td=4000&context=8&crumb-action=append&crumb-


https://revistatribunais.unisc.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000015cabed0b3548786010&docguid=I4c845d20f25111dfab6f010000000000&hitguid=I4c845d20f25111dfab6f010000000000&spos=9&epos=9&td=4000&context=8&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistatribunais.unisc.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000015cabed0b3548786010&docguid=I4c845d20f25111dfab6f010000000000&hitguid=I4c845d20f25111dfab6f010000000000&spos=9&epos=9&td=4000&context=8&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
https://revistatribunais.unisc.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000015cabed0b3548786010&docguid=I4c845d20f25111dfab6f010000000000&hitguid=I4c845d20f25111dfab6f010000000000&spos=9&epos=9&td=4000&context=8&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1

16

Convém salientar ainda que embora tenham sinénimos distintos, os direitos
fundamentais (encontrados no direito constitucional de determinado Estado) e os
direitos humanos (situados no ambito do Direito Internacional) encontram raizes no
reconhecimento de um sem numero de direitos que, por muito tempo, eram vistos
tdo somente como direitos naturais da pessoa humana.®

Dentro dessa Ultima percepcéo, para os doutrinadores mais jusnaturalistas, 0s
direitos humanos s&o oriundos da qualidade de pessoa humana, todavia, tal
percepcdo esbarra na duvida de que se esteja esquecendo dos direitos advindos
com a evolucdo histérica, social, politico e econémica que passou a humanidade.’

Em suma, € possivel defini-los a partir da ideia de que os direitos
fundamentais sdo aqueles que surgem com a positivacdo dos direitos humanos,
tendo como base o reconhecimento de todo o ordenamento juridico vigente dos
direitos oriundos da pessoa.®

Por conseguinte, apés a definicdo da diferenca entre direitos fundamentais e

direitos humanos, passar-se-a a analisar as caracteristicas daqueles.

2.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais foram amplamente influenciados pelo Cristianismo, o
gual difundia a ideia da dignidade humana, desta forma, consolidou-se que
existiiam entdo inGmeros direitos que preexistam ao Estado.? Dentre as
caracteristicas de tais direitos ressalta-se a sua historicidade, visto que possuem
carater histérico, pois sobressairam-se a diversas revolucdes, permanecendo até os

dias atuais. Nesta linha, ocorreu uma transformacdo da visdo do bindmio

label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=_&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 15
jun. 2017.

SSARLET, Ingo. Wolfgang.; MARINONI, Luiz Guilherme.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 484.

’SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolucdo histérica
dos direitos humanos, um longo caminho. Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61, fev 2009.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5414>. Acesso em jun 2017.
8SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo histérica
dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61, fev 2009.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5414>. Acesso em jun 2017.
SMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
Sé&o Paulo: SARAIVA, 2015, p. 136.


https://revistatribunais.unisc.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000015cabed0b3548786010&docguid=I4c845d20f25111dfab6f010000000000&hitguid=I4c845d20f25111dfab6f010000000000&spos=9&epos=9&td=4000&context=8&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5414
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5414
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5414
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5414
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Estado/individuo, onde o individuo possuia primeiros direitos e posteriormente
deveres.

Nessa perspectiva, o “[...] carater da historicidade, ainda, explica que o0s
direitos possam ser proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou que
se modifiguem no tempo. Revela-se, desse modo, a indole evolutiva dos direitos
fundamentais.°

Como caracteristicas dos direitos fundamentais, € possivel lembrar-se de seu
carater universal e absoluto, desta forma, no que tange a sua universalidade deve-
se atentar para o fato de que em que pese tenha validade universal, tal direito ndo é
uniformizado, isto porque alguns direitos, de fato, estdo ligados a todos os individuos
— como o direito a saude — porém alguns estdo ligados a um grupo especifico de
pessoas, como ocorre no caso dos direitos dos trabalhadores.*!

Salienta-se que dentro da caracteristica da universalidade, o constituinte
preocupou-se em destacar a importancia de alguns bens que satisfazem a
necessidade do homem dentro de sua posi¢ao social.

Assim “a fundamentalizacdo desses direitos implica reconhecer que
determinados objetivos vitais de algumas pessoas tém tanta importancia como 0s
objetivos basicos do conjunto dos individuos”. *2

Nessa linha, quanto a sua caracteristica absoluta, ndo a como esquecer que
certos direitos fundamentais sofrem limitagdes. Logo, no que se refere ao direito a
vida, debatido no presente trabalho, possui limitacées, como no caso da previsédo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, inciso VXLVII,

alinea a:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XLVII - ndo haveréa penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

1IOMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
Sao Paulo: SARAIVA, 2015, p.144. Grifo nosso.

IMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
Sao Paulo: SARAIVA, 2015, p. 143. Grifo nosso.

2MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de
Direito Constitucional.4. ed. - Sdo Paulo : Saraiva, 2009.
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Nessa acepcao, importante atentar que ndo h& direitos absolutos. Assim, o

entendimento dos doutrinadores Mendes e Branco:

Tornou-se voz corrente na nossa familia do Direito admitir que os direitos
fundamentais podem ser objeto de limitagBes, ndo sendo, pois, absolutos.
Tornou-se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagoes,
quando enfrentam outros valores de ordem constitucional, inclusive outros
direitos fundamentais.*?

Além disso, os direitos fundamentais sao inalienaveis, isto quer dizer que nao
pode o individuo dispor como bem entender, considerando que ndo h& como
renuncia-los, vende-los, compra-los ou até mesmo doa-los. Assim, ainda que possua
tal direito, ndo € justificativa para usa-lo da forma como lhe convir, sdo inclusive,
imprescritiveis, ou seja, ndo desaparecem com o decurso do tempo. 4

A caracteristica da inalienabilidade tras em sua esséncia uma importante licdo
para o Direito, qual seja, demonstrar que ndo ha como desprezar um direito
fundamental, mesmo quando o titular do direito concordar com tal posicionamento. *°

Nesta linha, € cedi¢co no direito constitucional brasileiro que ha diferenca entre
os direitos humanos e os direitos fundamentais. Assim sendo, os direitos humanos
sdo frutos de documentos oriundos da esfera internacional, jA& os direitos
fundamentais sé@o estabelecidos conforme normas e leis decididas em cada Estado,
dai porque estes apresentam como carateristica a constitucionalizagéo. 16

Contudo, “essa distin¢cado conceitual ndo significa que os direitos humanos e os
direitos fundamentais estejam em esferas estanques, incomunicaveis entre si. Ha
uma interacdo reciproca entre eles.”’’Além disso, dentre tantas consequéncias,

destaca-se o grande alcance dessa caracteristica, pois as normas que protegem 0s

BBMENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: SARAIVA, 2015, p. 143.

1bidem, p. 145.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de
Direito Constitucional.4. ed. rev. e atual. - Sao Paulo : Saraiva, 2009.p. 276.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: SARAIVA, 2015, p. 147.

"MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: SARAIVA, 2015, p. 147.
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direitos fundamentais sédo aplicados em todos os poderes constituidos, inclusive, no
poder de reforma da Constituicdo.*®

De outra banda, a indisponibilidade dos direitos fundamentais merece ressalva,
em razdo de tal caracteristica estar intimamente ligada a dignidade da pessoa
humana e a potencialidade do homem em autodeterminar-se, bem como o direito a
vida e a saude, onde requer seja resguardada a integridade fisica e mental, cuja
falta ensejaria na caréncia do termo dignidade. Apesar disso, evidencia-se 0
entendimento de Mendes e Branco:

A respeito da indisponibilidade dos direitos fundamentais, € de assinalar
gue, se € inviavel que se abra mao irrevogavelmente dos direitos
fundamentais, nada impede que o exercicio de certos direitos fundamentais
seja restringido, em prol de uma finalidade acolhida ou tolerada pela ordem

constitucional.*®

Ainda, cita-se como uma das caracteristicas dos direitos fundamentais a sua
aplicacdo imediata. Sabe-se que a lei aplicasse conforme os direitos fundamentais e
ndo o contrario, pois esses sdo oriundos da Constituicdo Federal.?® Assim, é de
salientar o disposto no art. 5° da CRFB/88, em 81°:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacéo imediata.?!

Nesse seguimento, a aplicacdo imediata na visdo de Mendes e Branco séo:

Os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais
para resolver os casos sob a sua apreciagdo. Nao € necessario que o
legislador venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma

constitucional para que ela seja aplicada.??

BMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de
Direito Constitucional.4. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2009.p. 279.

I MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
Sao Paulo: SARAIVA, 2015, p. 154.

20 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
Sao Paulo: SARAIVA, 2015, p. 147.

2IBRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988. disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.>Acessado em: 09/10/2016.
22MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
Sao Paulo: SARAIVA, 2015, p. 154.
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Essa caracteristica é decorrente da superioridade absoluta dos direitos
fundamentais, uma vez que néo seria I6gico e nem correto condicionar a efetividade
dos referidos direitos conforme a regulamentacéo legislativa, de modo que se o
direito somente fosse efetivado a partir da sua regulamentagcéo pelo legislador,
estar-se-ia invertendo a ideia posta, haja vista que o poder constituido haveria de ter
mais poderes que o poder constituinte. 23

Nesta linha, entendimento de Mendes, Coelho e Branco:

Agregou-se a licdo da Histéria o prestigio do axioma de que a Constituicao
— incluindo os seus preceitos sobre direitos fundamentais — é obra do
poder constituinte originario, expressao da soberania de um povo, achando-
se acima dos poderes constituidos, ndo podendo, portanto, ficai sob a
dependéncia absoluta de uma intermediacdo legislativa para produzir
efeitos.?*.

Todavia, necessario apontar que a caracteristica da aplicabilidade imediata
prevista na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo significa que os
direitos fundamentais possuam como consequéncias direitos subjetivos, concretos e
definitivos. 2°

A vista disso, é cedico que as normais constitucionais ndo s&o sempre
autoaplicaveis, pois necessitam da atuacédo do legislador para produzir efeitos. Cite-
se, a titulo de exemplo, os direitos fundamentais de indole social, os quais
dependem de complementacado do legislador (direito a educacao e direito ao lazer).
Assim como ocorre com a concretizacdo das normas contidas no artigo 5° da CFRB,
visto que, dependem da atuacéo legislativa para ter efeito ou mesmo sentido. 2°

A seguir, 0 estudo quanto as dimensdes dos direitos fundamentais.

2.3 Dimensodes dos direitos fundamentais

As dimens0fes dos direitos fundamentais (usa-se a expressao dimenséo, tendo

em vista que os direitos fundamentais foram paulatinamente conquistados pelos

2MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo, Atlas, 2013. p. 298.
2MENDES, Gilmar Ferreira.; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso
de Direito Constitucional.4. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2009.p. 285.

2MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de
Direito Constitucional.4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2009.p. 286.

2MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de
Direito Constitucional.4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2009.p. 286.
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homens, de modo que a ideia refere-se a uma geracado que nao substitui a outra,
mas sim a complementa) referem-se a evolugcéo dos direitos fundamentais, os quais
surgiram com fundamento em trés conteddos principais: liberdade, igualdade e
fraternidade e descobertos a partir de revolugbes burguesas que difundiam a
universalidade e generalizagdo. 2’

Nos direitos fundamentais de primeira dimensédo encontramos uma esfera que
diz respeito ao direito civil e politico, sendo que tais direitos inauguram o
constitucionalismo do ocidente, cujo inicio se deu no fim do século XVIII e inicio do
século XIX, visando o individuo como titular de tais direitos e o Estado com o dever
de abstencdo, destaca-se ainda a natureza negativa dos referidos direitos, pois
isola-se o Estado e a Sociedade e supervaloriza-se o0 homem singular.?®

Englobado como direito fundamental de 2° Dimensé&o, & possivel encontrar o
direito a saude. Tal direito encontra raizes no descaso com o0s problemas sociais,
assim sendo, se fazia necessario que existisse um direito de forma igualitaria para
com todos. °

Ademais, em tal dimenséo é possivel verificar direitos sociais (pela ideia de
realizacdo da prestacdo social), culturais e econémicos, surgidos com o Estado
Social, sendo que em sua primeira fase, passou a assumir determinadas prestacdes
materiais, jA na segunda fase, restou dotado de eficacia diversa, isto porque
entende-se, majoritariamente, tais direitos possuam eficacia imediata, porém é
possivel encontrar doutrina que entendem como eficacia mediata, tendo em vista a
necessidade de acéo pelo legislador infraconstitucional.

Ja os chamados direitos fundamentais de 3° Dimensdo sdo de titularidade
difusa ou coletiva, protecdo ndo do homem isoladamente, mas de sua coletividade.
Em suma, o rol de direitos fundamentais positivados no Direito Brasileiro foi se
desenvolvendo conforme a exigéncia de cada periodo, contudo, é mister destacar

que quando surge uma “nova’ dimensao, ndo se esta excluindo a ja existente, mas

2’FERNANDES, Bernardo Gongalves.Curso de direito constitucional - 3.ed. Rio de Janeiro : Lumen
Juris, 2011.p.243.

22FERNANDES, Bernardo Gongalves.Curso de direito constitucional - 3.ed. Rio de Janeiro : Lumen
Juris, 2011.p.243/244.

2MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: SARAIVA, 2015, p.137.

S°)FERNANDES, Bernardo Gongalves.Curso de direito constitucional - 3.ed. Rio de Janeiro : Lumen
Juris, 2011.p.244.
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sim complementando-a. Além disso, tais direitos possuem um fim em si mesmo,
assim declarados no texto constitucional. 3!

Apés a verificacdo das dimensfes dos Direitos Fundamentais, imprescindivel
sejam analisados quem séo os titulares ou destinatérios dos referidos direitos.

2.4 Titulares ou destinatarios dos direitos fundamentais

Como anteriormente citado, houve limitagbes impostas ao Estado em favor do
individuo, em razéo disso, surge a ideia de que os direitos fundamentais possuem
como titulares as pessoas naturais. Todavia, com a evolucdo e modernizacdo do
direito, ampliaram-se os destinatarios de tais direitos, ou seja, as pessoas juridicas e
as pessoas estatais também sao titulares, em conformidade com a Constituicao
Federal de 1988. *?

Nada obstante, ndo significa dizer que em razdo disso, todos os direitos
fundamentais sdo destinados as pessoas naturais, juridicas ou estatais, ainda que
alguns direitos possam ser usufruidos por todos, outros se restringem a certa classe.

Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidieiro: “a titularidade no Direito, notadamente na
area constitucional, corresponde ao polo ativo da relacdo de direitos subjetivos, € o
chamado sujeito do direito.”?3

Nessa linha, destaca-se que a titularidade dos direitos fundamentais, depende
inicialmente da analise do caso concreto, isto porque se faz sempre necessario
visualizar de que direito fundamental esta-se diante, visto que podem figurar na
relacdo menores e incapazes, para posteriormente ocorrer a identificacdo do direito
fundamental. 34

E preciso enfatizar que em respeito aos principios da proporcionalidade e da
igualdade e, em que pese conste na Constituicdo Federal de 1988 a atribuicdo de
gue todos sao iguais perante a lei, bem como que aos brasileiros e estrangeiros sao

garantidos o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

3IMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional. 10.ed.
Sao Paulo: SARAIVA, 2015, p. 138.

2PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo; Direito Constitucional Descomplicado. 9.ed. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2012, p. 105.

33SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012, p. 303.

34SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012, p. 303.
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nem todos séo titulares de todos os direitos fundamentais, haja vista que existem
direitos que sdo voltados somente a determinadas pessoas.®

Nessa linha, ressalta-se os direitos politicos, 0os quais sao atribuidos somente
aos brasileiros, havendo inclusive distingdo entre os natos e os naturalizados, nao
cabendo tais direitos aos estrangeiros.

Contudo, a esse respeito:

Aos estrangeiros naturalizados, € assegurado 0 exercicio dos cargos nao
reservados constitucionalmente aos brasileiros natos, impondo-se especial
atencdo aos casos em que haja reciprocidade de tratamento, como o do
acordo bilateral entre Brasil e Portugal (Dec. 3.927, de 19.09.2001).%¢

Em relacdo aos titulares dos direitos fundamentais em relacdo a vida,
englobando-se nesta categoria 0os embrides e 0s nascituros. E importante atentar
para a ideia dos direitos fundamentais correspondentes dessa classe, como o ja
mencionado direito a dignidade, onde preserva-se a conservagao de suas vidas,
bem como o direito de personalidade. Ainda, é mister ressaltar que aqui também é
possivel verificar o direito patrimonial.

De outra banda, sabe-se que em relacdo ao direito comparado, muitos paises
ja optaram pela descriminalizacdo do aborto. Sobre tal tematica, no direito
constitucional positivo brasileiro, houve o0 julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, sendo julgada procedente pelo
Ministro Gilmar Mendes. Entendeu o ministro que a interrupcao da gravidez no caso
de anencefalia é considerada como excludente de ilicitude, de modo que se
entendeu como perigoso a saude da gestante, pois embora ndo possua previsao
legal, hd que se ter em mente que o legislador de 1940 n&o poderia prever tal
hipétese, de forma que a ndo inclusdo dessa excludente, configura tdo apenas uma
omissao legislativa ndo condizente com a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil e o Cédigo Penal Brasileiro. 7

5SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012, p. 304.

36SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012, p. 305.

37 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 54 ¢ julgada procedente pelo ministro Gilmar Mendes.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204863>. Acesso
em: 06 mai. 2017.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204863

24

Salienta ainda que o entendimento do Ministro Gilmar Mendes vem no sentido

de que:

Entrementes, o aborto do feto anencéfalo tem por objetivo precipuo zelar
pela salude psiquica da gestante, uma vez que, desde o diagndstico da
anomalia (que pode ocorrer a partir do terceiro més de gestacdo) até o
parto, a mulher convivera com o sofrimento de carregar consigo um feto que
ndo conseguira sobreviver, segundo a medicina afirma com elevadissimo
grau de certeza.®

De outra banda, é importante salientar que no que toca aos embrides, pode-se
citar os embrides intrauterinos, ou seja, aqueles que encontram-se dentro do Utero
da gestante e os chamados embrides extrauterinos, 0os quais sdo armazenados em
laboratério para futuro uso ou ndo. A estes o direito brasileiro também procura
alcancar-lhes protegéo, nesta linha, cita-se a Lei 11.105 de 2005, chamada de Lei de
Biosseguranca, a qual surge para regulamentar o artigo 227 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 81°, em seus incisos Il, IV e V. Senéo vejamos®’:

Art. 1°Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizacdo sobre a construgcdo, o cultivo, a producdo, a manipulacéo, o
transporte, a transferéncia, a importacéo, a exportacdo, 0 armazenamento,
a pesquisa, a comercializacdo, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e
0 descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area de
biosseguranca e biotecnologia, a protecdo a vida e a saide humana [...].

Ademais, a condicdo de pessoa humana vem prevista no Artigo 2° do Cédigo
Civil “Art. 22 A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a
lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro. "*° Logo, é possivel
verificar que o codigo atribuiu ao nascituro uma expectativa de direito, desta forma,
se vier a nascer com vida, possuira direitos, transformando-se em sujeito de direitos.
De outra banda, ndo existe pacificada jurisprudéncia, bem com doutrina, no

sentido de determinar o inicio da personalidade juridica, uma vez que tal tema é de

%8 PBrasil. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Pesquisa de
Jurisprudéncia. Acordaos, 12 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em: 26 mai.
2016.

39Brasil. Decreto-Lei 11.105, de 24 de marco de 2005. Regulamenta os incisos II, IV e V do § 1° do
art. 225 da Constituicdo Federal e dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranca. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/I11105.htm>. Acesso em: 26 mai. 2016.
40BRASIL. Decreto - Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 20 mai. 2016.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11105.htm
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extrema complexidade, indo do ponto da interrupcdo da gravidez até a chamada
reproducdo humana.

Citar-se, ainda, os direitos fundamentais em sede post mortem, uma vez que a
dignidade da pessoa humana ndo possuir término com o fim da vida, aqui ainda é
possivel de atencdo os direitos individuais e os direitos patrimoniais, forte no artigo
11, paragrafo tnico do Cédigo Civil.

Assim, salienta-se que no proximo capitulo, se estudard o direito a vida no

ordenamento juridico pétrio.
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3 DIREITO A VIDA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em razdo da evolucdo da medicina, sabe-se que houve a descoberta de
inimeras curas de doencas, desta forma, melhorou consideravelmente a qualidade
de vida das pessoas. Consequentemente o direito a vida volta a tona para o debate
quanto ao inicio e termino da existéncia das pessoas no mundo.

A fim de definir o direito a vida, cite-se Alfradique:

Circunstancia a tornar ainda mais espinhosa o oficio de atribuir uma
definicdo avida, é a relacdo que se tem por habito fazer com seu
contraposto morte. Autores tanatologistas costumam afirmar, que, por
exclusédo, vida é tudo aquilo que ndo esta morto, ou seja, que ndo faleceu,
néo finou, ndo expirou, ndo pereceu. Embora atribuam clareza solar as suas
definicdes, cremos que tal assertiva € por demais incompleta, sendo,
defeituosa.*!

Portanto, o direito a vida € tema de intenso debate devido ao fato de que néo é
tarefa facil defini-la de forma clara.

Nesse sentido, Fernandes:

A atual concepcédo de que o direito a vida deve ser analisado sob um duplo
enfoque, qual seja: o direito da vida em si mesma (direito de estar vivo)
e o direito a vida digna (com condi¢bes minimas de existéncia). Portanto,
as doutrinas constitucionais mais recentes desenvolvem uma compreensao
diversa do entendimento biolégico, compreendo a concepcdo de vida
conectada a de dignidade humana.*?grifo nosso.

Ressalta-se que o direito fundamental a vida pressupfe dois momentos, quais
sejam, a probabilidade de vida (vida intrauterina) e a consumacao que ocorre com o
nascimento (vida extrauterina). Sem o referido direito ndo haveria qualquer outro. 4

Cumpre destacar que a ideia do constituinte seria ndo menos do que proclamar
o direito a vida como o primeiro dos cinco valores basicos (seguido de liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade), por meio do qual, caso ocorresse crime doloso

contra a vida, por exemplo, seria chamado a acdo o direito processual penal.

“ALFRADIQUE, Eliane. Direito & vida: aborto- estupro- feto anencefalico. Ambito Juridico, Rio
Grande, ViIll, n. 22, ago 2005. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=448>. Acesso em jun 2016.
Grifo nosso.

“FERNANDES, Bernardo Gongalves.Curso de direito constitucional.3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.p.287.

43BULOS, UadiLammégo. Curso de direito constitucional.6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p. 533.
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Ressalta-se que em sendo acionado o referido direito, os crimes atentatorios contra
a vida séo julgados por meio do juri (Art.5°, XXXVIIl da CRFB).**
O direito em questao encontra respaldo inclusive quando se refere ao ambito

internacional, no qual o direito a vida, da mesma forma, € o ndcleo de toda ordem

juridica positivada. Assim, destaca-se a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos (Pacto de San José da Costa Rica de 1969.4°

O referido Pacto encontra inUmeras semelhancas com a Constituicdo Federal

de 1988, com notoriedade para a existéncia humana, com importante destaque para

o0 artigo 4°. Cite-se:

Artigo 4° - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepcao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera
ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de
tribunal competente e em conformidade com a lei que estabeleca tal pena,
promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera
sua aplicacdo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada a delitos politicos,
nem a delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Ndo se deve impor a pena de morte a pessoa que, ho momento da
perpetracdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem
aplica-la a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou
comutacdo da pena, 0s quais podem ser concedidos em todos os casos.
N&o se pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente
de decisdo ante a autoridade competente.*®

No mesmo sentido, vem o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das

Nacdes Unidas, datado de 1968, o qual prevé a protecdo da pessoa humana:

Artigo6

1. O direito a vida é inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser
protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua
vida.*

“MENDES, Gilmar ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 1 D. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015.p.256.

4SMENDES, Gilmar ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direita constitucional. 1 D. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015.p.257.

46COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengéo Americana sobre Direitos

Humanos.

Disponivel em:

<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 29 abr.2017.

4BRASIL.

Decreto-Lei

n° 592, de 06 de julho de 1992. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 29 mai.2017.
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A discussdo em torno do direito & vida € de extrema importancia para a
possibilidade de andlise quando a legitimidade de interromper o processo de
gestacdo, bem como a liceidade do encerramento voluntario da existéncia em certas

situacGes dramaticas e peculiares.*®
Dessa forma, adentrar-se-a na definicdo de inicio e fim da vida humana.

3.1 Conceito deinicio e fim da vida humana para a tutela juridica

A tutela jurisdicional do direto a vida teve previsdo apenas na Constituicao de
1946, em seu artigo 141, caput, ou seja, passaram-se 4 Constituicbes para que
somente na quinta houvesse a tutela por parte do Estado de tal direito. J& na atual
Constituicao, tal direito possui previsdo no artigo 5°, caput, além de possuir expressa
previsdo de proibicdo de pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, como
refere-se o artigo 5°, inciso XLVII, alinea a.*°

A vista disso, atenta-se inclusive para o fato de que a Constituicio garante uma
vida digna, ou seja, € vedado a tortura, pena de carater perpétuo, trabalhos
forcados, de banimento e cruéis.

Destaca-se que o0 instituto da personalidade juridica surge a partir do
nascimento com vida (Art.2 do Cdédigo Civil) e termina com a morte (Art.6 do CC),
embora entre esses dois marcos, existam os chamados direitos da personalidade.
Como o cédex mencionado determinou, o nascituro tem a expectativa de direitos a
partir da concepcao, ja o de cujus possui o direito de reconhecimento a sua memoéria
(tutela de honra, do nome e da imagem) e o respeito a suas vontades, mesmo apos
o falecimento. *°

Destarte, o direito em pauta, abrange a protecao juridica de estar vivo, de ndo
privado de sua vida, bem como de ndo ser morto ou ainda de possuir uma vida

digna, desta forma, pode-se concluir que concepcdes de ordem moral, filosoéfica ou

“8MENDES, Gilmar ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 1 D. ed.
rev. e atual. -Sao Paulo: Saraiva, 2015.p.257.

4“9SARLET, Ingo wolfgang.; MARINONI, Luiz Guilherme.; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012.p. 352.

%0 FALCAO, Rafael de Lucena. A personalidade juridica do nascituro. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
XV, n. 106, nov 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12463&revista_caderno=7>.
Acesso em jun 2017.
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até religiosa ndo possuem relevancia para a protecao do Estado. Logo a defini¢cdo
de direito a vida é Unico e exclusivamente bioldgico. 5

Nesse sentido entendimento de Sarlet, Mitidiero e Marinoni:

E possivel afirmar que o direito & vida consiste no direito de todos os seres
humanos de viverem, abarcando a existéncia corporal no sentido da
existéncia bioldgica e fisioldgica do ser humano. Com isso, busca-se afastar
toda e qualquer concepc¢éo de ordem moral, social, politica ou racial acerca
da vida humana, especialmente aquelas que pretendem uma diferenciacdo
entre uma vida digna e a vida indigna de ser vivida e, neste sentido,
reconhecida e protegida pela ordem juridica.>?

Além disso, o conceito de vida foi amplamente debatido pelo STF no
julgamento da ADI 3.510 (discusséo acerca do art.5° da Lei n® 11.105/2005 — Lei de
Biosseguranga), no qual foi estabelecido que as pesquisas cientificas relacionadas
com célula-tronco embrionaria ndo violam o direito a vida.

Em tal julgamento, a Procuradoria Geral da Republica, argumentava no sentido
de que a referida lei violaria o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.
Contudo, o ministro relator, Carlos Ayres Britto, fez mencdo ao fato de que tais
direitos pertencem a individuos ja nascidos, respeitados, todavia, os direitos do
nascituro, com previsao no artigo 2° do Caodigo Civil.

Nesse sentido referem Paulo e Alexandrino que “Entendeu a Corte Suprema
gue essas pesquisas ndo ofendem o direito a vida, tampouco violam a dignidade
humana constitucionalmente assegurada. ">

De outra banda, seria equivocado presumir que o direito a vida inicia tao
somente com o desenvolvimento organico do ser humano, como por exemplo, com a
autoconsciéncia, isto porque, o direito a vida ndo requer mais do que unicamente
pertencer aos homo sapiens. Acreditar que existe vida apenas com mente
consciente seria reduzir a vida a apenas um dos elementos do individuo.>

Nessa diretriz, atenta-se para o entendimento doutrinario de inicio de vida de

Mendes e Branco:

SISARLET, Ingo Wolfgang.; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012, p. 352.

52SARLET, Ingo Wolfgang.; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012, p. 352.

S3PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo.; Direito Constitucional Descomplicado. 9.ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2012, p. 105.

S“MENDES, Gilmar ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 1 D. ed.
rev. e atual. -Sao Paulo: Saraiva, 2015.p.259.
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Acreditar que somente haveria pessoa no ser dotado de autoconsciéncia é
reduzir o ser humano a uma propriedade do individuo da espécie humana,
gue inclusive pode ser perdida ao longo da sua existéncia. O individuo que
se consubstancia da fusdo de gametas humanos ndo € apenas
potencialmente humano ou uma pessoa em potencial; € um ser humano,
por pertencer a espécie humana. Por conta dessa sua esséncia humana, o
ainda ndo nascido tem direito a vida como os ja nascidos, até por imposicao
do principio da igual dignidade humana. *°

Assim, é possivel verificar que o inicio da vida devera ser apreciada por um
biélogo, cabendo tdo somente ao judiciario determinar o enquadramento legal, pois
do ponto de vista biolégico, a vida inicia com a fusdo entre o évulo e o
espermatozoide, resultando em um zigoto. Logo, € com o inicio da nidag&o, ou seja,
quando a mulher descobre-se gravida. °¢

Por conseguinte, para o ordenamento juridico brasileiro a morte ocorre quando
se da a morte cerebral, desde que respeitadas todas as exigéncias estatais impostas
para a confirmacdo da morte. Tal alegacdo possui respaldo no artigo 3° da Lei de
Transplantes, onde somente ocorre o transplante depois de confirmada morte

encefalica. Cita-se:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, érgaos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagndstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos
nao participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugdo do
Conselho Federal de Medicina.%”

Imperioso entdo se faz destacar a pronuncia sobre tais topicos realizadas por

Sarlet, Marinoni e Mitidiero:

Embora existam outros critérios e a despeito das criticas veiculadas em
relacé@o ao critério da morte cerebral, tal opcao situa-se dentro dos limites da
liberdade de conformacdo legislativa, situando-se entre as fronteiras da
proibicdo de protec¢édo insuficiente e da proibicdo de intervencéo excessiva,
visto que o critério da morte cerebral, como ja frisasdo, a0 mesmo tempo em
gue permite aferir a cessacdo da possibilidade de vida autbnoma (a morte
cerebral implica a completa e irreversivel cessacdo da atividade cerebral),

permite a utilizagdo dos érgaos para salvar vidas de terceiros.>®

SSMENDES, Gilmar ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 1 D. ed.
rev. e atual. -Sao Paulo: Saraiva, 2015.p.259.

S8MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 32.ed.rev. e atual.até a EC. N° 91 de fevereiro
de 2016. S&o Paulo: Atlas, 2016. Pg. 98.

SBRASIL. Lei n° 9434, de 04 de fevereiro de 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm. Acesso em: 20 mai. 2016.

S8SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
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Convém ressaltar aqui que o término dos batimentos cardiacos, o fim da
respiracdo e do sistema nervoso, jA autorizavam o sepultamento do individuo na
Europa do século XVIII. Todavia, posteriormente (até a década de 60), o
encerramento da vida humana ocorria quando houvesse o término das funcdes
respiratorias e circulatorias, tdo somente. Entretanto, com o avan¢o da medicina,
descobriu-se 0 marcapasso (0 que possibilita a continuacdo dos batimentos
cardiacos) e a ventilagdo mecanica (continuacéo da respiracdo), procedimentos que
assim possibilitaram o surgimento da ideia, até entdo definida, que a morte ocorre
qguando se encerra a fungdo encefélica do corpo. *°

Nada obstante, existem excecfes ao conceito de morte encefélica que
merecem destaque, haja vista que ha atividade cerebral mesmo havendo morte
encefalica, como por exemplo, em criancas anencéfalas, no coma induzido por
intoxicagbes metabolicas, drogas, hipotermia, lesbes cerebrais gravissimas. Logo,
h& critérios valorativos quando o fim do ser humano, principalmente, em caso de
pessoas em estado vegetativo ou em coma irreversivel. 6°

E cedico que o direito a vida ndo é um direito absoluto, haja vista os casos
previstos na propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ddo conta de
gue em determinadas ocasides, podera o Estado dispor da vida do individuo, como
no caso da pena de morte.

Todavia, em mesmo sendo um direito ndo absoluto, toda e qualquer
intervencédo na vida humana s6 devera ocorrer desde que justificadas juridicamente,
em carater excepcional e preenchidos todos os requisitos formais e sujeitos a forte
controle. 6!

A seguir, analisar-se-a as possibilidades de eliminar a vida humana sob a

perspectiva do Direito Brasileiro.

S9RIBAS, Angela Mara Piekarski. O Direito a Vida sob uma ética contemporanea. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, Xl, n. 54, jun 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2986>. Acesso em abr 2017.

8 RIBAS, Angela Mara Piekarski. O Direito & Vida sob uma ética contemporanea. In: Ambito Juridico,
Rio Grande, Xl, n. 54, jun 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2986>. Acesso em abr 2017.
SIMENDES, Gilmar ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 1 D. ed.
rev. e atual. -Sao Paulo: Saraiva, 2015.p.259.
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3.2 Excecdes do término da existéncia para o direito brasileiro

Sendo a vida humana entendida como o bem de supremo valor, a tutela
juridica devera, incessantemente, obstaculizar erros, abusos ou destruicdo da
confianca na medicina. O avanco dos procedimentos médicos e 0 conceito de
dignidade da pessoa humana, referente a sua integridade fisica, caracterizam-se,
ambos, como assuntos de interesse coletivo e que caminham concomitantemente.®?

Nessa linha, acentua-se o limite para utilizagdo do corpo humano, tanto para
experimentacédo cientifica e transplante de 6rgados, quanto para procedimentos que
viabilizem o alivio de dores. Importante mencionar que para a concretizacao destes
procedimentos devera ser levado em consideracédo a possibilidade e disposicdo do
corpo humano e o consentimento valido do sujeito na utilizagdo do proprio corpo
(sem vicio na manifestacdo de vontade). &2

Quanto os aspectos bioéticos relacionados a terminalidade da existéncia
humana destaca-se a eutanasia, distanasia, ortotanasia, morte por microcefalia e
aborto.

Dentro da ideia de direito a vida digna, a eutanasia traz exatamente tal sentido,
isto porque dentro desta perspectiva, existe a chamada Eutanasia Passiva (onde
desliga-se os aparelhos, uma vez que o paciente ndo possui qualquer chance de
cura) e a Eutanasia Ativa (quando o Estado, na figura do médico, provoca a morte).

A eutanasia (traduzida como morte boa ou apropriada) surgiu no século XVII,
por meio de Francis Bacon em sua obra “Historia Vitae Et Mortis”, sendo
considerada como o tratamento apropriado para pessoas portadoras de doencas
incuraveis. O vocabulo eutanasia possui dezenas de interpretacdes, embora deva
sempre prevalecer o entendimento de que se trata de uma maneira de utilizar os
meios adequados para o tratamento de uma pessoa que esta em estagio terminal.

No século XIX, os tedlogos Larrag e Claret, em seu livro “Prontuarios de Teologia

52DODGE, Raquel Elias Ferreira. Eutanasia — Aspectos juridicos. Revista Bioética. Brasilia. , n.1,
1999. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/299/438>. Acesso em: 30 abr.
2017.

53DODGE, Ragquel Elias Ferreira. Eutanasia — Aspectos juridicos. Revista Bioética. Brasilia. , n.1,
1999. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/299/438>. Acesso em: 30 abr.
2017.
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Moral” publicado em 1866, utilizaram a palavra eutanasia como “morte em estado de
graga”. ¢

Nesse sentido entendimento de Souza Filho: “a eutanasia é utilizada quando
ocorre uma compaixdo para com pacientes vitimas de terrivel sofrimento ou
acometido de doenca incuravel. "%

Convém mencionar que discutir e posteriormente decidir sobre abdicar da vida
de uma pessoa que, momentaneamente ou nao, Nd0 consegue exprimir sua
vontade, é sempre uma tarefa dificil e incerta, em razéo disto, o ordenamento
juridico jamais devera facilitar tal atitude.

No que tange a eutanasia voluntaria, destaca-se o entendimento de Campbell:

O objetivo da legislacdo é descriminar a morte de uma pessoa por outra,
sob circunstancias especificas que incluem a competéncia e o estado
mental da pessoa que pede para morrer, a avaliagdo independente das
circunstancias médicas que levaram ao pedido, e o registro da identidade e
a qualificagdo profissional da pessoa que levou a efeito a morte.®”

O entendimento jurisprudencial dominante vem no sentido de que quando
praticada a eutanasia, devera o médico responder por homicidio privilegiado, ou
seja, cometido por motivo de relevante valor moral, neste caso, interesse particular
e, assim, é causa de atenuante da pena. Destaca-se que a eutanasia se enquadraria
no tipo penal do homicidio, tendo em vista que conduta tipica, ilicita e culpavel.®®

Na esfera penal, para a caracterizacédo do crime de homicidio, bem como para
a responsabilidade civil e penal, ndo possui relevancia juridica o fato de o paciente
ter implorado pela medida, isto porque o0 consentimento ndo possui o condao de

tornar licita a atitude do médico, uma vez que ndo ha previsdo na legislacdo de

64GOLDIM, José Roberto. Eutanasia. Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/bioetica/eutanasi.htm>.
Acesso em: 30 abr.2017.

85SOUZA FILHO, Gelson Amaro de. Aborto e eutanasia: temas polémicos no ordenamento juridico
brasileiro. In: Ambito  Juridico, Rio Grande, XI, n. 58, out 2008. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5168>.
Acesso em maio 2016.
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causa de exclusédo de tipicidade da conduta neste caso, pois entende-se que 0
meédico poderia ter agido de forma diversa, podendo evitar a conduta ilicita, e ndo o
fez. 69

O Cddigo Penal vigente enquadraria a atitude do médico em seu artigo 121,
§1°. Cite-se:

Art. 121 - Matar alguém.

81° - Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéo, logo em seguida a
injusta g)rovocagéo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco."’

A distanasia refere-se a obsessao terapéutica pela permanéncia da vida, ainda
gue sem qualquer esperanca desta, e adiamento da morte que se faz iminente, sem
gualquer preocupacao com a qualidade de vida e opinido do enfermo.

Neste sentido, entendimento de Kovacs’®:

A questdo da distanasia surge num contexto da medicina e da tecnociéncia
que, diante de uma doenca incuravel, transforma em obsessdo a "cura da
morte", como se isto fosse possivel, negando-se a dimensao de finitude da
humanidade. Cabe ressaltar, no entanto, que a critica ao tratamento futil
nao significa matar o paciente, nem abandona-lo a prépria sorte.’?

Essa forma de prolongamento da vida diz respeito ao emprego de todos os
meios possiveis terapéuticos (extraordinario e experimentais) a fim de possibilitar o
prolongamento da vida do enfermo, mesmo que este encontre-se incapaz de resistir
e ja no curso final de sua vida. A utilizacédo de tais procedimentos ndo é feita com a
certeza do sucesso médico, mas sim sem a minima certeza de sua eficacia, nem da

reversibilidade do quadro. Neste caso, o médico ndao respondera por homicidio,
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tendo em vista que a conduta ndo é ilicita e nem culpavel, salvo em caso de
emprego extraordinarios com o escopo de encurtar a vida. "3

Convém destacar o entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento
do recurso extraordinario n® 318725, o qual entendeu que o paciente em estagio
avancado de tuberculose, que vier a cometer suicidio, em razdo da referida doenca
e em razao desta venha a desenvolver depresséo, a suprema corte entende que ha
neste caso culpa exclusiva da vitima, haja vista que nada tem o estabelecimento
hospitalar responsabilidade pelo ocorrido. Logo, o entendimento vem no sentido de
gue nado deveria o hospital fornecer todos 0s meios necessarios para salvaguardar a

vida do paciente, como requerer a distanasia:

Na hipétese debatida nos autos, como bem enfatizado no douto parecer da
Procuradoria de Justica, o paciente ndo era louco nem se achava internado
em hospital psiquiatrico. Achava-se ele internado ha longo tempo com
tuberculose cronica e resistente, em estdgio grave e avancado.
Desnecessaria era uma vigilancia permanente, durante 24 horas por dia e
365 dias por ano, porquanto mais doloroso fosse o seu quadro clinico, ndo
era razoavel prever-se gue ele viesse a cometer atos violentos contra si ou
terceiros, pela fraqueza organica de que se achava possuido.”™

N&o seria erréneo dizer que quando se refere a eutanasia, quem pratica o ato
(agente responsavel pelo tratamento (médico, enfermeiro ou outro)) atua por
omissdo. J4 quando se discute a ortotanasia, a qual serd abordada mais
detalhadamente a seguir, se esta diante de uma conduta por omissédo (eutanasia
omissiva). Nesses dois casos, estar-se-ia dissipando o conjunto de procedimentos
médicos denominados distanasia, ou seja, prolonga-se a vida do doente em estado
grave, sem previséo de cura. "

Nessa perspectiva, entendimento doutrinario de Farah:
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A eutandsia, a ortotanasia e a distanasia encontram resisténcia na ética
médica. O afa de curar ou prolongar a vida passa a se preocupar com a
qualidade dessa vida prolongada. A aceitacdo desses novos paradigmas
vem provocando alteragbes na legislagdo. Tal fenébmeno vem estimulando
interesses para humanizacao das instituices de sadde. Aumentam-se 0s
cuidados paliativos com pacientes terminais. Alternativas séo criadas na
cultura relativa ao respeito a dignidade humana na hora da morte.”®

J& a ortotanasia, no entendimento de Costa Junior, é deixar que o término da
vida da pessoa venha naturalmente, contudo, possibilitando a ela que sofra 0 menos
possivel.””

Necessario atentar para o fato de que existem duas classificacbes do direito a
vida, qual seja, aquela em que o referido direito € tutelado pela propriedade e aquela
em que se relaciona a inalienabilidade, fatores que s&o importantes para a
legalidade da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.805/2006, aprovada
em 2006, que discorre sobre a ortotanasia.’®

Nessa linha, cumpre referir que faltando a capacidade civil para os seus atos,
ou seja, aptidao para autodeterminar-se e mesmo em estado terminal, ndo podera
dispor de sua vida, como aceitar ou nao tratamentos médicos alternativos pelo

médico ou manter procedimentos terapéuticos que néo terdo efeitos satisfativos.”
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A vida, sendo um direito fundamental, é considerado direito proprietario®,
conforme evidencia o artigo 15 do Caodigo Civil “Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéo cirtirgica.”,
cujo entendimento vem no sentido de que serd vedado submeter a tratamento
terapéutico, o que torna evidente a inviolabilidade do direito a vida.

Assim, dentro da perspectiva da ortotanasia, a qual se entenderia como uma
forma de apenas amenizar o sofrimento do paciente, poderd, a vida, ser vista como
um direito segundo o qual a tutela é pela propriedade e que seu titular é a pessoa,
ainda que necessite ser capaz e autodeterminar-se. Logo, diante de uma situacéo
de paciente terminal, ha que se levar em consideracdo sua autonomia, tendo
sempre em mente sua dignidade, maxime, quando paciente com capacidade para
todos os atos da vida civil.

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°® 1.805 de 2006, prevé que
podera o corpo medico suspender tratamentos e procedimentos de saude que tédo
somente prolonguem a existéncia do paciente. Todavia, exige que haja a anuéncia
deste. Tal procedimento possui como premissas maiores a dignidade da pessoa
humana, bem como a negativa ao tratamento degradante e desumano. &

A contrario sensu, ha a alegacdo de que tal resolucdo teria ferido clausula
constitucional que preserva a vida. Contudo, impera mencionar que a vida da qual o

Estado preserva, ndo possui o conddo de transferi-la a este. Logo, nem o Estado
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nem a comunidade dividem sua titularidade, a qual € individual. Outro ponto que
merece respaldo € que o mérito da referida resolucdo estd em possibilitar que se
desnude as dificuldades que sédo encontradas nos hospitais e propor uma solugéo.?

O Ministério Publico Estadual, no ano de 2007, manifestou-se expressamente
pelo impedimento da ortotandsia, sob o fundamento de que a pratica legalizada
desse procedimento abrir-se-ia para o risco de que ela se converta em homicidio.
Todavia, os operadores do direito entendem que a opc¢ao pela ortotanasia encontra
fundamento no principio constitucional da autonomia profissional técnica ou
cientifica do médico, bem como, os defensores da ortotanasia entendem que estar-
se-ia evitando que os médicos extrapolem os limites da existéncia humana, para
além dagueles inexoraveis. 8

Destaca-se que o Cadigo de Etica Médica®®, em seu capitulo V — das relacées
com pacientes e familiares-, possui disposicdo expressa  quanto
a vedacao da disposicéo da vida do paciente, conforme dispde artigo 41 “E vedado
ao médico abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Existe um projeto de lei (PLS 116/2000), no qual tenta-se a legalizacdo da
ortotanasia por meio de alteracéo do artigo 121 do Cddigo Penal, de modo a excluir

a ilicitude penal da ortotanasia. Contudo, tal projeto, ainda esta em tramitacao,
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porém j& foi aprovado pelo Senado Federal e pela Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania da Camara dos Deputados. &

A preocupacdo do Poder legislativo vem no sentido de que se trata de
procedimento médico, por meio da interrupcdo do tratamento médico, fazendo com
gue a morte ocorra de forma natural, porém utilizando-se de todos os meios para
evitar o sofrimento da pessoa. A medicacdo possui apenas o condao de aliviar as
dores e os aparelhos, sondas e quimicas sdo suspensos, sendo que para isso basta
gue haja pedido escrito dos responsaveis legais ou pelo paciente terminal, e
acostados ao prontuario médico. %

De outra banda, em decorréncia dos muitos casos de microcefalia ocorridos no
Brasil, existe grande possibilidade do assunto tornar-se pauta para julgamento
perante o STJ.

Destarte, entendimento de Carvalho Filho:

O recurso ao Poder Judiciario para dirimir embate social sobre a temética
tdo sensivel do aborto suscita a questdo de saber se compete a Justica
analisar essa pauta e decidir sobre a regulamentacdo da interrupcéo
voluntaria da gestagdo.®

No que se refere ao aborto, a legislacdo brasileira autoriza o aborto em caso de
anencefalia, quando houver real risco de vida a gestante ou no caso de violéncia
sexual.

E necessaria uma andlise aos longos dos anos para que Se possa
compreender a visdo em relacdo ao tema atualmente. Ocorreram mudancas e
permanéncias constantemente no que tange ao assunto, de forma que possui dois

lados o presente tema: de um lado movimentos feministas reivindicando o direito ao
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seu préprio corpo, em uma critica ao sistema patriarcal que se instalou desde os
primérdios da humanidade, e de outro lado, a criminalizacéo do aborto.*°
Nessa diretriz, entendimento de Martins®!:

Esta conduta é criminalizada por ofender o bem juridico relacionado a
“vida”, no caso, a vida intrauterina. Constata-se, portanto, a permanéncia
deste discurso em nosso ordenamento juridico. Porém, verificam-se
mudancas ao se relativizar esta protecéo, nos casos de aborto necessario —
para salvar a vida da gestante — e nos casos de gravidez resultante de
estupro. Diante deste quadro, as mulheres conquistaram, ainda que de uma
maneira parcial, direito ao seu proprio corpo.

Destarte, tramita junto a Camara dos Deputados projeto de lei (PL 478/2007)%,
0 qual possui como escopo a tutela do nascituro, porém possui uma inovacao, senao
o pedido de indenizacdo pela violéncia sofrida pela mulher que se encontrar vitima
de estupro. Atualmente, o projeto de lei estd aguardando parecer do relator na
Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC). Além disso, em
novembro de 2016, houve a apresentacdo de requerimento de urgéncia, pelo
Deputado Jodo Campos, para que fosse apreciado com urgéncia o referido projeto.

O escopo do projeto mencionado alhures, intitulado “Estatuto do Nascituro”, é
de que em casos de estupro (o qual € legal, segundo o ordenamento juridico
brasileiro), a mulher gravida podera requerer que o agressor mantenha uma pensao
(até os 18 anos do filho) e, em ndo sendo identificado o agressor, passara a
responsabilidade para o Estado. Ora, se esta diante de flagrante violagdo ao

principio da dignidade da pessoa humana, pois ndo sendo suficiente a agressao
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fisica e psicolégica que a mulher sofreu (e aqui, recorda-se os altos indices de
estupro registrados no Brasil), esta ainda devera manter um vinculo de dominagéo
do agressor com a vitima. %3

Nessa linha, Martins® destaca que:

E mais, o Estado ao reconhecer a possibilidade de dignidade da pessoa
humana ao feto desde o (tero, daria ao nascituro mais direitos do que a
propria gestante e ainda dificultaria a realizacdo dos abortamentos
descriminalizados pelo Cédigo Penal. As mulheres que morrem e sofrem a
consequéncia da criminalizagdo das praticas de aborto sdo
desconsideradas, sdo silenciadas, absolutamente descartadas quando
comparadas a dignidade da “pessoa humana” que se tutela ao feto.

Convém mencionar que, em atencdo ao direito constitucional, aos direitos
humanos e ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal (quando da analise da
ADPF 54), se esta diante de colisdo de dois direitos fundamentais, quais sejam,
direito a vida do feto e o direito a dignidade da mulher. O STF reiterou que o direito a
existéncia ndo configura direito absoluto, haja vista as excecbes previstas na
Constituicdo Federal de 1988, como a aplicacédo de pena de morte. Ademais, existe
também previséo infraconstitucional dando conta de que em caso de risco a vida da
gestante, autoriza-se também a pratica do aborto. %

No entendimento de Martins, a criminalizacdo do aborto decorre de um
posicionamento machista, intrinseco ao Direito, cuja determinacdo em proibir o
aborto, demonstra a intencdo de limitar a autonomia das mulheres, principalmente,

guando se trata de seus proprios corpos. Desta feita, se permanecerem resistindo a
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isso, estardo sempre vinculadas a decisdo do Poder Judiciario e sempre existira um
obstaculo para serem sujeitas de direito, de forma plena. %

Nao é dificil chegar a concluséo de que criminalizar o aborto € autoriza-lo,
ainda que de forma seletiva, isto porque embora ele seja praticado por mulheres de
todas as condicbes econdmicas, ndo exige esforco concluir que afetara pessoas
hipossuficientes economicamente (as mulheres com parcos recursos financeiros
fardo a pratica em lugares que as mulheres ricas jamais chegardo perto, ou seja,
lugares insalubres). Logo, a criminalizagdo, além de selecionar quem sera punido,
ainda escolhe o tipo de mulher que ira morrer ou sofrer sequelas decorrentes da
pratica pelo resto de suas existéncias. Tal tese descarta o entendimento de negativa
da liberacdo do aborto tendo em vista a tutela a vida, principalmente, porque
criminalizar mata inimeras vezes mais do que permite viver.®’

N&o ha como negar que defender o direito a vida do feto em detrimento do
direito a dignidade, com absoluta certeza, se estaria ignorando a realidade da
sociedade brasileira, haja vista que sdo notorios os casos frequentes de mulheres
gue praticam o aborto independentemente da legalizagdo ou ndo. A prioridade do
direito da mulher, nos casos de situagéo de risco, ficou muito clara com o julgamento
da ADPF 54, assim como com os direitos fundamentais previstos na CRFB ou ainda
da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a

Mulher. 98
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Todavia, hd entendimento doutrindrio em sentido contrario, no qual a vida € um
direito e ndo uma mera liberdade, de forma que o titular ndo poder& dispor dela, pois
nao existe a opcao de ndo viver, devendo os entes publicos tutelarem a vida, mesmo
que esta seja negada por seus titulares. %

Importante frisar que, em que pese ser a gravidez estado do qual afeta a
intimidade da mulher, ndo ha como negar que o embrido € parte diversa de quem o
possui em seu interior, e por tal caracteristica, merece a atencdo dos poderes
publicos, cujo entendimento pela manutencdo da vida, ndo deverdo levar em
consideracao o estado de saude ou ainda quantificar o tempo em que o feto, ap6s o
nascimento, permanecera vivo. 1%

Nos casos como 0 acima mencionado, caso ocorresse uma colisdo de direitos
fundamentais e houvesse a necessidade de ponderacdo do direito a vida, jamais
alcancar-se-ia  um equilibrio, bem como eventual compensacdo de forma
proporcional, uma vez que em sendo determinado o direito a vida da mulher em
detrimento a vida do feto, este estaria predestinado a morte, ou seja, perder-se-ia
todo um lado da equacédo. Logo, no entendimento de Mendes e Branco “um
equilibrio entre interesse é impossivel de ser obtido”.10?

Haveria a possibilidade de argumentar no sentido de um possivel direito ao
aborto, todavia, ha que se levar em consideracdo que dentro de uma colisdo de
direitos fundamentais (direito a liberdade da mulher versos direitos a vida do
nascituro), ndo se poderia considerar o aborto um direito absoluto.

Nessa perspectiva, descriminalizar a interrupcédo da gravidez deveria ser uma
decisdo a ser tomada sob o crivo dos vetores da proporcionalidade e razoabilidade,
tendo em vista que se estaria diante de uma negacéo a protecéo insuficiente de uma
vida, inclusive porqgue ndo ha autoprotecdo neste caso. Assim, ndo se utilizar do

direito penal para proteger a vida humana, demandariam, sem ddvida, medidas de
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protecdo a vida, a fim de reduzir os casos de interrupcdo de gravidez, bem como de
seus riscos colaterais.'%?

Convém destacar que, em uma visdo tradicional cristd, a vida é protegida pelo
direito desde a concepcao, embora ndo possua a mesma protecao e intensidade em
gue se tutela a vida das pessoas ja nascidas. Todavia, a protecao intrauterina cresce
proporcionalmente ao periodo de gestagdo. 1%

Contudo, destaca-se que em que pese ser o aborto autorizado em certas
circunstancias, ainda encontra-se em intenso debate 0s casos de anencefalia
(considerado constitucional a interrupgcao da gestacdo em razao de feto portador de
tal patologia — ADPF 54), sendo da mesma forma a microcefalia, a qual ndo é letal
em todos os episodios conhecidos. Nos casos de anencefalia, a expectativa de vida
€ demasiadamente pequena (primeiros meses de vida), porém na microcefalia
ocorrerd ma-formacéo, como deficiéncias motoras ou mentais. Convém salientar que
ndo ha cura para esta, porém é possivel que com fonoaudiologo, terapeuta,
fisioterapeuta e neurologista, a crianca portadora de microcefalia tera um
desenvolvimento normal, como uma infante com deficiéncia. %

Nessa perspectiva Mendes e Branco: “A solugdo cabivel havera de ser,
contudo, a inexoravel preservacdo da vida humana, ante a sua posicdo no apice dos
valores protegidos pela ordem constitucional. 105

Nessa perspectiva, analisar-se-4 a constitucionalidade de aborto no caso de

mas formacdes congénitas, como a anencefalia e a microcefalia.

102SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012, p. 367.

103MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. S&o Paulo, Atlas, 2013. p.90.
104MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. S&o Paulo, Atlas, 2013. p.90.
105SSARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2.2 tiragem. S&o Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2012, p. 262.
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4  ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DE ABORTO NO CASO DE MAS
FORMACOES CONGENITAS

E recorrente na doutrina e na jurisprudéncia a tentativa de permitir, através da
legislacao, a possibilidade de aborto no caso de mé formacao congénitas letais, haja
vista que o Codigo Penal € de 1940, ou seja, prevé apenas alguns das
possibilidades existentes, contudo, ndo ha que se negar que apos a publicacdo do
cbédigo mencionado, surgiram novas patologias, diferente das previstas na legislacédo
infraconstitucional, quais sejam, aborto humanitario e necessario, além dos fetos
anencéfalos.106

Todavia, existem diferentes formas de sindromes malformativas, também
incompativel com vida extrauterinas, que deverdo ser tema de debate perante os

cortes superiores, em atengdo ao principio da isonomia. 1°7

4.1 A anencefalia como justificativa para a interrupcdo da gestacao

Apoés o julgamento da ADPF 54, decidiu-se que a interrupcdo da gravidez no
caso de anencefalia é considerada legal, visto que apresenta risco a saude da
gestante. Além disso, ha corrente doutrina que defende a ideia de que ndo ha vida
digna a mulher quando possui em seu ventre feto que ndo apresenta expectativa de
vida.

Todavia, antes de adentrar o mérito da questdo, necessario se faz a
apresentacao da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54.

No dia 17 de junho de 2004, a CNTS - Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude ingressou com a referida ADPF 54, por meio de seu
advogado Luis Roberto Barroso, possuindo como relator o Ministro Marco Aurélio.
Na peticao inicial invocou os preceitos constitucionais fundamentais como o principio
da dignidade da pessoa humana, principio da legalidade, liberdade, autonomia da

vontade e direito a saude, a fim de que a Nobre Corte procedesse a interpretacéo

106GAZZOLA, L.P.L; MELO, F.H.C. Anencefalia e anomalias congénitas: contribuicdo do patologista
ao Poder Judiciario. In: Scielo, 2003. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-
bioet-23-3-0495.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2016
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<http://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-bioet-23-3-0495.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2016.
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dos artigos 124, 126, caput, 128, | e Il do CP conforme a Constituicdo, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, de forma a autorizar a antecipacao terapéutica do
parto quando tratar-se de gravidez de feto anencéfalo. 108

Convém destacar que o feto com anencefalia detém séria deficiéncia em seu
plano neurolégico, de modo que possui deficiéncia em sua funcdo psiquica, bem
como gquanto a sua sensibilidade, mobilidade e as demais fungdes corpéreas. Assim,
ndo € errdneo afirmar que a anencefalia esta entre as mais graves malformacdes
congénitas. 0°

Nessa linha, destaca-se o entendimento de Bulos.''° o qual menciona que
guando do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
54, ao analisar os artigos 124, 126 e 128, | e Il do Cddigo Penal é possivel verificar
gue tais artigos devem ser interpretados conforme o Texto Maior, assim, autorizando
gue médicos interrompessem a gestacdo sem depender de autorizacao judicial ou
gualquer outra forma de permissédo pelo Estado, exigindo tdo somente atestado
médico confirmando a doenca.

De outra banda, convém mencionar que uma vez atestado a inviabilidade de
vida apés a gestacao, induzir a antecipacao do parto néo tipifica o crime de aborto,
visto que o feto morrera inevitavelmente, em raz&o da préopria doenca, sendo este o
entendimento do Supremo Tribunal Federal. 't

Tomada a decisdo pela interrupcdo da gestacdo, cabera ao médico
diagnosticar a anencefalia, e ao Sistema Unico de Saude realizar politicas de saude
adequada ao tratamento da mulher, por meio de atendimento psicologico e
obstétrico, com o0 escopo de dar a liberdade para a paciente optar pelo caminho que

melhor condizer com suas crencas e visdo de vida.l*?

18ALVES JR., Luis Carlos Martins. O direito fundamental do feto anencefalico. Revista Jus Navigandi,
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<http://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n3/1983-8034-bioet-23-3-0495.pdf>. Acesso em: 15mai. 2017.
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Nessa linha, destaca-se que em sendo diagnosticada a morte encefélica, é
autorizada a retirada ap6s a morte de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano
para o fim de transplante ou ainda tratamento, conforme dispde a Lei 9.434 de 4 de
fevereiro de 1997, em seu artigo 3°. 13

Além disso, apds a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, o
Conselho Federal de Medicina aprovou a resolugéo n° 1.989/2012, no qual informa
0s procedimentos necessarios para o completo diagndstico da anencefalia.

De acordo com a mencionada resolugédo, em caso de interrupgdo da gravidez,
existe um receio do Conselho Federal de Medicina com a reincidéncia da gravidez
de feto anencéfalo, eis que possui cinquenta vezes mais chance de ocorrer em
gestantes que ja engravidaram de fetos com tal patologia. Contudo, somente
ocorrerd caso ndo sejam adotados todos os cuidados necessarios apos a
interrupcao terapéutica do parto. 14

Quanto ao mérito da presente questao, € apropriado reportar-se que, em que
pese possuir a mulher o real interesse em manter uma gestacdo de um feto
saudavel e viavel, ha que se levar em consideracdo que possuindo o feto
perspectiva de vida, ndo se discutindo sua viabilidade ou utilidade, eis que o lado
mais fraco nessa relacdo, e considerando que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1998 assegura assisténcia maior aos hipossuficientes,
devera esta proteger o direito fundamental de nascer e morrer de forma natural ao
feto.11d

Nessa linha, existem doutrinadores que alegam, em sintese, que o feto €&
independente da gestante, além de possuir respaldo juridico no sentido de sua

protecdo. Nesta linha, cita-se Ferreira:

Discordamos inicialmente da tese de que a chamada “antecipagao
terapéutica” do parto na anencefalia,vale dizer, pratica do aborto, constitui

113BRASIL. Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. DispGe sobre a remocéo de drgdos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras providéncias. Disponivel:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm>. Acesso em: 15 mai.2017.

14CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdgo CFM n° 1.989/2012. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1989 2012.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017.
ISALVES JR., Luis Carlos Martins. O direito fundamental do feto anencefélico. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1555, 4 out. 2007. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/10488>. Acesso em: 21 maio 2017.
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exercicio de direito fundamental da gestante, porquanto a esta ndo é cabivel
decidir de forma exclusiva sobre a vida do filho.11¢

N&o obstante, partindo da ideia de que o feto anencefalico estd no mesmo
enquadramento médico de pessoa morta, pois ndo possui movimentos cerebrais,
ndo é tarefa facil e ndo ha motivos plausiveis a autorizar que a mulher mantenha em
seu ventre ser humano morto, pois ndo se estara diante de um nascituro, mas sim
de um natimorto.?’

Ademais, poder-se-ia suscitar como argumentos validos a antecipacao
terapéutica do parto de feto anencefalico, a autonomia de vontade da mulher e sua
dignidade, bem como atentar a saude da gestante, em detrimento de uma morte
iminente, desta forma, néo valeria o martirio da gestante. 18

Contudo, na visao de Junior, apos a analise da ADPF n° 54, é possivel concluir
gue deverdo ser favoraveis a antecipacao terapéutica do parto, quem entender que
o feto portador de anencefalia € um natimorto, cujo fato abriria a concessao para a
interrupcéo imediata do sofrimento da gestante. Entretanto, havendo o entendimento
de que o feto merece o respaldo juridico da dignidade da pessoa humana e por
consequéncia, benemérito de protecdo, mesmo que ap0s seu nascimento, venha a
falecer, bem como entender que compete ao Poder Legislativo analisar a
possibilidade em questdo e assim inovar o ordenamento positivamente, entendera
ser inviavel a antecipacdo terapéutica do parto. De toda forma, em qualquer das
hipdteses, estar-se-a diante de um dos julgamentos mais improbos da historia do
Direito Brasileiro, eis que ha angustia e sofrimento sempre que tal situacdo se
apresentar para médicos e pacientes.*®

Apés a andlise quanto a interrupcdo da gestacdo de fetos anencefélicos,
convém analisar as mesmas hipoteses, porém em fetos com microcefalia, haja vista

a grande incidéncia desses casos no Brasil.

H1SFERREIRA, Francisco Gilney Bezerra de Carvalho. Aborto de fetos anencéfalos e decisdo do STF
na ADPF 54: a reflexdo continua!.Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3220, 25 abr. 2012.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21612>. Acesso em: 1 jun. 2016.

7ALVES JR., Luis Carlos Martins. O direito fundamental do feto anencefalico. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1555, 4 out. 2007. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/10488>. Acesso em: 21 maio 2017.

IBALVES JR., Luis Carlos Martins. O direito fundamental do feto anencefalico. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1555, 4 out. 2007. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/10488>. Acesso em: 21 maio 2017.

ALVES JR., Luis Carlos Martins. O direito fundamental do feto anencefélico. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12, n. 1555, 4 out. 2007. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/10488>. Acesso em: 21 maio 2017.
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4.2 O aborto no caso de feto com microcefalia

Inicialmente, é importante salientar que diferentemente dos casos de gravidas
de fetos portadores de anencefalia, onde ndo h& expectativa de vida, os fetos que
possuem microcefalia possuem expectativa de vida, a depender do caso concreto.

Importante destacar que segundo levantamento da Fundagdo Oswaldo Cruz,
até o més de novembro de 2016, haviam sidos confirmados 2.106 casos de
microcefalia e/ou alteragéo no sistema nervoso central (SNC). Nessa linha, 10.039
casos foram notificados, dentre recém-nascido, natimorto, abortamento e feto, dos
guais 3.091 dos casos séao investigados e 6.948 foram investigados e 2.106 sao
portadores de microcefalia e 4.842 foram descartados.'?°

Além disso, em razdo do envolvimento da doenca estar, em alguns casos,
ligado ao mosquito aedes aegypti, 0 assunto esta em intenso debate. Inclusive,
estuda-se a possibilidade do assunto ser debatido pelo STF.

Nessa linha, diferentemente dos casos de anencefalia, os quais restaram
devidamente estudados e amplamente debatidos, no caso de microcefalia € cedico
gue surgiram novos contornos no que tange a legitimidade do Estado em n&o
permitir o aborto e desta forma determinar que a mulher suporte uma gravidez nao
requerida. Assim, ap0s o surgimento do virus Zika, a divida que surge gira em torno
de permanecer o Estado com competéncia para determinar que a mulher mantenha
uma gestacdo mesmo com 0s riscos ainda desconhecidos a sua saude e a do feto.
E necessario analisar a possibilidade de incriminar (responder pelo crime de aborto,
previsto no Cédigo Penal Brasileiro) uma mulher que, sendo gestante, venha a ser
contaminada pelo virus Zika e deva manter a gravidez, correndo o risco de debilitar
sua propria saude, eis que nao possui informacfes concretas, as quais ndao foram
fornecidas pelo Estado, o qual por certo ndo possui certezas quanto ao tema. 12!

No atual contexto brasileiro, ndo € errdneo mencionar que a epidemia do virus

Zika estad intimamente ligada a ocorréncia de microcefalia, e desta forma, a

120FUNDACAO OSWALDO CRUZ. Rede Dengue, Zika e Chikungunya. Disponivel em:
<http://rededengue.fiocruz.br/numeros/550-ate-29-de-outubro-de-2016-foram-notificados-10-039-
casos-de-microcefalia>. Acesso em: 21 mai. 2017.

12ISCALCON, Raquel Lima. Aborto, Zika e Direitos da Mulher. Disponivel em:
<https://revistatribunais.unisc.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000015c2bd
6dc985e22dh30&docguid=lb78dc4a07ee911e68f77010000000000&hitguid=Ib78dc4a07ee911e68f77
010000000000&spos=1&epos=1&td=7&context=10&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=_&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 21
mai. 17
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mencionada epidemia aumentara a seletividade da proibicdo penal do aborto, visto
gue as mulheres que possuem maior probabilidade de contrair a doenca de
microcefalia sdo também as mais vulneraveis perante o Direito Penal, tendo em vista
gue essa vulnerabilidade apresentasse principalmente pela inseguranca e nao
descricdo que o tema é debatido.'??

Em relacdo ao tema destaca-se a acdo de direta de inconstitucionalidade
cumulada com arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 5.581
ajuizada pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), em 28 de
agosto de 2016.

Segundo entendimento de Romano:

Essa decisdo pelo aborto e as possiveis acfes de descumprimento de
preceito fundamental que teimam em articular sdo decisdes simplistas. A
uma, porgue ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal legislar, o Supremo
Tribunal Federal e legislador negativo, ndo cabendo criar novas causas de
aborto que ja esta inseridas no sistema juridico brasileiro; a duas, porque ha
o direito a vida, fruto de um principio inalienavel que € fundamental e que
ndo pode ser objeto de discussio.??

Assim, o Poder Judiciario sera, em breve, acionado para solucionar a presente
guestado, contudo, a pergunta a ser respondida sera se cabe a Justica regulamentar
a possibilidade de interrupcéo da gravidez no caso de feto com microcefalia.'?*

Diante do estudo da possibilidade de interrupcdo de gestacdo nos casos de
microcefalia, no proximo capitulo sera analisada a colisdo de direitos fundamentais

(vida versus vida).

122SCALCON, Raquel Lima. Aborto, Zika e Direitos da Mulher. Disponivel em:
<https://revistatribunais.unisc.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000015c2bd
6dc985e22db30&docguid=Ib78dc4a07ee911e68f77010000000000&hitguid=Ib78dc4a07ee911e68f77
010000000000&spos=1&epos=1&td=7&context=10&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=_&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 21
mai. 17

12ROMANO, R.T. A questéo do aborto e a microcefalia.In: Jus Navegandi, fev de 2016. Disponivel
em: https:<//jus.com.br/artigos/46427/a-questao-do-aborto-e-a-microcefalia>. Acesso em: junho de
2016.

124 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Aborto de fetos com microcefalia ndo é tema para o STF.
In: Consultor juridico, fev. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-29/observatorio-
constitucional-aborto-fetos-microcefalia-nao-tema-stf>. Acesso em: 27 de mai.2016.
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5 COLISAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: COMO JUSTIFICAR A
INTERRUPCAO COM BASE NAS LIMITACOES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS (VIDA X VIDA)

E possivel verificar a colisdo de direitos fundamentais quando a Constituicio da
Republica Federativa do Brasil resguarda dois ou mais direitos que, dependendo do
caso concreto, encontram-se em conflito, cuja ocorréncia se d4 em razdo daqueles
serem flexiveis quando postos em prética na vida das pessoas. Os casos dificeis de
serem solucionados e que despertam duvidas em relacdo a norma juridica a ser
aplicada, sédo aqueles em que a deciséo a ser alcan¢cada ndo € possivel tdo somente
com a aplicagdo da norma juridica, e desta forma, torna-se necessario a andlise
mais detalhada do caso em questao. 12

Em conformidade com o entendimento doutrinario de Alexy, a solugcéo para a
colisdo acima referida devera ocorrer por meio de precedéncia condicionada entre
0S principios, sempre com atencdo para o caso em debate. Tal precedéncia dara
ensejo a fixacdo de condicbes em que um principio tera prioridade em relacdo a
outro. Logo, conclui-se que as condicdes ndo serao inflexiveis, de modo que em
outra situacdo, podera ser tomada decisdo diversa desta.'?

De outra banda, antes de adentrar propriamente na andlise da colisdo dos
direitos fundamentais (vida x vida), mostra-se imprescindivel o exame dos estudos
feitos por Virgilio Afonso da Silva no que se refere ao contetudo essencial os direitos
fundamentais e a eficacia das normas constitucionais.

Nos recentes julgados do Supremo Tribunal Federal, bem como na doutrina em
geral, verifica-se um contetdo essencial dos direitos fundamentais, embora ndo seja
estranha tal informacdo as pessoas que se relacionam com o direito em seu
cotidiano, sabe-se que existem circunstancias que se mostram demasiadamente
complexas e desta forma, ndo é dificil concluir que tal estudo é de extrema
relevancia para o Direito Brasileiro.

Segundo a visdo de Silva'?’, os direitos fundamentais ndo tém um contetdo

essencial definido a priori e de carater absoluto, eis que se desta forma fossem,

12PACHECO, Eliana Descovi. Colisdo entre direitos fundamentais e formas de solucionar a questdo
juridicamente. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 43, jul 2007. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&artigo_id=4228%3E.>.
Acesso em maio 2017.

126 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.

27Sjlva, Virgilio Afonso. O contelddo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado 4. 2006. pg 23-51. Disponivel em:
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concluir-se-ia que sempre se estaria vinculada a ideia de definicdo de conteudos,
esséncias ou ndo, e desta forma, se excluiria também condutas, atos, estados e
posicdes juridicas de tutela dos direitos fundamentais, os quais ficaram sujeitos a
conveniéncia e oportunidade politicas, cujo entendimento vem no sentido da
desnecessidade de fundamentacéao.

Ademais, necessario mencionar que a principal diferenca entre regras e
principios reside na ideia de que este Ultimo assevera direitos (ou deveres) prima
facie, ja os primeiros defendem direitos definitivos. Além disso, no que se refere as
regras, destaca-se que estas independem de condi¢des juridicas do caso concreto,
diferente do que ocorre com o0s principios, os quais ficam condicionados as
situacGes faticas e juridicas, as quais deverdo ser ideais. 128

Embora ainda seja estranho para o Direito Brasileiro, ha que se destacar que
no ambito do direito constitucional ndo se aplicava o termo suporte fatico'?°, cuja
maior incidéncia ocorria no direito penal e previdenciario. Todavia, como exposto, a
ideia no plano constitucional, o suporte fatico € configurado por meio de trés ideias
centrais, quais sejam, o ambito de protecao do direito fundamental, o que de fato é
protegido, a intervencédo estatal, ou seja, aquilo que é protegido e a fundamentacéo
constitucional, eis que se houvesse fundamentacdo, estar-se-ia diante de uma
restricdo constitucional.

De outra banda, ligada a ideia de suporte fatico esta a relacao entre direito e
limites ou restricbes. Nesta linha, importante mencionar que as palavras restricdo de
direitos fundamentais, sopesamento, ponderacdo ou proporcionalidade somente
poderdao ser compreendidas com a noc¢ao clara da diferenca entre direito e limites.

Dai surgem duas teorias, a interna e a externa. 3¢

<http://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2006-RDE4-Conteudo_essencial.pdf>.  Acesso
em: jun 2017.
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Na teoria interna, segundo Silva, aplica-se a maxima “O direito cessa onde o
abuso comeca”, visto que neste caso, € interno a ele todo o limite do préprio direito,
de forma que a fixac@o deste limite ndo sofre influéncia nem é definida por aspectos
externos, ou seja, ndo ha colisdo com outros direitos. Aplicam-se os chamados
limites imanentes. A partir da percepcao da teoria interna, é possivel dizer que os
direitos definitivos tém sempre a estrutura de regras, 0o que evidencia que se a
norma possui validade estrita, segue o conhecido raciocinio “tudo ou nada”, e ndo
podera ser objeto de sopesamento.3!

Ja no que se refere a teoria externa o objeto é divido em dois momentos, quais
sejam, o direito em si e suas restricdes, sendo que estas Ultimas seguem em
apartado, posto que a partir dessa separagao que se encontra 0 sopesamento como
via de solucéo para a colisdo de direitos fundamentais, em atencéo ainda a regra de
adequacao, necessidade e proporcionalidade. Destaca-se ainda que, de acordo com
tal teoria, as restricdes nao possuem influicho no conteddo do direito, mas tao
somente tém o conddo de restringi-lo. Ademais, partindo da premissa de que o
mandado de otimizacao ja €, a prima facie, ilimitado, eis que possui uma tendéncia
expansiva, este, da mesma forma, tem o entendimento de que um principio podera
ser restringido por outro que vier a colidir. 132

Dessa forma, atentando para o acima exposto, qual seja, a colidéncia entre
direitos fundamentais, chega-se ao assunto principal do presente tépico, qual seja, a
colisdo entre o principio do direito a vida (gestante) e direito a vida (feto).

Nessa linha, destaca-se o entendimento de Rocha, quando da andlise do
julgamento de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 —
Distrito Federal.

Na ocasido da exposicdo do voto do Ministro — Relator, Marco Aurélio de Mello, a
tensdo entre os direitos fundamentais estabelece um sopesamento de direitos de
protecdo da mulher (dignidade, saude, liberdade e direitos reprodutivos) e face do

direito do nascituro, o qual € visto como um direito subvalorizado, principalmente por

B1Silva, Virgilio Afonso. O contelddo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado 4. 2006. pg 23-51. Disponivel em:
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em: jun 2017.
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ser considerado petitioprincipii (definido como a verdade da conclusédo ja encontrar-
se nas premissas, de modo que a conclusao apenas reafirma as premissas).

Logo, para que se tenha uma tensdo entre direitos fundamentais, €
imprescindivel que se conclua que o feto possua condi¢des juridicas para se
presumir a subsuncdo da protecdo, prima facie, a vida. Todavia, havendo o
entendimento de que nédo existe tal subsuncéo, inexiste valor do outro lado da
balanca, desta forma, ndo ha tenséo entre posi¢des jusfundamentais, tendo em vista
que esta € meramente aparente. 133

Importante referir que quando do sopesamento dos direitos da gestante em
contrapartida ao direito do feto, em atencdo a maxima da proporcionalidade,
imperioso que a protecdo constitucional dada ao feto normal e saudavel seja dada
também ao feto portador de anencefalia, eis que deverdo ser respeitados o0s
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Ademais, um argumento
favoravel a esta tese, vem no sentido de que apresentando o feto todos os critérios
necessarios para a tutela constitucional de protecédo a vida, é indiscutivel que é da
mesma maneira digno de resguardo quanto qualquer outro feto, haja vista sua
condicdo de nascituro. 34

Ha ainda quem se socorra da argumentacdo de que a protecdo da vida
intrauterina do feto anencefalico decorre da inteligéncia divina, ideia que vai de
encontro ao argumento de que o feto anencefélico esta inserido na tutela de
protecdo da vida intrauterina, isto porque embora haja a premissa do valor da vida
intrauterina tdo somente pela crenca, ha, de outro lado, argumentos racionais, bem
como a necessidade social, uma vez que a consideracao religiosa nao exclui a
possibilidade de justifica-la de forma racional.

De outra banda, sob o enfoque da total inexisténcia da tutela fundamental do
feto anencefalico, ndo € dificil concluir que jamais houve a valorizacdo da vida do
feto anencefalico como digno desta, eis que se houver o entendimento de que o feto
somente possui valor por vontade da gestante, é possivel concluir que ele nao

possui valor em si. Logo, ndo estar-se-a protegendo a vida, mas sim a prerrogativa

IBROCHA, Francisco llidio Ferreira. Manual de Biodireito. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2017.p.
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reprodutiva da gestante.'3® Além disso, seguindo tal ideia, se chegaria a concluséo
gue em sendo este o entendimento haveria a destruicdo total da posicdo que
defende a tutela da vida intrauterina, bem como n&o abriria discusséo para a
maxima da proporcionalidade.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 consolidou no
ordenamento juridico patrio a figura do homo sacer, ou seja, por meio dele estar-se-
a diante de uma vida sem valor. Assim, o Direito estaria abandonando a vida do feto,
e nesta linha, estaria também deixando sem qualquer protecdo todos os seres
humanos incapazes de exercer fungdes neuroldgicas conscientes. 136

Todavia, com 0s avanc¢os tecnoldgicos existentes na atualidade, por meio da
visualizacao da imagem do feto, bem como as novas praticas na area da obstetricia,
como exames de ultrassom, fertilizac&o in vitro e fetos copia é possivel verificar que
houve a eliminacdo da mulher como sujeito ativo no processo de procriacdo. Nessa
perspectiva é possivel concluir que a mulher que se encontrar gravida esta diante de
um ser que acaba por |lhe impor a maternidade, e consequentemente, Ihe impde a
condicdo de incapaz como agente moral, bem como podera utiliza-la como sujeito
ativo em processos de julgamento moral. 37

Apoés a analise da colisédo dos direitos fundamentais acima expostos, passar-
se-a ao estudo das recentes discussdes juridicas (Habeas Corpus n°® 124.306 e

ADPF n° 442) relacionadas ao tema da presente monografia.

13SROCHA, Francisco llidio Ferreira. Manual de Biodireito. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2017.p.
226.

BBROCHA, Francisco llidio Ferreira. Manual de Biodireito. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2017.p.
242.

I3TCOSTA, Albertina de Oliveira. Direitos Tardios: Salide, Sexualidade e Reproducdo na América
Latina. Sao Paulo: Prodir/FCC. Ed. 24. 1997. p.254.



56

6 ANALISE DO HABEAS CORPUS N° 124306 E DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 442: A
DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO OCORRIDO NO PRIMEIRO TRIMESTRE
DA GESTACAO

No recente julgamento do Habeas Corpus n° 124.306%8, ocorrido em 29 de
novembro de 2016, a primeira turma do STF entendeu que a criminalizacdo do
aborto no caso de interrup¢éo voluntaria da gestacdo no primeiro trimestre afronta
uma série de direitos fundamentais da mulher, tais como os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, autonomia desta, integridade fisica e psiquica da gestante,
bem como igualdade de género.

Necessario apontar que tal entendimento possui raizes na analise da
constitucionalidade dos tipos penais imputados aos réus descritos nos artigos 126
(aborto) e 288 (formacédo de quadrilha a época, hoje, alterou-se para associacao
criminosa), haja vista que entendeu o Ministro Marco Aurélio'®® que, em que pese
ser notorio a protecdo do bem juridico em questdo, qual seja, vida potencial do feto,
necessario destacar que criminalizar o aborto anteriormente aos trés primeiros
meses de gestacdo transgride inumeros direitos fundamentais das mulheres, bem
como nao considera o principio da proporcionalidade.

Nessa linha, e antes de adentrar na discusséo dos direitos fundamentais acima
mencionados, € imprescindivel observar que a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal ndo esta concordando com a pratica do aborto, exatamente pelo
contrario, a ideia é evita-la, pelas suas complexidades fisicas, psiquicas e morais, e
em razdo disto, é indispensavel a atuacdo do Estado, o qual devera propiciar
educacdo sexual e métodos contraceptivos, bem como proporcionar suporte a
mulher que pretende ter filhos quando esta encontrar-se em circunstancias dificeis,
isto porque ha que se atentar para o fato de que quando ha violacdo a direito
fundamental, inevitavelmente atingira e produzira efeitos a dignidade da pessoa, eis
gue a mulher que enfrenta a dificil situacdo de optar pelo aborto ou ndo, néo

necessita que o Estado venha a piorar sua vida processando-a criminalmente, uma

138BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Atipicidade do aborto até o terceiro més de gestacédo. Habeas
Corpus n° 124.306. relator.Marco Aurélio. 29 de novembro de 2016. Disponivel em:
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vez que mulher nenhuma com o total discernimento opta por abortar seu filho por
prazer ou curiosidade.4°

Quanto a violacdo a autonomia de vontade da mulher, destaca-se o
entendimento do Ministro Relator Marco Aurélio, o qual pondera o entendimento de
gue nao podera o Estado, através do delegado de policia, promotor de justica ou juiz
de direito, impor a uma mulher que mantenha e finalize uma gestacdo por sua
determinacdo, como se estivesse diante de um (tero que tdo somente presta
servicos para a sociedade, ndao gozando de capacidade de ser. No ambito da
integridade fisica e psicologica da mulher, destaca-se a concepcao de que nao cabe
ao direito penal determinar que a mulher tenha um filho, sob pena de violacdo grave
ao direito fundamental em questéo. 14!

Aléem disso, segundo a percepcado da violacdo aos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher*#?, salienta que o ordenamento juridico brasileiro, a partir do
Cddigo Penal de 1940, ao determinar a mulher a manutencdo de uma gravidez
indesejavel, afeta diretamente sua capacidade de autodeterminacédo, inclusive,
ferindo sua saude reprodutiva, aumentando o numero de mulheres mortas e demais
complicagcBes que surgem a partir da dificuldade de acesso a protecao relacionada a
saude, que € notoria no Brasil.

Ja no que se refere a violacdo a igualdade de género, destaca-se que quem
arca com todo o 6nus de uma gravidez € a mulher, visto que o homem nao
engravida, de modo que somente ocorrera a igualdade de género quando aquela
puder optar pela interrup¢cdo ou manutencao da gestacao. Ainda, entende-se que as
pessoas mais afetadas pela manutencédo da criminalizacdo do aborto seguramente
serdo as mulheres pobres, tendo em vista o dificil acesso a saude publica, o que
desrespeita o direito fundamental a discriminacdo social, bem como causa um

impacto desproporcional sobre mulheres pobres.
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Nessa linha, destaca-se o entendimento do Ministro Marco Aurélio:

[...]a tipificagdo penal nesse caso somente estard entéo justificada se: (i) for
adequada a tutela do direito a vida do feto (adequacdo); (i) ndo houver
outro meio que proteja igualmente esse bem juridico e que seja menos
restritivo dos direitos das mulheres (necessidade); e (iii) a tipificacdo se
justificar a partir da analise de seus custos e beneficios (proporcionalidade
em sentido estrito).14

De outra banda, importa mencionar que em sendo criminalizado o aborto nao
estar-se-a evitando a interrupcdo da gestacao, visto que as mulheres o fardo se
assim desejarem, 0 que evidencia que aquela ndo € a medida adequada para
amparar a vida do feto. Desta forma, é possivel concluir que partindo da premissa de
gue o nascituro possui sua dependéncia e ligacdo Unica com sua mae, as chances
do Estado protege-lo sdo inimaginaveis vezes maiores quando trabalhadas em
conjunto com a genitora, do que acusa-la de criminosa. 144

A referida decisdo ainda aponta para possiveis solu¢des que, de regra, séo
mais viaveis do que a criminalizacdo, tais como, a descriminalizacdo do aborto
desde que em estagio inicial, realizada consulta de aconselhamento e periodo de
reflexdo prévia de trés dias, como € feito em diversos paises como a Alemanha,
Portugal, Franca e Bélgica. O auxilio do Estado também podera ocorrer por meio de
programas de planejamento familiar, através de distribuicdo gratuita de
anticoncepcionais, atendimento especial a gestante e educacdo desde a escola
sobre sexualidade.'4®

Assim, chegou-se a conclusdo de que, tendo em vista que o Codigo Penal de
1940 entrou em vigéncia muito anteriormente a data da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, e atentando-se ao fato de que a jurisprudéncia do STF
nao admite a declaracdo de inconstitucionalidade de lei que seja anterior a CRFB,

restou declarada a sua ndo recepcao. 146
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Corpus n° 124.306. relator.Marco Aurélio. 29 de novembro de 2016. Disponivel em:
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Importante mencionar ainda que a discussdo quanto a descriminagdo ou nao
do aborto deverd ser encarada como um assunto relacionado a todo o Direito
Brasileiro, e ndo tdo somente em relagédo ao Direito Penal, uma vez que este nao
possui o condao de promover as transformacdes sociais. Além disso, aspectos
religiosos n&o deveréo ser levados em consideragédo neste momento, tendo em vista
gue o direito penal constitucional possui como escopo a prote¢cédo exclusiva de bens
juridicos. Logo, ndo cabe neste julgamento o debate de valores religiosos e morais,
em que pese sejam imprescindiveis a construcdo da sociedade.*’

De outra banda, existe entendimento divergente!*8, no qual se afirma que a
decisdo proferida pela Primeira Turma do STF além de cometer inUmeros erros,
também se apresentou como uma afronta a Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, salienta-se que o direito a vida sO poderia ser posto em
contrapartida com o proprio direito a vida e ndo a igualdade, a autonomia e os
direitos reprodutivos da mulher. 14°

Assim, em analise ao disposto no artigo 5° caput, da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, a vida € inviolavel, inclusive, de um ser humano em
formacdo. Logo, tal premissa podera ser considerada mandado constitucional de
criminalizacdo, ou seja, qualquer atentado contra a existéncia humana devera ser
considerado crime. Além disso, importante mencionar o disposto no artigo 60, 84°, IV
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o qual dispde que nao podera ser
deliberada clausula tendente a abolir os direitos e garantias individuais, além do
previsto no artigo 2° do Cédigo Civil'*° (2002), que dispbe “a personalidade civil da

pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao,
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os direitos do nascituro”.!>* Ou seja, os direitos do nascituro estdo resguardados
desde a concepcgao.

Outro ponto que a decisao discorda com a legislacéo infraconstitucional refere-
se ao previsto no artigo 2° da Lei dos alimentos gravidicos (Lei n°® 11.804, de 05 de
novembro de 2008)*?, in litteris:

Art. 22 Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concep¢do ao parto, inclusive as referentes a
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames
complementares, internacdes, parto, medicamentos e demais prescricdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes.

Ora, se a legislacdo prevé alimentos da concepcao até o parto, ndo ha como
concordar em néo sancionar aquele que retira do nascituro o direito a vida, eis que
ideias antagbnicas.>?

Nesse diapasédo, a autonomia e igualdade da mulher restam protegidas, uma
vez que, apos o0 nascimento, € facultada a mulher a opcéo de entregar a crianca a
adocao. Contudo, neste sentido, cabe indagar como ficariam as futuras geracdes
com a autorizacdo permanente do aborto antes do terceiro més de gestacao? Os
seres humanos estariam ameacados de extincdo? Fora o direito do pai e do restante
da familia extensa em proteger o ente familiar, ainda que no ventre da mae.*>*

Importante mencionar que as discussdes em torno do inicio da vida divergem
de forma significativa no Direito Brasileiro, desta forma, a Turma deveria ter
convocado amicuscuriae para contribuir para a decisdo. Contudo, alguns ministros

decidiram de forma discricionaria, indo de encontro aos estudos realizados por
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cientistas que possuem o entendimento de que o inicio da vida se d4 em momento
distinto da formacé&o do sistema nervoso central. 5

Assim, sabendo da grande divergéncia de opiniées quanto ao inicio da vida,
bem como para que seja possivel chegar a um consenso juridico desta, necessario
seja 0 assunto amplamente debatido, na esfera do Congresso Nacional, com o
auxilio de diversos setores da sociedade e por meio de audiéncias publicas, e ndo
ser determinado o comeco da existéncia humana pelo Supremo Tribunal Federal,
haja vista que se estara ferindo a separacdo de poderes, pois a competéncia para
definir a questdo é do legislador.%®

Da mesma forma, outro argumento que os defensores do aborto utilizam para
justifica-lo, vem na linha de que o impacto da criminalizacdo ocorre com maior
incidéncia as mulheres pobres, uma vez que muitas ndo possuem acesso as clinicas
privadas e consequentemente recorrem aos ao sistema publico de saude, o que
acarretaria uma série de lesdes e 6bitos. 1°7

Todavia, neste sentido, destaca-se que, em sendo este 0 argumento que
autoriza o encerramento da vida de um nascituro, ndo seria erréneo afirmar que
estar-se-a punindo o0 nascituro, com pena de morte, pela condicdo de
hipossuficiéncia de seus pais, 0 que caracteriza discriminacdo injustificada.
Ademais, ndo poderad o ordenamento juridico brasileiro ser conivente com a morte
de alguém porque seus pais sao pobres, e como ndo poderdo lhe sustentar
financeiramente, decidirdo pela sua morte, uma vez que a pobreza nao gera pena de
morte no Brasil.*%8

Além disso, impera mencionar que, em que pese Se possa presumir que esta

crianca venha a ter uma vida dificil, ndo possui o condao de priva-la de viver por isto,
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da mesma forma, ndo existe quem possa confirmar que esta se envolver4 com
drogas ou em prética criminosas. 1%

Além disso, restou suscitado o argumento de que criminalizar o aborto ndo
causa impacto nos numeros de aborto realizados no pais, todavia, importante
mencionar que o Brasil € um pais subdesenvolvido e com educacdo publica de
péssima qualidade. Logo, em sendo autorizado o aborto, automaticamente as
mulheres sentirdo a liberdade de pratica-lo antes mesmo de pensarem em prevenir a
gravidez, o que, consequentemente, causaria um aumento sem nimero de doencas
sexualmente transmissiveis.'°

Destarte, no que se refere a andlise do principio da proporcionalidade, em
sentido estrito, o qual é utilizado com o fito de autorizar a pratica sob o fundamento
de que sua proibicdo gera problemas de saude maiores que seus beneficios, cabem
alguns apontamentos. 6!

Inicialmente, cumpre referir que a legalizacdo também podera acarretar danos
a saude da mulher, eis que o método utilizado é invasivo, ou seja, deveria este ser
mais um motivo para nao autorizar o aborto, em qualquer fase gestacional. Ademais,
a mulher que optar pelo aborto, possui ciéncia dos riscos dai inerentes, e mesmo
assim, ndo podera o Direito deixar desamparado a vida humana intrauterina porque
a genitora decidiu matar seu filho, apesar dos riscos. Isto demonstra que nao ha
como combater um mal pelo outro. 62

De outra banda, recentemente fora ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442,

possuindo como ministra relatora, Rosa Weber, com o fito de declarar

9GARCIA, Keila Lacerda de Oliveira Magalhdes. Comentéarios ao Habeas Corpus 124.306/2016:
deciséo da primeira turma do STF que considerou o aborto até o terceiro més de gestacéo atipico.
ConteudoJduridico, Brasilia-DF: 03 jan. 2017. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.57788&seo0=1>. Acesso em: 10 jun. 2017.

10GARCIA, Keila Lacerda de Oliveira Magalhdes. Comentarios ao Habeas Corpus 124.306/2016:
deciséo da primeira turma do STF que considerou o aborto até o terceiro més de gestacéo atipico.
ConteudoJduridico, Brasilia-DF: 03 jan. 2017. Disponivel em:
<http://mwww.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.57788&seo=1>. Acesso em: 10 jun. 2017.

1GARCIA, Keila Lacerda de Oliveira Magalhdes. Comentarios ao Habeas Corpus 124.306/2016:
deciséo da primeira turma do STF que considerou o aborto até o terceiro més de gestacéo atipico.
ConteudoJduridico, Brasilia-DF: 03 jan. 2017. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.57788&seo0=1>. Acesso em: 10 jun. 2017.

12GARCIA, Keila Lacerda de Oliveira Magalhdes. Comentéarios ao Habeas Corpus 124.306/2016:
decisdo da primeira turma do STF que considerou o aborto até o terceiro més de gestacéo atipico.
ConteudoJduridico, Brasilia-DF: 03 jan. 2017. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.57788&seo0=1>. Acesso em: 10 jun. 2017.



63

inconstitucional a criminalizagdo do aborto, de forma voluntaria, desde que realizado
até o terceiro més de gestacao.

Na visdo de Junior'®3, as sociedades, com o decorrer do tempo, tornaram-se
decentes e civilizadas, e em decorréncia disto, entenderam conveniente estabelecer
a protecdo dos direitos fundamentais, inclusive, dos mais fracos e vulneraveis. Logo,
em ocorrendo confronto entre os direitos fundamentais da gestante e os direitos
fundamentais do feto, devera o Direito optar por tutelar o direito do feto, haja vista
gue este € o polo mais fraco da relagdo biolégica, bem como entende o referido
doutrinador que a sociedade brasileira mostra-se evoluida, eis que promove a tutela
dos mais fracos biologicamente, em que pese serem pessoas “indesejaveis”, tendo
em vista seus previsiveis custos econdmicos e sociais.

Ja na visdo de Oliveiral®*, o Codigo Penal nédo autoriza o aborto em nenhuma
fase da gestacdo, salvo as hipoteses previstas neste. Logo, ndo ha que se falar em
periodo inicial ou final que permita o aborto, uma vez que a legislagdo criminal adota
a teoria concepcionalista, a qual entende que desde que ocorra a fecundacdo do
espermatozoide e do ovulo ja ha protecéo juridica do feto.

Por fim, e somente a titulo argumentativo, informa-se que em metade do ano
de 2016, a Associacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) protocolou no
Supremo Tribunal Federal Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5581), a qual
ainda encontra-se tramitando, requerendo fosse declarada a inconstitucionalidade
da criminalizacdo do aborto em caso de gestacdo de mulheres infectadas pelo virus
da Zika, tendo em vista o estado de necessidade com perigo atual de dano a saude,
bem como alegaram a negligéncia do Estado quando da eliminacdo do referido

virus, a relatora da mencionada ADI é a ministra Carmen Lucia. 16°
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7 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo de extrema importancia para o direito brasileiro,
eis que sao vistos como os garantires da dignidade da pessoa humana, do controle
do poder estatal, além de protegerem a liberdade e igualdade do ser humano. Da
mesma forma, a presente monografia visou deixar claramente expresso que na
Carta Constituinte, por meio das normas e principios ali elencados, estao discorridos
0s valores essenciais para o desenvolvimento correto da nacao brasileira.

E dentre os tantos valores essenciais que demandam a atencdo de todos, 0
constituinte buscou dar maior importancia ao direito a vida, seguido posteriormente a
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. Nota-se, que no ambito do direito
internacional, o direito a vida possui igual valorizacéo, eis que o nucleo de toda a
ordem juridica positivada. Neste interim, merece destaque o Pacto de San José da
Costa Rica de 1969 (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos), bem como o
Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos das Nac¢des Unidas.

Importante mencionar que o direito a vida abrange o direito de estar vivo, de
nao ser privado de sua vida, além daqueles definidos quando a vida ja estd em seu
encerramento, qual seja, direito de ndo ser morto ou mesmo em estagio terminal, ter
direito a vida digna. Logo, o conceito de direito a vida € puramente bioldgico. Nesta
linha, ndo ha como olvidar o julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°®
3.510, a qual girou em torno da discusséo acerca do artigo 5° da Lei n°® 11.105/2005
— Lei de Biosseguranca), por meio do qual restou decidido que o direito a vida ndo €
violado quando séo realizadas pesquisas cientificas relacionadas as células-tronco
embrionarias, assim como néo violam a dignidade da pessoa humana.

No que se refere ao marco inicial do direito a vida, chega-se a conclusédo de
gue este se da desde a concepcao, isto porque presumir que o direito a vida tem seu
inicio com o desenvolvimento organico do ser humano, qual seja, com a
autoconsciéncia, seria reduzi-la a apenas um dos elementos formadores do
individuo, contudo, o direito em questdo se caracteriza com tdo somente
pertencendo aos homo sapiens.

De outra banda, o fim da vida humana na Europa do século XVIII se daria com
o fim dos batimentos cardiacos, da respiragdo e do sistema nervoso, contudo, a
partir das descobertas do marcapasso e da ventilacdo mecanica, restou determinado

gue a morte ocorre com 0 encerramento da fungdo encefalica do corpo, todavia o
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término da existéncia humana comporta algumas excec¢fes, tais como, criancas
portadoras de anencefalia, coma induzido por intoxicagbes metabdlicas, drogas,
hipotermia e lesbes cerebrais gravissimas. Ou seja, pode-se concluir que ndo se
trata de um direito absoluto, porém toda e qualquer intervencdo na vida humana
devera ser justificada juridicamente, desde que em carater excepcional, respeitado
todos os requisitos formais e sujeitos a forte controle estatal.

Dentre as exce¢des do término da existéncia para o direito brasileiro, destaca-
se a eutanasia, chamada também de morte boa ou apropriada, aplicada em casos
onde nao existe a possibilidade de cura da patologia do paciente, todavia, ndo se
trata de medida facil, uma vez que a pessoa podera nao conseguir manifestar sua
vontade, de forma momentanea ou nao. Além disso, poderd o médico vir a
responder criminalmente se desrespeitados os procedimentos legais.

Ja a distanasia refere-se a manutencao da vida e adiamento da morte, ainda
gue nao exista qualquer possibilidade de cura e sem preocupacgédo com a qualidade
de vida do enfermo, inclusive, com o uso de tratamento terapéuticos (extraordinarios
e experimentais). Por outro lado, a ortotanasia possui 0 escopo de aceitar que o fim
da vida humana ocorra de forma natural, desde a pessoa sofra 0 minimo possivel.

Encerrada a discussao concernente ao fim da vida, atenta-se para os temas
gue se encontram em intenso debate, quais seja, aborto e antecipacao terapéutica
do parto.

Em relacdo ao primeiro, a legislacdo brasileira autoriza o aborto desde que
houver real risco a vida da gestante, no caso de violéncia sexual e mais
recentemente, em casos de anencefalia. Contudo, ndo ha como se chegar a um
consenso em relacdo ao tema, tendo em vista tratar-se de colisdo de direitos
fundamentais, necessitando de ponderacdo do direito a vida, sendo praticamente
impossivel atingir um equilibrio, pois se for decidido pela vida da mulher, em
detrimento a vida do feto, este esta predestinado a morte. Assim, para que a decisao
seja minimamente justa, a discussdo devera se iniciar a partir da analise de dois
vetores essenciais, quais sejam, proporcionalidade e razoabilidade.

Ja4 em relacdo a antecipacdo terapéutica do parto, embora j4 haja decisdo
proferida pelo STF, o qual entendeu pela autorizacdo deste nos casos de
anencefalia, existem dois posicionamentos na doutrina: deverd ser autorizado a
antecipacao do parto para aqueles que entendem que o feto portador de anencefalia

€ um natimorto, contudo, aqueles que entenderem que o feto merece atencgdo e
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respaldo juridico, bem como entenderem que cabe ao Poder Legislativo decidir e
ndo ao Poder Judiciario, ndo devera ocorrer a permissdo para a antecipacao
terapéutica do parto. Todavia, em ambos os casos estar-se-a falando em sofrimento
e angustia.

Outra forma de abreviar a vida de um feto portador de mas-formacdes
congénitas diz respeito a microcefalia, nestes casos, diferentemente da anencefalia,
existe uma grande expectativa de vida, todavia, ha que se atentar para o fato de que
novos contornos surgiram em relagdo a legitimidade do Estado em nao permitir o
aborto, eis que sequer possui conhecimento aprofundado do assunto, nem mesmo
guanto aos riscos a gestante e ao feto.

Ha ainda a colisdo de direitos fundamentais, a qual foi analisada no presente
trabalho de conclusdo de curso, sendo que existem argumentos para ambos os
lados, tanto para quem defenda os direitos da gestante, como autonomia,
integridade fisica e psiquica e igualdade de género, como para quem veja o feto
como um ser sem autoprotecdo e assim necessita da intervencado do Estado para
gue possa nascer dignamente.

Por fim, analisou-se o Habeas Corpus n°® 124.306, o qual possui como escopo
o estudo da possibilidade de aborto ainda no primeiro trimestre da gestacao.

Em relacdo ao assunto, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se de forma
favoravel a interrupcao da gravidez antes de completados trés meses de gestacao,
eis que, na concepcdo da Suprema Corte Brasileira, deverdo ser assegurados 0s
direitos fundamentais da mulher, quais sejam, integridade psiquica e fisiologica,
autonomia da vontade e igualdade de género.

Nessa linha, o STF menciona os problemas na rede publica de saude, a qual
seria deficitaria e ndo suportaria o contingente de mulheres, de forma que as mais
desprivilegiadas economicamente acabam buscando clinicas clandestinas para a
realizacdo do aborto. Impera mencionar que a mais alta instancia do Poder
Judiciario ndo estd sendo favoravel a pratica do aborto, mas tdo somente
autorizando que mulheres possam optar por ndo serem apenas um utero a
disposicéo da sociedade, ou seja, se assim tdo somente fosse, estar-se-ia diante de
um sujeito desprovido de direito.

Entretanto, cabe destacar que, embora o julgamento mostra-se como um
grande marco na evolugao da sociedade como um todo, por meio do qual os direitos

fundamentais das mulheres estdo cada vez mais sendo postos em pauta, discutidos
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e compreendidos em sua funcéo principal, ndo cabe ao Poder Judiciario decidir
guando comec¢a a vida humana, haja vista que a sua definicdo, por meio dos
estudos realizados, devera ser feita por critérios bioldgicos.

Dessa forma, qualquer intervencéo na vida humana, partindo do pressuposto
de que o direito a vida é o principio basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro,
eis que somente com ele é possivel que se possa usufruir dos demais, devera
passar por um rigoroso estudo e atendido os critérios médicos fixados para tanto, de
modo que sempre que o assunto for pauta da Suprema Corte sdo necessario que
sejam chamados os denominados Amicus Curiae, para que as decisdes que afetam
a todos, de grande relevancia e impacto, sejam tomadas apés a visao de todos os
ramos que possam ser afetados pela decisdo proferida, principalmente, quando

ultrapassa a esfera legal.
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