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RESUMO

O presente trabalho analisa os paradigmas do direito sobre a vida e a morte e a
atual decisdo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal na Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, que decide sobre o aborto de feto
anencéfalo. Para essa analise foi desenvolvida uma pesquisa sobre o direito a
vida, com questdes relacionadas ao aborto, eutanasia, ortotanasia e distanasia.
Os resultados encontrados apontam para uma protecdo aos Direitos

Fundamentais, preservando a saude fisica e mental da mulher.

Palavras-chave: Anencéfalo — Aborto- -Direito —Eutanasia — Bioética — Crime
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Introducao

O direito a vida é o direito de defender a propria existéncia e de exigir
dignidade em qualquer situacdo possivel. E um direito que envolve a
preservacdo dos atributos fisicos e morais da pessoa. O artigo 5°%, caput, da
Constituicdo assegura que todos séo 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, a seguranca
e a propriedade.

Ser& que o direito a vida é absoluto? Sabemos que a inviolabilidade do
direito a vida é um principio e nao existe principio absoluto. Os principios nédo
tém carater definitivo como as regras.

A vida é um tema de interesse publico e espera-se dos Grgaos estatais
medidas que oferecam a sociedade seguranca e equilibrio entre a ética e
amoral. No Cédigo Penal® temos situacdes em que o aborto decorrente de
estupro é despenalizado como na gravidez que traz riscos de morte a gestante.

O direito tentando resolver os conflitos sociais depara-se com uma
questdo polémica que é o caso da descriminalizagdo do aborto de feto
anencéfalo. O pedido foi apresentado recentemente pelo Supremo Tribunal
Federal na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54. O
objetivo desta pesquisa € o de analisar os atuais paradigmas do direito

relacionados a vida e a morte.

! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
2 Decreto Lei n° 2.848 de 7 de Dezembro de 1940.
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1 Direito a Vida

O direito a vida pode ser renunciado? Os doutrinadores do Direito como

Jose Afonso da Silva® diz que o direito & vida é irrenunciavel. Sera que esse

direito € garantido contra qualquer tipo de interrupcéao artificial do processo

natural da vida, ainda que seja com o objetivo de colocar fim a agonia como no

caso da Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia? Essa ainda é uma discussao que

divide a opinido dos legisladores. A Eutanasia, por exemplo, é vedado pela

nossa Constituicdo ja a Distanasia € legalizada em alguns casos.

Eutanasia,

Ortotanéasia,

“é a morte consentida provocada por sentimento de piedade a pessoa
que sofre. O agente mata a vitima para abreviar o sofrimento
decorrente de uma doenca ou deficiéncia. Ao invés de deixar a morte
acontﬁcer a eutanasia age sobre a morte, antecipando-a” (GODIM
2004)

“consiste em deixar de realizar tratamentos paliativos a pacientes que
ja estdo em estado terminal. Significa morte correta, ou seja, a morte
pelo seu processo natural. Neste caso o doente ja estd em processo
natural da morte e recebe uma contribuicdo do médico para que este
estado siga seu curso natural. O paciente é crbnico, grave e incuravel.
Assim, ao invés de se prolongar artificialmente o processo de morte,
deixa-se que este se desenvolva naturalmente”.(GODIM 2004)

A Resolucdo 1.931/09 do Conselho Federal de Medicina no artigo 41

traz previsdo do que se admite na ortotanasia nos seguintes termos:

Distanasia,

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda quea pedido
deste ou de seu representante legal.

Paragrafo unico. Nos casos de doenga incuravel e terminal,
deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender ac¢bes diagndsticas ou
terapéuticas inUteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, ade seurepresentante legal.

“é o0 prolongamento artificial do processo de morte e por consequéncia
prorroga também o sofrimento da pessoa. E o prolongamento da vida
da vitima com o objetivo de fazé-la sofrer. Ao invés de ajudar ou

% SILVA, Jose Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 212. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003.

* GODIM. Jose Roberto. Eutanasia. Texto atualizado em 22/08/2004. Disponivel em:
www.bioetica.ufrgs.br/eutanasi.
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permitir uma morte natural, acaba prolongando sua agonia” (GODIM
2004).

Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia sédo crimes? Sera que em todas as

situacdes o direito a vida deve prevalecer? FERNANDES (2010) ensina que:

“No plano da Biologia, vida é aquela condi¢cdo na qual um determinado
organismo seja capazde manter suas fun¢des de modo continuo, como
metabolismo, crescimento, reacéo a estimulos provindos do ambiente,
reproducéo etc. Porém temos que a vida, enquanto direito fundamental
béasico, ndo pode e ndo deve ser analisada apenas pela 6tica bioldgica.
Dai a atual concepgdo de que o Direito a vida deve ser analisado sob
um duplo enfoque, qual seja: o direito da vida em si mesma e o direito
a vida digna.”®

5FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. RJ: Lumen Jdris, 2010.
P. 275.

8
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2 Aborto

O aborto é um tema que sempre foi debatido pela sociedade. E
considerado crime e inumeras mulheres jA morreram e ja foram submetidas a
intervencdes em ambientes completamente inapropriados e muitas vezes 0s
abortos sao feitos com ajuda de pessoas que ndo sdo da area médica e

utilizando-se os mais precérios instrumentos. Para ROLIM (2007)° “

essa pratica
nao é concebida como uma medida de saude publica, mas criminal e penal
ficando & mercé dessa situacao cruel e violentadora”.

Segundo o autor acima citado no coédigo penal de 1940 o aborto foi
tipificado como crime no titulo de crimes contra a pessoa, sendo igualado aos
crimes mais graves como homicidio, infanticidio, sé6 que com pena
diferenciada. Para ele a “cultura juridico-penal adotou como estratégia a
criminalizacdo do aborto, por conseguinte, atribuiu ao Estado o papel de
impedir que tal pratica fosse realizada através de uma politica publica
criminal/penal”. (ROLIM, 2007)

O Cddigo Penal além de tipificar o aborto como crime, também traz duas
previsdbes em que o aborto € legalizado, que € o chamado aborto terapéutico
ou necessario e 0 aborto decorrente de estupro. No primeiro autoriza-se o
aborto quando o feto coloca em risco a vida da genitora; e no segundo
autoriza-se quando a gravidez é resultado de violéncia sexual, de um estupro.
Essa introducdo do aborto legalizado no cédigo para ROLIM (2007) foi um fato
gue “gerou inimeras polémicas, principalmente com os segmentos religiosos,
pois estes entendiam que estava sendo infringido o quinto mandamento: "Nao
mataras".

O aborto recentemente passou por um outro processo de discussoes,
debates sociais e juridicos. Desta vez trata-se da possibilidade da mulher

gestante optar pela interrupcao da gravidez se o feto for anencéfalo.

GROLIM, Rivail Carvalho: Justica criminal e condicdo feminina na capital da republica em
meados do século XX. In: Sociedade e Estado, Brasilia, V22, n° 1, p97 — 133, jan/abril 2007.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/>.

9


http://www.scielo.br/

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

O julgado do Supremo Tribunal Federal sobre o tema aponta para um
novo paradigma onde a dignidade humana, a salde e o reconhecimento

pleno dos direitos individuais sdo tutelados pelo direito acima de qualquer

influéncia religiosa e moral.

10
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3 Anencefalia

Anencefalia, “é uma mal formacéo do feto onde ocorre uma falha na
formacdo do tubo neural, resultando na auséncia da maior por¢cdo do
cérebro, cranio e couro cabeludo, de modo que a parte remanescente é
sempre exposta, sem cobertura de ossos ou pele” FERNANDES (2007)".
Ele afirma que segundo os dados da Federacéo Brasileira das Associacdes
de Ginecologia e Obstetricia, ocorre um caso de anencefalia a cada 1.600
nascidos vivos e que sdo 18 casos para cada dez mil nascidos vivos.

“Estatisticamente, dos fetos que nascem anencéfalos, 75% deles ja
nascem mortos e 0s que sobrevivem tem uma expectativa extra-uterina
de no maximo 48 horas. Existe no Brasil um caso isolado de um bebé
gue conseguiu sobreviver trés anos, mas com desenvolvimento inferior
aos de sua idade e ele ndo falava, andava nem enxergava”. (SOARES,
2009)

Uma citacdo de Paulo Lucio Nogueira de sua obra Em Defesa da Vida,
citada por SOARES (2009) revela que: recente levantamento comparativo feito

pela Federacéo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia mostra que,

“em 1970, cerca de trinta e cinco por cento dos médicos eram
favoraveis a uma lei que permitisse a interrupcdo da gravidez por
anomalia fetal. Hoje, noventa por cento dos obstetras pensam da
mesma forma. Houve uma revolugdo do pensamento médico, ditada
por todo o tipo de informacédo e pelos avangos tecnologicos, mas nao
acompanhada pela lei penal nem por setores influentes da sociedade”.
(Paulo Lucio Nogueira)

Cezar Roberto Bitencourt® diz que:

“o Cadigo Penal de 1940 foi publicado segundo a cultura, costumes e
habitos dominantes na década de 30. Passaram sessenta anos, e,
desse lapso, ndo foram apenas os valores da sociedade que se
modificaram, mas principalmente os avangos cientificos e tecnolégicos,
que produziram verdadeira revolucao da ciéncia médica.”

! FERNANDES, Maira Costa. Interrupcdo da Gravidez de Feto Anencefalico: Uma Analise
Constitucional.Artigo publicado em 14/03/2007. Disponivel em <www.mundojuridico.adv.br>.
Acesso em 07 de maio 2012.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Parte Especial. Volume II. Ed.
Saraiva. In: SOARES, Kelly Cristina Batista da Silva. Aborto e anencefalia.BDJur, Brasilia,
DF,1°jun.2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em: 01 de Maio de 2012.
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4 Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54

Assunto bastante debatido no Supremo Tribunal Federal, refere-se ao
aborto de feto anencefélico apresentada na Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF n° 54). Nesta acao anencefalia seria a
interrupcdo da gravidez quando comprovada a auséncia de cérebro no feto. O
abordo anencefalico visa assegurar a gestante a oportunidade de escolha se
pretende ou n&o fazer o aborto. Na ADPF n° 54 ndo se discute a
obrigatoriedade de fazé-lo, mas o direito de escolha.

Os estudos medicos sobre anencefalia, apresentado ao Supremo

Tribunal Federal, afirmam que:

“anencefalia é resultado da falha de fechamento do tubo neural,
decorrente da interacdo entre fatores genéticos e ambientais, durante o
primeiro més de embriogénese. O reconhecimento de concepto com
anencefalia é imediato. Nao ha ossos frontal, parental e occipital. A
face é delimitada pela borda superior das 6rbitas que contém globos
oculares salientares. O cérebro remanescente encontra-se exposto e o
tronco cerebral é deformado. Conhecida vulgarmente como "auséncia
de cérebro”, a anomalia importa na inexisténcia de todas as funcdes
superiores do sistema nervoso central — responsavel pela consciéncia,
cognicdo, vida relacional, comunicacdo, afetividade e emotividade.
Restam apenas algumas fun¢des inferiores que controlam parcialmente
a respiracdo, as funcdes vasomotoras e a medula espinhal. A
anencefalia é incompativel com a vida extra-uterina, sendo fatal em
100% dos casos. Nao ha controvérsia sobre o tema na literatura
cientifica ou na experiéncia médica. Embora haja relatos esparsos
sobre fetos anencefalicos que sobreviveram alguns dias fora do Utero
materno, o prognéstico nessas hipéteses é de sobrevida de no maximo
algumas horas ap6s o parto. Ndo ha qualquer possibilidade de
tratamento ou reversdo do quadro, o que torna a morte inevitavel e
certa. Aproximadamente 65% (sessenta e cinco por cento) dos fetos
anencefalicos morrem ainda no periodo intra-uterina.” (ADPF n°54)

Esse assunto foi levado a nossa Corte Suprema pela Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores na Saude para verificar sobre a tipicidade do
aborto de feto anencéfalo, ou seja, pretende-se analisar se este tipo de aborto
é considerado crime ou se o0 aborto, nesse caso, seria descriminalizado.

Um dos pilares de sustentacdo sobre a interrupcdo desse tipo de
gravidez foi o de que segundo o relator Ministro Marco Aurelio:*o feto

anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos
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Vivos, seria juridicamente morto, de maneira que nao deteria protecao juridica,
principalmente a juridico-penal”.
12

Os pontos mais importantes nos votos de cada Ministro foram:

Ministro Luiz Fux: defende que a saude fisica e mental da mulher seria
desproporcional com a criminalizacdo do aborto nos casos de anencefalia.

A Ministra Carmen Ldcia: priorizou o direito a vida e a liberdade da
mulher na a escolha da interrupgéo da gravidez. Para ela,

“o luto pelo qual a méde passaria, na hipétese de optar pela antecipacao
do parto, seria luto e libertacdo. Aduziu que os direitos ora tratados
deveriam ser avaliados sob o prisma de toda a familia: feto, mae, pai e
irmaos. Arrematou que a interrupcdo da gravidez nao seria
criminalizavel.”

O Ministro Ayres Britto considera que seria tortura a mulher ser obrigada
a levar esse tipo de gestacédo até o final e frisou que “a gestacao de anencéfalo
seria arremedo de gravidez, pela antecipada certeza de frustracdo do processo
em gue consistiria”.

O Ministro Gilmar Mendes considerou a ADPF umas espécie de
Protecdo dos Direitos Fundamentais. Para ele “o aborto de anencéfalo estaria
compreendido entre as duas causas excludentes de ilicitude previstas no
Caodigo Penal”.

A Ministra Rosa Weber também € favoravel a permissdo ao aborto
terapéutico de feto anencéfalo e discorreu que:

“da circunstancia de a medicina descrever determinado fendémeno
como fato, ndo decorreria o dever juridico de protegé-lo ou ignoréa-lo, os
conceitos em ciéncia, como o de vida, ndo decorreriam definicées
I6gicas, empiricamente precisas ou inquestionaveis, mas que estas

seriam frutos das necessidades procedimentais e descritivas de acordo
com o padrdo de conhecimento de determinado momento.”

O Ministro Celso de Mello votou favoravel a descriminalizagédo uma vez
que “a morte, para a legislacao brasileira, no sentido juridico, seria a cerebral.”
Ele falou também sobre os avancos dos direitos das mulheres, como parte dos
direitos humanos universais.

O Ministro Ricardo Lewandowski julgou o pedido improcedente. Para ele

“0 Congresso Nacional, intérprete Ultimo da vontade soberana do povo,
poderia ter alterado a legislacdo para incluir o aborto de fetos
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anencéfalos dentre as hipoteses de interrupcao da gravidez isentas de
pena, ao Supremo apenas caberia 0 papel de legislador negativo, para
extirpar do ordenamento juridico as normas incompativeis com a

13
Constituicdo e que o Poder Legislativo, por sua vez, estaria dividido em
relacdo ao tema dada a existéncia de projetos de lei a seu respeito,
sem consenso até o momento.”

O Ministro Cezar Peluzo, presidente do Supremo também julgou
improcedente o pedido e esclarecia que “a morte encefalica seria situacdo de
prognostico, de irreversibilidade em que ndo haveria sequer respiracdo
espontanea, o que nao seria situacao do anencéfalo”.

Nesta ADPF, apresentada ao Supremo, foram nove votos favoraveis a
descriminalizacdo do aborto contra apenas dois votos contrarios dos Ministros
Ricardo Lewandowski e Cezar Peluzo. Pode-se perceber que a preocupacao

da maioria dos Ministros € a prote¢éo ao bem estar da mulher.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

14

Conclusao

O tema sobre a vida e a morte trazidos neste trabalho é bastante
controverso por se tratar de questdes fora da esfera da lei abrangendo o social,
a moral, a religido, envolvendo todos n6s de uma maneira geral.

O direito na sociedade antiga foi influenciado pelos dogmas e principios
religiosos e morais da Igreja Catdlica, embora hoje o Direito, através do
judiciario, ndo possa deixar de considerar os avancos da ciéncia e 0s aspectos
da saude fisica e mental da mulher.

O julgado sobre o aborto de anencéfalo prioriza a liberdade de escolha
da mulher acima de qualquer outro argumento ético, religioso ou moral. Mas o
Direito ainda encontra barreiras legais e sociais sobre 0os casos de eutanasia,
ortotanasia e distanasia.

Aos legisladores cabe a dificil tarefa de elaborar leis para solucionar os
conflitos sociais, buscando acompanhar o desenvolvimento social e cultural da

humanidade.
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