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“O direito ndo exprime a verdade absoluta: a sua verdade é
apenas relativa e mede-se pelo seu fim. E assim é que o
direito ndo sé pode mas deve mesmo ser infinitamente
variado.”

(Rudolf Von Jhering)
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Resumo

A autora escolheu o tema por ser polémico, de interesse da sociedade e
trazer problemas atuais ainda ndo amparados pela legislacdo Brasileira.

No presente trabalho tratar-se-4 do tema “a anencefalia e o direito da
mae em interromper a gestacao”.

O direito penal ndo pode estabelecer limites para a vida em sociedade
quando estes ndao se mostram necessarios. A legislacao deve sim, se mostrar
presente protegendo os cidadaos e evoluindo com a tecnologia e com a medicina,
nao podendo de forma alguma se mostrar injusta e inadequada. O principio da
dignidade humana devera ser observado, cabendo a mae decidir se levara ou ndo
adiante a gravidez, ja4 que com plenitude de certeza o feto ndo sobrevivera.

A mae nao estara obrigada a interromper a gestacao do feto anencéfalo,
tomara esta decisdo de acordo com sua religido, seus valores morais ou
emocionais, ndo podendo ficar obrigada a carregar durante nove meses um bebé
que nao tera possibilidade de sobreviver, vendo seu corpo se transformar todo
este tempo, podendo até vir a ter problemas de saude, com tudo isso, sabendo
que seu bebé nao tera vida.

Desta forma, ndo ha de se falar em aborto, crime contra a vida, uma vez
que esta nao existira nem com o nascimento do feto, ndo existindo, portanto, o
bem juridico tutelado pelo crime.

Quando o ordenamento tipifica as hipoteses de aborto, o faz justamente
por protecdo a vida. Nao havendo assim, o preenchimento da figura tipica do
crime, quando se realiza a interrupcdo da gestacao do feto, em caso de

anencefalia.

PALAVRAS CHAVES: Aborto, Interrupcao da gestacao, Anencefalia.



Abstract

The author chose the subject for being controversial, of interest of the
society and bringing current problems still not supported by the Brazilian
legislation.

The present work will be about the anencefalia subject and “the right of the
mother in interrupting the gestation”.

The criminal law cannot establish limits for the life in society when these do
not reveal necessary. The legislation must be present to protect the citizens and
evolving with the technology and the medicine, not being able of any way to reveal
unjust and inadequate. The principle of the human dignity must be observed,
giving the mother the power to decide will do or not the pregnancy ahead, since
with certainty the embryo will not survive.

The mother will not be obliged to interrupt the gestation of the anencéfalo
embryo, will do this in accordance with her religion, her moral or emotional values,
not being able to be obliged to load during nine months a baby who will not have
possibility to survive, seeing all her body transforming, being also able to have
health problems, in spite of knowing that her baby will not have life.

By this way, it cannot call in abortion, crime against the life, since this will
not exist nor with the birth of the embryo, not existing, therefore, the interests
legally protected for the crime.

When the abortion hypotheses are done, exactly makes it for protection the
life. Thus not having, the fulfilling of the typical figure of the crime, when the
interruption of the gestation of the embryo is become fullfilled, in anencefalia case.

KEY WORDS: Abortion, Interruption of the gestation, Anencefalia.
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Introducao

A anencefalia € uma ma formacao incompativel com a vida. O diagndéstico
€ preciso e nao existe tratamento disponivel. Esta é a forma mais grave dos
chamados defeitos de fechamento do tubo neural. A incidéncia de anencefalia é

em torno de 1 para cada 1000 bebés nacidos vivos.

Quando o defeito ocorre na extremidade distal do tubo neural, tem-se a
anencefalia, levando a auséncia completa ou parcial do cérebro e do cranio. O
defeito, na maioria das vezes, é recoberto por uma membrana espessa de

estroma angiomatoso, mas nunca por 0sso ou pele normal.

Os avancos tecnoldgicos levaram a um conhecimento mais amplo da vida
intra-uterina, permitindo o diagnéstico de anormalidades no desenvolvimento do
feto enquanto a gravidez ainda estd em curso, podendo observar desta forma a
ancencefalia do feto com apenas 3 meses de gestacado, devendo a paciente ser
orientada pela equipe médica, fornecendo as informagdes necessarias para
esclarecer eventuais duvidas da gestante e de seus familiares, sem, contudo,
induzi-la a interrupcao ou a manutencao da gestacao. cabe apenas a mae decidir
se levara ou ndo a gravidez adiante, tendo em vista seus valores morais,
emocionais ou religiosos, ndao pode ficar obrigada a ter um bebé sem
possibilidade alguma de vida, somente a vida vegetativa

A grande discussao acerca deste tema tornou a questao penal apenas um
detalhe em meio a tantos argumentos de outras ordens, atrapalhando desta forma
uma apreciacao técnica e adequada da matéria

Ha ainda, a questdo da doacao de érgaos do feto anencéfalo que poderia
salvar a vida de outros bebés, no entanto, a doacao torna-se extremamente
complexa, pois ha entendimento de que o anencéfalo apesar da ma formagéao e
de sua baixa expectativa de vida, dispde de 6rgaos viaveis e em funcionamento.

Esse entendimento tem dificultado muito a doacdo de 6rgaos, pois,
comprovada a anencefalia, o feto ndo tem e nem tera vida. Dados demonstram

que nenhum bebé anencéfalo sobreviveu ou seu quadro foi revertido, o feto nao



tem nenhuma perspectiva de vida, é um bebé morto, desta forma, poderia ser

doados os érgaos do feto, cabendo aos pais esta decisao.

Outra polémica acerca do tema, é de que a interrupcao da gestacao do feto
anencéfalo é considerada aborto. Sendo o feto ancénfalo, ndo ha que se falar em
aborto, pois o0 aborto é crime contra a vida e se o feto ja estava morto nao é
lesado o interesse protegido pela lei penal. Nao existe portanto o bem juridico

tutelado pelo crime de aborto, qual seja, a vida.

Em meio a toda essa discussdo quem mais sofre sdo 0s pais do bebé. A
questao, ndo € se a mae deve ou nao realizar a interrup¢do da gestacado no caso
do anencéfalo, mas sim de garantir a ela o direito de escolha, ndo podemos
admitir que o estado intervenha em tal escolha para impedir um ato que nao é e

nem poderia ser ilegal.
Em termos de abordagem, utilizou o método légico e sistematico.

Com relacao a técnica desenvolvida, empregou-se a pesquisa bibliografica
de livros, revistas, Internet, cddigos, monografias, buscando desenvolver e atingir

0s objetivos propostos.
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1. INiCIO E FIM DA VIDA

1.1 Vida

A palavra vida tem muitos significados, conceitos e interpretagdes, neste
estudo, o que enfocaremos € a vida da pessoa humana, o nascimento com vida e

qual o inicio da vida.

Segundo o autor Pietro de Jésus (2004 p.24), o vocabulo vida aponta para
sua derivacao do grego bios ou da origem latina vita. Ao que parece a locucéao foi
disseminada na antiguidade pelos povos da Europa Ocidental, usando-se para
identificar aquilo que possuia movimento, hoje em dia, o termo apresenta uma
grande riqueza significativa, é utilizado em diversos sentidos, todos eles de
imensa validez e utilidade, em dependéncia do &mbito de trabalho do pesquisador
ou do intérprete.

O inicio da vida ainda é bastante discutido nos dias de hoje. Muitas sao as
teorias, podendo ser utilizado para seu esclarecimento conceitos bioldgicos,

legais ou mesmo filosoficos

1.1.1 .Critérios biolégicos do inicio da vida

No critério biolégico, sdo estudadas as propriedades anatdmicas e
fisioldgicas do ser humano. Como elucida Pietro de Jésus (2004, p.38) trazendo

a diferenca entre os seres humanos e o0s outros mamiferos superiores:
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(...) ha fatores que o distinguem, sinais que lhe sao préprios, por
exemplo, a postura, com os pés e maos diferenciadas( postura bipede,
maior desenvolvimento manual, as maos com os polegares opostos ao
outro dedo), o volume no cérebro (note-se no processo evolutivo do
homem um aumento da sua capacidade craniana) o uso da linguagem
articulada, o desenvolvimento da inteligéncia(...) o ser humano, dentre
todos os seres da diversidade biolégica, é a espécie de animal que
apresenta o maior grau de complexidade na escala da evolugéo

Nesse sentido, o ser humano é diferenciado dos demais, seja pelo aspecto
anatdmico ou fisiolégico, seu comportamento, inteligéncia, sua estrutura e até
mesmo sua forma de reproducado e a maneira de socializar-se em grupos, assim é

caracterizado o aspecto biologico.

1.1.2 Aspecto Filosoéfico

Além do critério biolégico, a vida também, foi considerada em seus
aspecto filosofico, pois de nada adiantaria uma “vida Humana” sem ter o
seu devido valor, sendo o humano, um “ser racional”, diferentemente dos
animais, assim foi explicado historicamente pela filosofia, que analisa a
identificacdo do lugar que o ser humano ocupa na natureza, assim como, a

sua origem e reprodugao.

De acordo com Limongi Franca (1968) apud Chinelato e Almeida
(2000, p. 99), com o apoio na Doutrina aristotélico-tomista, filosoficamente
O nascituro é pessoa, porque ja trds em si 0 germe de todas as
caracteristicas do ser racional. Sua imaturidade ndo € essencialmente
diversa da dos recém-nascidos. O nascituro esta para a crianga como esta

esta para o adulto.

O ser humano, ha muito, é estudado por filésofos e estudiosos. Os
Primeiros foram os médicos, interessados em determinar a origem da vida,

que localizaram no calor, dando como sede o figado (Empédocles) ou o
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coracdo (Anaxagoras e Aristoteles). Além da procura pelo impulso vital.
Aristoteles classificou os seres vivos em géneros e espécies. (Alarcon,
2004, p. 39)

[...] o conceito aristotélico de vida, apontando que o filésofo grego
definia a vida como ‘aquello por lo cual um ser se nutre, cresce e perece
por si mismo’ , [..] a segunda consideracdo, concede uma peculiar
importancia a idéia de um interior e um exterior, 0 que ndo pode ficar
despercebido, visto que, sendo a vida algo que passa e torna a passar,
entre a alma e um corpo, isto sugere, entdo, a nocdo de, pelo menos
duas dimensodes vitais, uma material e outra imaterial, no caso
fortemente ligadas uma a outra.

Neste contexto, até os dias atuais, o ser humano ainda é objeto de estudo
da filosofia, e nunca deixara de ser, pois a cada dia surgem novas duvidas e

problemas, em decorréncia de sua complexidade.

1.1.3 Inicio da vida no Codigo Civil Brasileiro

O cdbdigo Civil Brasileiro (2003), diz que partir da concepg¢éao, o ser humano
deve ser tratado como sujeito de direitos, pois uma nova vida esta surgindo,
cabendo a sociedade, aos pais e ao Estado tutelar esta vida. Propondo assim, em
seu art.2%: “A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida; mas

a lei pée a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro’.

Nesse sentido Nery e Andrade Nery:

A personalidade civil tem inicio com o nascimento com vida e termina
com a morte. “0 Nascimento com vida caracteriza-se pelo ato de
respirar, a personalidade € inerente do homem, € o que faz sua figura
viva distinguir-se dos outros seres inanimados. E o que, no direito,
atribui ao homem a condi¢cdo de sujeito de direitos e de deveres e
obrigagdes.” (Nery e Andrade Nery, 2002)
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Assim, se o feto respirar ao nascer, mesmo que nao haja nenhuma
possibilidade de vida, 0 mesmo ja é sujeito de direitos, ate mesmo para o direito

sucessorio.

1.2 Inicio da vida

A embriologia demonstra que a vida tem inicio no momento da fecundacao,
onde ocorre a fusdo dos gametas (espermatozéide e évulo), formando um novo
ser, 0 embrido. A partir dai surge uma sucessao de fatos para o desenvolvimento

do “novo ser” cessando somente com a sua morte.

Nesse sentido o autor Almeida (2000) :

Os ovulos sdo produzidos por dois ovarios, localizados na cavidade
pélvica, um de cada lado do utero. Por ocasido da ovulacdo, o évulo é
liberado do ovario e passa por dentro de um dos tubos uterinos em
forma de trompa. Esses tubos abrem-se nos cantos superiores do utero.
(Almeida, 2000,p.109)

Os espermatozdides sdo produzidos nos testiculos, duas glandulas
localizadas no escroto. Cada testiculo consiste em muitos tubulos
seminiferos que produzem os espermatozdides. (Almeida, 2000,p.109)

O embrido ficara no Utero,onde sera alimentado, até seu nascimento.

Desde o inicio da vida, o embridao ja tem determinada todas as suas
caracteristicas pessoais, como a cor da pele e dos olhos, 0 sexo e até mesmo

doencas genéticas.

Destarte, o autor Dernival da Silva Brando:
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“A vida humana biologicamente é o seu corpo, e esse & inicialmente
formado na fusdo dos gametas. O genoma' é a estrutura fundamental,
permanente e necessdria para o desenvolvimento rigorosamente
orientado do novo ser. O zigoto, portador desse genoma, é o sujeito do
seu proprio desenvolvimento, € o detentor e o executor do seu
programa genético através de uma realizagdo coordenada, continua e
gradual” (Brandéo et al., 1999)

Com a fusdo dos gametas, da-se origem a uma unidade denominada
zigoto ou embriao unicelular, o zigoto possui todas as informagdes genéticas que

ditara seu desenvolvimento e suas caracteristicas como dito acima.

Apés esta fase, de acordo com o autor Nalini (1999, p.271), os genes
comegam a expressar suas informagdes sintetizando RNA? mensageiro a partir do
DNA?3, logo ap6s a fertilizacdo. A ativagdo de genes no embrido ocorre antes da
primeira divisdo celular, que se da de 15 a 20 horas apds a fertilizacao. O zigoto,
portanto, comeca a existir e a operar como uma unidade desde o momento da

fecundacao.

s

E a expressdo de seus genes que controlara todos os aspectos da
embriogénese, seu desenvolvimento, crescimento e metabolismo. Cada embrido
possui uma combinagdo genética singular. Nunca ocorreu nem ocorrera outro

genoma igual.

Muitos desses seres humanos morrem nos primeiros dias por nao
conseguir se fixar na parede do utero, sendo expelido naturalmente pelo corpo.
Por esta razdo, uma das teorias da vida diz que a vida Humana se origina na
gastrulacao®, nesta fase o embrido é menor que a cabega de um alfinete e nao
pode mais se dividir dando origem a outros individuos. E denominada teoria da
nidag&o, que ocorre quando o 6vulo fecundado fixa-se no endométrio, parede

interna do Utero.

'o genoma (conjunto de genes de uma espécie) esta contido na area da ciéncia denominada genética, que é responsavel
pelo estudo da reprodugéo, heranga, variagao e de aspectos relacionados a descendéncia.

2 RNA (4cido ribonucléico)

3 DNA (4cido desoxirribonucléico)

* Fase que ocorre na segunda semana de gravidez, quando o embrio se fixa ao itero da mae.
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De acordo com esta teoria, muitos médicos defendem a pilula do dia
seqguinte, pois esta dificulta a fecundacao, causando uma descamacéao na parede

do utero.

Embasando-se neste argumento muitos paises despenalizam o aborto
praticado nesta época e o uso de contraceptivos de emergéncia, ja que 0 mesmo
€ usado até 72 horas apds a relacdo sexual e nesta fase nao podemos dizer com
certeza que had uma vida sendo gerada, mas apenas “uma mera expectativa de

vida”

Outra teoria acredita que a mesma regra usada para morte pode se aplicar
para o inicio da vida, sendo levado em conta se o embrido possui ou nao,
atividade cerebral, o que podemos denotar desde a oitava semana, embora outra
teoria defenda que apenas na vigésima semana, pois € nessa fase que se origina

a vida, o feto apresenta sinais sensoriais.

De acordo com esta ultima teoria, os bebés retirados até a oitava semana,
0 que é mais freqiiente, ndo pode ser considerado aborto. Por esse e muitos
motivos como ja expomos, muitas sdo as terias de inicio da vida. Em muitas
religides, por exemplo, alguns consideram que a vida é a partir da fecundacao,

nao diferenciando um zigoto de trés dias e um feto de nove meses.

Desde a concepcdo, o embrido passa por varias fases, sendo estas
continuas, ndo pode ser supridas qualguer uma delas. Para facilitar este
entendimento, José Roberto Goldim apresentou uma tabela com alguns dos
critérios para estabelecer o inicio da vida de um ser humano. (Ver tabela I: anexo
A)

1.2.1 Teorias do inicio da vida

Vamos ver entao as teorias da vida, conforme reportagem da revista super
interessante (2005, p.58 e 59):
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De acordo com a Visao genética, a vida humana tem inicio na fertilizacao,
quando espermatozdide e Ovulo se encontram e combinam seus genes para
formar um individuo com um conjunto genético Unico. Assim & criado um novo
individuo, um ser humano com direitos iguais de qualquer outro. E também

opinido da igreja Catdlica.

Para a visdo Embriolégica a vida comeca na 32 semana de gravidez,
quando é estabelecida a individualidade humana. Isso porque até 12 dias apés a
fecundacao o embrido ainda é capaz de se dividir e dar origem a duas ou mais
pessoas. E essa idéia que justifica o uso da pilula do dia seguinte e

contraceptivos administrados nas duas primeiras semanas de gravidez.

Na visdo Neurolégica, 0 mesmo principio da morte vale para a vida, ou
seja, se a vida termina quando cessa a atividade elétrica do cérebro, ela comeca
quando o feto apresenta atividade cerebral igual a de uma pessoa. O problema é
que essa data ndo é consensual. Alguns cientistas dizem haver esses sinais
cerebrais ja na oitava semana de gravidez e outros dizem ser na vigésima

semana.

A visédo Ecoldgica, diz que, a capacidade de sobreviver fora do Utero é que
faz do feto um ser independente e determina o inicio da vida. Médicos consideram
que um bebé prematuro s6 se mantém vivo se tiver os pulmdes prontos, o que
acontece na vigésima e vigésima quarta semana de gravidez. Este foi o critério
adotado pela Suprema Corte dos Estados Unidos (EUA) na decisao que autorizou
o direito de aborto.

E por fim, a visdo Metabdlica, afirmando que a discussédo sobre o comeco
da vida é irrelevante, uma vez que nao existe um momento Unico no qual a vida
tem inicio. Para esta corrente, espermatozéides e 6vulos sdo tdo vivos quanto
qualquer pessoa. Além disso, o desenvolvimento de uma crianga é um processo

continuo e n&o deve ter um marco inaugural.

Essas sdo algumas visdes sobre as teorias do inicio da vida, ndo que

sejam as mais corretas ou absolutas, sdo apenas formas de ver o inicio da vida.
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1.2.2 Teorias de inicio da vida sob a ética religiosa

Ainda, temos os pontos de vista das religides sobre a vida, conforme a
reportagem da revista Super Interessante (2005, p.61):

No Catolicismo a vida comega na concepc¢ao, quando o 6vulo é fertilizado
formando um ser pleno e ndo um ser humano em potencial. Por mais de uma vez
o Papa Bento XVI reafirmou a posicao da igreja catdlica contra o aborto e a
manipulacdo de embrides. Segundo o Papa, o ato de “negar o dom da vida, de

suprimir ou manipular a vida que nasce € contrario ao amor humano”

No Judaismo “a vida comega apenas no 40° dia, quando acreditamos que
o feto comeca a adquirir forma humana” diz o Rabino Shamai de Sao Paulo.
“antes disso, o aborto ndo € considerado homicidio. Dessa forma, o judaismo
permite a pesquisa de células tronco e o aborto quando a gravidez envolve risco

para a mae ou resulta de estupro.

No Islamismo, o inicio da vida acontece quando a alma é soprada por Ala
no feto, cerca de 120 dias ap6s a fecundacado. Mas ha estudiosos que acreditam
que a vida tem inicio na concepc¢ado. Os Mulgcumanos condenam o aborto, mas
muitos aceitam a pratica principalmente quando ha risco para a vida da mae. E

tendem a apoiar o estudo com células tronco embrionarias.

No Budismo, a vida é um processo continuo e ininterrupto. Nao comecga na
unidao de 6vulo e espermatozoide, mas esta presente em tudo o que existe —
Nnossos pais, nossos avos, as plantas, os animais e até a agua. No Budismo, os
seres humanos sao apenas uma forma de vida que depende de varias outras.
Entre as correntes Budistas, ndo ha consenso sobre o aborto e pesquisas com

embrides.

No hinduismo, a alma e a matéria se encontram na fecundacéao e é ai que
comecga a vida. E como o embrido possui uma alma, deve ser tratado como
humano. Na questdo do aborto, hindus escolhem a acdo menos prejudicial a
todos os envolvidos, a méae, o pai, o feto e a sociedade. Assim, em geral, se
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opdem a interrupcao da gravidez, menos em casos que colocam em risco a vida

da mae.

1.3 Breve consideracoes da vida na Constituicao Federal e o
Pacto de San José da Costa Rica

A Constituicao Federal de 5 de outubro de 1988 avancou em relacdo aos
textos constitucionais anteriores. O caput do art. 52 garante o direito a vida, dentre

outros Direitos Humanos Fundamentais.

A vida que a Constituicdo se preocupa em tutelar, ndo é somente a vida
digna, mas qualquer vida humana, mesmo com imperfeicbes e anomalias. Por
isso o Cédigo Civil Brasileiro, consoante com a nossa Carta Maior, tutela a vida e
0 nascituro desde a sua concepgao.

A Constituicao Brasileira ratificou no ano de 1992 o Pacto de San
José da Costa Rica, estando assim de acordo com as normas Internacionais a
que se referem o Pacto. Esse preceito foi ratificado por forga do paragrafo
segundo do art. 52 da Constituicao:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte”.

A ratificacdo do Pacto de San José da Costa Rica colocou fim as
discussdes sobre o direito a vida e o aborto. Ja ndo se enfatiza mais no Direito
Humano o principio da igualdade e sim dos mais fracos, pois nem todos sao
iguais, devendo assim serem tratados diferentemente de acordo com a sua

situacao.
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O Pacto de San José da Costa Rica foi ratificado pela nossa Constituicao,

pondo fim as discussdes acerca da vida e possibilidade de aborto.

O art. 4% inciso | da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos
Subscrita pelo Brasil em 22 de novembro de 1969 e ratificada em 25 de
setembro de 1992, dispbde: Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente. (nalini, 1999)

Mesmo com toda protecdo ao nascituro, no Brasil ha hipbéteses onde o
aborto é legalizado, sdo elas a do aborto necessario, onde ndo ha outro meio de
salvar a vida da mae e se a gravidez resulta de estupro, estudaremos com mais

profundidade no capitulo Ill, onde trataremos do tema aborto.

1.4 Fim da vida

A vida cessa com a morte, todos nés sabemos que um dia morreremos,
mas ainda apresentamos muita dificuldade de lidar com esta situacao, seja pelo
sentimento, pela incerteza do que acontece apos este fato ou até mesmo para

comprovar se ocorreu ou nao a morte.

A Revista super interessante (2005 p. 48) traz uma reportagem sobre a
histéria da morte, onde comecaram as duvidas sobre a morte no século XVIII,
quando pessoas enterradas vivas assustavam a Europa. Em 1740, o anatomista,
Jacques Bénigne Winslow publicou artigo levantando duvidas sobre como
comprovar que alguém estava morto. Em 1785, o médico BritAnico Willan
Tossach provou que um homem afogado (e dito morto) poderia ser ressuscitado

ao encher seus pulmdoes de ar.

Nesse periodo foram inventados os mais bizarros métodos para verificar o
Obito. A técnica do médico francés Jean Baptiste Vincent Laborde consistia em



20

puxar a lingua do defunto por 3 horas. Mais tarde, ele inventaria uma maquina a
manivela que executava a tarefa. Para a elite da época, o medo de ser enterrado

vivo justificaria qualquer esforco.

A maioria dos médicos da época, mantinham-se fiel a antiga técnica da
putrefacdo. Na Alemanha, cidades construiam camaras mortudrias onde os
cadaveres eram vigiados e mantidos até comecarem a apodrecer. Apenas em
1846, comecaram a ser estabelecidos os critérios para determinar o fim da vida.
Naquele ano, o francés Eugene Bouchut ganhou um prémio da ‘Académia de
Ciéncias de Paris pelo “melhor trabalho sobre os sinais da morte e a forma de
prevenir sepultamentos prematuros”. Sua proposta: observar durante 10 minutos
3 sinais de morte — auséncia de respiracao, dos batimentos cardiacos e da
circulagdo. “Essa ficou conhecida como a triade de Bouchut e passou a ser
adotada pela medicina de um modo geral”, diz Marcos de Almeida, professor de
medicina legal e bioética da Universidade Federal de Sdo Paulo (Unifesp). Foi
assim que o coracao ganhou status de érgao principal da vida e sua parada, uma
indicacao definitiva da morte.

Mas no final do século XIV, o legista Paul Brouardel, verificou que o
coracao de pessoas decapitadas continuava a bater por até uma hora. Concluiu,
entdo, que a morte ndo era uma questdo de coracdo e pulmao, mas de sistema
nervoso central. Ou seja, é impossivel que um individuo sobreviva sem cabeca,

ainda que seu coracéo funcione.

A observagéo de dano ao sistema nervoso central foi somada a triade: se,
sob um forte feixe de luz, a pupila estiver dilatada, quer dizer que as funcdes

neurolégicas nao existem mais. E sinal de morte.

Com o avanco da medicina, ha formas de prolongar a vida mantendo os
orgaos em pleno funcionamento, reduzindo o nimero de mortos, como no uso de
respiradores artificiais, ou ainda, mantendo os 6rgaos de uma pessoa para serem

transplantados.

As pesquisas de células troncos e o aborto também tem causado polémica
sobre quando um individuo pode ser considerado morto. Os juristas tém
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enfrentado problemas para definir 0 momento da morte, em nossa legislagéo é
adotada lei de transplantes (lei 9.434/97, alterada pela lei 10.211/01), adotando o

critério da morte encefalica.

[...] como os programas de transplantes exigem Orgdos integros,
viaveis, higidos, perfundidos e funcionando por ocasido da morte
encefélica para o seu sucesso, fez-se necessaria uma uniformizagéo de
conceitos, no sentido de saber-se em que momento pode considere-se
legitimo extrair os érgaos de uma pessoa aparentemente morta, com
certeza que suas fungbes vitais hajam cessado total e
permanentemente, garantindo aos doadores de 6rgaos post mortem a
seguranca de que o diagnéstico de morte ndo sera abreviado ou
confundido com o coma. (Bandeira, 2001, p.95)

O Cddigo de Processo Penal (2005), em seu artigo 162, diz que a autopsia
deve ser feita pelo menos seis horas depois do ébito, nao definindo o conceito de
morte ou quando ocorre. Da mesma forma o Cédigo Civil (2003) dispde em seu
artigo 6°, apenas, que a existéncia da pessoa natural termina com a morte. A Lei
de transplantes (anexo 1) define como critério a morte encefalica, estabelecendo
que o conselho Federal de Medicina é quem determinara quais sao os critérios

para a caracterizacao da morte, conforme o art. 3°:

“ A retirada pos mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnéstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois
médicos nao participantes das equipes de remocdo e transplante,
mediante a utilizacao de critérios clinicos e tecnolédgicos definidos Por
resolucao do Conselho Federal de Medicina”

Desde 1968, do comité da Escola de Medicina de Harvard, o coracao
deixou de ser 6rgao central da vida e a falta de batimentos cardiacos, a
representacdo da morte. Elegeu-se em substituicdo, o cérebro, de forma que a
morte passou a ser definida como a abolicdo total da funcao cerebral, “0 que
importa a perda da funcdo integradora do organismo como um todo, por parte do
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sistema nervoso central e inclui o comprometimento de todo o encéfalo, do tronco

encefalico e de outras fungdes neocorticais”. (RT ,2005, p.404)

O estado vegetativo permanente (EVP), resulta lesdes graves no coértex
cerebral, assim uma parte do cérebro nao funciona (cértex) podendo, no entanto,
manter os sinais vitais do paciente, como circulagao, respiracdo, o qual, continua

a ter reflexos neuroldgicos.

John Rodrigues, presidente da empresa de Crionica Tras Time Inc, trouxe
em seu artigo “a erosdo da morte” (2006) que, logo depois da proposta padrao de
morte cerebral, formaram-se grupos para discutir quanto o cérebro precisava
estar destruido para que um paciente fosse considerado morto. Veatch (1975)
abriu a discussao dizendo que seres humanos deveriam ser declarados mortos
quando tiverem perdido a capacidade de interagir significativamente com os
outros humanos. Veatch recebeu o apoio de um grupo de “neocorticalistas®”.
Esses afirmaram que o limite legal da morte deveria ser o estado de inconsciéncia

permanente, que marca a morte da pessoa.

A teoria da morte neocortical, traz casos que a situacao do individuo nao se
acomoda neurologicamente, o estado torna-se imutavel , ndo tera mais condicoes
de interagir com o mundo exterior, tornando-se um ser vegetativo apenas. Assim
ocorre no Estado Vegetativo Permanente, a pessoa fica totalmente inconsciente,

sendo um estado irreversivel, e é nesta irreversibilidade que se baseia esta teoria.

A morte neocortical, & aceita em muitos paises, no Brasil este conceito de
morte é ainda recente mas, esta sendo acatado por muitos autores e médicos.
Apoiando-se em doentes que estdo em Estado vegetativo Permanente. Nesses
casos, faltam as fungdes nobres dos homens, como por exemplo, interagir com o
mundo exterior. Por nao funcionar parte do cérebro, estes doentes sao levados a
um estado irreversivel, diferentemente do coma, com o qual ndao podemos

confundir.

5 . N . . . A
O cortex cerebral corresponde a camada mais externa do cérebro, sendo rico em neurdnios e o local do

processamento neuronal mais sofisticado.

® Grupo de médicos que apéiam a teoria da morte neocortical.



23

O coma, segundo o Professor Doutor Luiz Alcides Manreza (2006),
representa uma insuficiéncia cerebral, com faléncia dos mecanismos da

manutencgao da consciéncia.

O comprometimento da consciéncia, reduzido ou abolido, implica
acentuada disfuncéo cerebral e exigira atencao médica urgente, o tecido nervoso
€ extremamente vulneravel a danos fisicos e metabdlicos, evoluindo a lesées
irreversiveis com facilidade. Varias condicdes podem prejudicar o cérebro

resultando em diminuicao progressiva do nivel de consciéncia até o coma.

O coma seria entdo definido como um estado patolégico de rebaixamento
do nivel de consciéncia, do qual ndo é possivel o individuo ser tirado, nem mesmo
com estimulos dolorosos. E chamado de patolégico porque ndo faz parte da vida
normal, sendo consequiéncia de alguma doenca ou alteracdo no cérebro da

pessoa, mas na maioria das vezes, um estado reversivel.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A evolugéao historica dos Direitos Humanos fundamentais foi trazida pelo
artigo da Sociedade Catarinense de Direitos Humanos (Direitos Humanos, 2005)

de uma forma sucinta e clara que veremos a seguir:

Os direitos traduzem com fidelidade o seu tempo. As inquietacdes daquele
exato momento histérico sao, portanto, resultado de um dado momento na
evolucdo da mentalidade dos seres humanos, podendo, por vezes, parecer
eventualmente absurdos, excessivamente dogmaticos, rigidos ou Iucidos e
liberais, mas em seu permanente movimento, serdo sempre a tradugdo mais

auténtica de um povo.

Segundo Rudolf Von Jhering, em A evolucao do Direito:

“Um problema insollvel o de indagar o que € que constitui o contetdo
do direito, porque ele é eternamente variavel.”

“O direito ndo exprime a verdade absoluta: a sua verdade é apenas
relativa e mede-se pelo seu fim. E assim é que o direito ndo sé pode
mas deve mesmo ser infinitamente variado.” (Rudolf Von Jhering — A
Evolug&o do Direito)

Até a producao dos primeiros cddigos, 0s governantes exerciam seu poder
despoticamente, sem qualquer limitacdo, variando as suas decisées - € mesmo
alguns principios e leis esparsas existentes - de acordo com a vontade e o humor

do momento.

Deste modo, os suditos ndo contavam com qualquer referéncia
comportamental que lhes garantisse os direitos mais fundamentais. Nesse
aspecto, a obediéncia através do temor exigia ser absoluta, sem qualquer
restricdo ou hesitagao.
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A lei de Talido, antiga pena proveniente do chamado direito vindicativo -
que constituia em infligir ao condenado mal completamente idéntico ao praticado -
colaborou com todas as primitivas ordenacoes juridicas através do principio: “olho
por olho, dente por dente, braco por braco, vida por vida.”

Tal principio foi absorvido tanto pela legislacdo mosaico (Exodo - XXI, 22-
25) quanto pelo Alcordo

Em sua maioria inspirados pelos deuses, 0s déspotas oniscientes
ordenaram a confeccao de leis e cédigos que foram espelhos de suas épocas, até

porque a lei é, invariavelmente, a expressao do poder de quem a faz.

O préprio “Codigo de Hamurabi” (1690 a.C.) exibe a figura de Schamasch,
o deus Sol, confiando a capacidade do imperador a garantia do toque divino ao

ordenamento juridico entdo imposto.

Em seu livro, A origem dos direitos dos povos, o autor Jayme de Altavila
diz:

“0 direito comegava a viver entre os homens, procedente dos deuses,
por dadivas divinas, através dos profetas-estadistas e dos soberanos
tocados da luz dos primeiros esclarecimentos juridicos.”

Mesmo os legisladores da Revolugdo Francesa invocaram os auspicios

divinos para inspirar suas pretensodes.

“Para fundar os direitos do homem, Paine oferece uma justificacéo - e nao
podia entdo ser de outro modo - religiosa. Segundo ele, para encontrar o
fundamento dos direitos do homem, é preciso ndo permanecer na histéria, como
fizera Burke, mas transcender a historia e chegar ao momento da origem, quando

o0 homem surgiu das maos do Criador.”
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A influéncia filosofico-religiosa se manifestou identicamente no Oriente com
a mensagem de Buda (500 A.C), fundamentada na igualdade entre todos os

homens.

A civilizacdo oriental e o Isla ajudam a compor o panorama de uma

civilizag&o global.

Desde que sentiram a necessidade da existéncia do direito, os homens
comecgaram a converter em leis as necessidades sociais, deixando para tras a era
da prevaléncia da forca fisica e da esperteza com as quais se defenderam desde

as cavernas.

A afirmacao do direito se da com sua projecao em todas as partes do
mundo antigo através das religibes que facilitam sua identificacdo com os

principios morais estabelecidos, bem como sua assimilagcao e seguimento.

Nessa linha de argumentacdo, surge um novo paradoxo, desta feita,
verificado a partir da confrontacdo do dogma religioso, de conteudo sagrado e
estatico, com a lei profana, de caracteristicas dinamicas e evolutivas,
Inversamente, pode-se perceber a existéncia de um outro paradoxo: os Direitos
Humanos representam uma imperatividade absoluta, e a ética e a moral se
traduzem pela relatividade e pela adaptacdo as circunstancias temporais e

espaciais.

Do ponto de vista tedrico, os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, sao direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e

nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

A partir de um determinado momento a palavra oral jA ndo mais bastava
para justificar e garantir os seus atos, surgindo dai a producdo da lei escrita
manifestada inicialmente através de inscricdes no barro e em papiros, bem como

gravadas em 0ssos de animais.

A partir do século XVI, mas principalmente nos séculos XVII e XVIII. A.
doutrina jusnaturalista, de modo especial por meio das doutrinas contratualistas,
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chega a seu ponto culminante de desenvolvimento. Paralelamente, ocorre um
processo de laicizacdo’ do direito natural, que atinge seu apogeu no iluminismo,
de inspiracao jusnaturalista.Cumpre referir, neste contexto, os tedlogos espanhdis
do século XVI (Vitéria Y las Casas, Vazquez de Menchaca, Francisco Suarez e
Gabriel Vazquez), que pugnaram pelo reconhecimento de direitos naturais dos
individuos, deduzidos do direito natural e tidos como expressao da liberdade e

dignidade da pessoa humana.

Para Kant, todos os direitos estdo abrangidos pelo direito de liberdade,
direito natural por exceléncia, que cabe a todo homem em virtude de sua propria
humanidade encontrando-se limitados apenas pela liberdade coexistente nos

demais homens.

2.1 - Classificacao Dos Direitos Humanos Fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il (MORAES, 2004, p.
61) os direitos e garantias fundamentais, dividindo-se em cinco capitulos: direitos
individuais e coletivos, direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos

politicos.

Modernamente, podemos apresentar a classificacdo dos direitos humanos
fundamentais de Primeira dimensdo (geracdo), Segunda dimensao, Terceira

dimensao e alguns doutrinadores ja trazem a Quarta, Quinta e até Sexta Geracao.

A expressao "geracao de direitos" tem sofrido muitas criticas da doutrina
nacional e estrangeira. E que o uso do termo "geragdo" pode dar a falsa
impressao da substituicdo de uma geracao por outra, 0 que nao é verdade, ja
que, os direitos n&o substituem uns aos outros e muito menos desaparecem com
o surgimento de uma nova dimensao de direitos. O processo é de acumulacao e

nao de sucessao.

7 Este termo, foi usado para a redugéo do clero ao estado laical, tem sido entendido sobretudo como atuagéo inspirada
pelo laicismo ou a ele conducente.
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Outra idéia é a de que uma nova geracao sé possa surgir quando a outra ja
estiver em plena eficacia, em plena aplicacdo, dificultando, assim, o
reconhecimento de novos direitos, sobretudo nos paises subdesenvolvidos, onde
alguns nem mesmo conseguiram atingir direitos de Primeira Dimensao, mas ja

possuem tecnologia suficiente para apresentar a Quarta Dimensao.

Nao importa em qual dimensédo os paises se encontram, alguns por sua
cultura, outros por serem subdesenvolvidos ainda nao evoluiram em certas
dimensodes, entretanto, isso ndo impede os mesmos de passarem para outras

dimensdes sem que tenha atingido um nivel satisfatério na anterior.

Até em paises desenvolvidos, como nos Estados Unidos, ainda nao se
aceita pacificamente a idéia de que os direitos sociais sdo verdadeiros
direitos fundamentais, apesar de inimeras Constituicbes de Estados-
membros consagrarem em seus textos direitos dessa espécie.
(DIREITOS, 2004)

Dessa forma, ha paises que ainda nao atingiram sequer os direitos de
primeira geragao e ja podemos notar, direitos de terceira geracado, sendo assim
alguns doutrinadores adotaram o termo “dimensao” no lugar de “geracao”.

As geracgdes foram reconhecidas através de muitas lutas politicas, essa
classificacao é util tendo em vista a evolugao e progressao dos direitos humanos

fundamentais.

E importante, entretanto, notar que da classificagdo em geracdes niao
deve ser deduzido nem que uma geracdo surge naturalmente do
desenvolvimento da anterior, como nos seres vivos, nem que O
surgimento de uma nova geracdo torna a anterior obsoleta. Ao
contrario, a Assembléia Geral da ONU ja reiteradamente afirmou a
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos. No mesmo
diapasdo, a mais atual literatura a respeito ressalta, com base nos
principios da expansdo e melhoria em grau e extensdo da protegao
conferida pelos direitos humanos e da aplicagdo da norma mais
favoravel ao protegido, a complementaridade e a necessidade de uma
interpretacdo harmonizante entre as diversas gerag¢des, assim como
entre os diversos instrumentos normativos (TRINDADE, p. 971).
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2.1.1 — Direitos de primeira dimensao

Primeira dimensédo (geragao), teve inicio com a Revolugdo Francesa —
liberdade, igualdade e fraternidade, sdo os direitos civis e politicos, compreendem
as liberdades Classicas, negativas ou formais, enfatizam o principio da Liberdade.
Refletindo o individualismo liberal-burgués emergente dos séculos XVII e XVIII, os
direitos que a compdéem tendem a impor obrigacdes negativas, ou seja,
abstengdes, ao invés de intervengdes ao Estado e tém mais um sentido de
“liberdade de” que de “direito a”. Sao direitos de titularidade individual, embora

alguns sejam exercidos em conjuntos de individuos.

Essa geracdo inclui os direitos a vida, liberdade, seguranga, nao
discriminagao racial, propriedade privada, privacidade e sigilo de comunicacoes,
ao devido processo legal, ao asilo face a perseguicdes politicas, bem como as
liberdades de culto, crenca, consciéncia, opinido, expressao, associacdo e
reunido pacificas, locomocao, residéncia, participacao politica, diretamente ou por
meio de eleicdes.

2.1.2 — Direitos de Segunda Dimensao

Direitos de Segunda dimensdo sdo os direitos econdébmicos, sociais e
culturais, que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas,
acentuam o direito da igualdade estes direitos decorrem de aspiragdes igualitarias
historicamente vinculadas a movimentos socialistas e comunistas do século XIX e
inicio do XX.

Tém por objetivo garantir aos individuos condicbes materiais tidas por seus
defensores como imprescindiveis para o pleno gozo dos direitos de primeira
geracao e, por isso, tendem a exigir do Estado intervencdes na ordem social
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segundo critérios de justica distributiva. Incluem os direitos a seguranca social, ao
trabalho e protecdo contra o desemprego, ao repouso € ao lazer, incluindo férias
remuneradas, a um padrdao de vida que assegure a saude e o bem-estar
individual e da familia, a educagao, a propriedade intelectual, bem como as
liberdades de escolha profissional e de sindicalizagéo.

2.1.3- Direitos de Terceira Dimensao

Direitos de Terceira dimens&o, sdo chamados direitos de solidariedade ou
fraternidade, interligando e reformulando os valores defendidos pelas geracées
anteriores englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel
qualidade de vida, ao progresso, a paz e a outros direitos difusos. Por isso
mesmo, sao considerados direitos coletivos por exceléncia, sua concretizagao
depende de um esforco coordenado em nivel mundial sem precedentes e ainda
por ser realizado. Trés deles refletem a emergéncia do Terceiro Mundo no cenario
politico mundial: o direito a auto-determinacado politica, econémica, social e
cultural dos povos; ao desenvolvimento econdmico e social; a participacdo nos
beneficios da heranca comum da humanidade (recursos compartilhados terrestres
e extra-terrestres; informagdes e progresso cientifico e tecnoldgico; e tradi¢oes,
sitios e monumentos culturais). Os outros trés derivam justamente da atual
percepcao da insuficiéncia e impoténcia dos Estados face as atuais ameacas
mundiais: direito a paz, ao socorro humanitario em casos de desastres e a um

meio ambiente sadio (Bonavides, 1997,: p 523).

2.1.4 — Direitos de Quarta Dimensao
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Ha doutrinadores que ja trazem os direitos de quarta dimenséo, no entanto,
ainda se aguarda a consagracdo dessa dimensdao na esfera do direito

internacional e das ordens constitucionais internas.

A quarta dimensao diz respeito a globalizacao dos direitos fundamentais, é
composta pelos direitos a democracia direta ( Direito a informacédo, a democracia
direta e ao pluralismo). Ja se fala ainda em direitos de quinta, sexta e até sétima
geracdes, surgidas com os avancos tecnoldgicos (cibernética) e com as
descobertas da genética (bioética).

Segundo posicionamento de Bonavides, apud Sarlet (1991, p. 55) ha a
existéncia de uma quarta dimensao, sustentando que esta € o resultado da
globalizagdo dos direitos fundamentais, no sentido de uma universalizagdo no
plano institucional, que corresponde, na sua opinido a derradeira fase de
institucionalizagdo do Estado Social (Direitos a Informagéo e democracia Direta).

[...] Contudo esta democracia esta longe de obter o devido
reconhecimento no direito positivo interno e internacional ‘compendiam
o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos. Téao
somente com eles sera legitima e possivel a globalizagdo politica.’
(SARLET, 1991,p. 55)

Destarte, ainda esta muito longe de ocorrer a globalizacédo politica, a luta
pelo poder é muito grande nos paises, muitas guerras ainda ocorrem e até

mesmo dentro dos paises, ndo existe a globalizacao politica.

O direito a informacao, nos dias atuais, € bem maior que no passado, hoje
através da internet podemos acessar jornais e ver noticias de todos os paises,
ficando mais facil, rapido e acessivel, ter informag¢des sobre os mais variados

assuntos.

A quarta dimensao de Direitos Humanos Fundamentais, ndo se trata
apenas de um tipo de informacdo especifica, mas sim uma globalizacdo de
informagdes onde paises estejam interligados uns com os outros, mas sem que

isto cause mortes e guerras, tendo o povo um futuro de cidadania e liberdade.
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2.2 Direitos Humanos Fundamentais na Constituicao
Federal

Podemos compreender que os direitos humanos fundamentais estao
tutelados em nossa carta maior, nesta temos os direitos e garantias individuais.
Segundo Canotilho, apud Moraes (2004, p.64), as garantias traduzem-se quer no
direito dos cidadaos a exigir dos poderes publicos a protecdo de seus direitos,
quer no reconhecimento de meios processuais para esta finalidade. Os direitos
representam so6 por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicao

desses bens.

Assim sendo, ndo podemos fazer nenhum tipo de distincdo entre as
pessoas, pois, a Constituicdo Federal em seu art. 5° afirma que todos séo iguais
perante a lei, garantindo desta forma, aos brasileiros, estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. Visa salientar que estes direitos ndo sdo absolutos e que em alguns
casos pode até um direito se sobrepor ao outro, por exemplo, nos casos de
estupro, a mae pode abortar, no crime, pode ter a liberdade restringida, a

propriedade por interesse publico pode ser desapropriada.

2.3 Direito a Vida

O direito a vida é reconhecido pela doutrina como Direito Humano
Fundamental de primeira dimensdo, sendo ele o maior e mais importante dentre

todos.
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Este direito nem sempre foi tutelado, ou mesmo sendo pelas constituicdes
passadas ndo era dado o valor que a vida tem hoje, a Constituicao Federal de
1988, trouxe um diferencial em seu art. 5%

“ Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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” (grifo nosso)

Segundo Nalini (et al 1999, p.267), o direito a vida € garantido, e ndo se
qualifica esta vida, como se pretendeu nas discussdes pré-constituintes. O Estado
brasileiro garante ndo sé a vida digna, mas qualquer vida humana. Ainda que
imperfeita, ainda que submetida a limitagdes, a vida de qualquer criatura humana

esta protegida pela ordem fundante. Vida sem qualitativos.

Desta feita, desde a concepcao ,a vida é protegida em todos seus aspetos
pela nossa carta Maior, ndo dando a ninguém o direito de tirar uma vida, este é
um direito inviolavel e indisponivel, ou seja, ndo podemos dispor deste direito,

condenando assim o aborto, o homicidio e a eutanasia.

Para usufruir dos direitos humanos fundamentais é necessario a vida, por
isto esta é protegida integralmente, uma protecdo plena, onde até mesmo os
abortos legais, sao tidos por inconstitucionais, porém em alguns casos, o principio
da dignidade humana se sobrepde ao da vida, como veremos adiante.

O direito de nascer de uma crianga encontra-se amparado pelo artigo 227
da Constituicdo Federal, onde, “é assegurado a crianca e ao adolescente o direito
a vida, a saude, a alimentagédo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria”.

Nao podendo assim, violar estes direitos. As criangas desde o seu
nascimento deverdo ser acompanhadas pela sociedade e pelo Estado como
forma de garantir desenvolvimento e sua qualidade de vida.
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Nossa Magna Carta, ndo deixa margem de duvidas sobre a protecdo a
vida, foi ratificado o Pacto de Sao José da Costa Rica. O artigo 4° inciso |, da
convengao Interamericana de Direitos Humanos, dispde que: “toda pessoa tem
direito que se respeite a sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
regra, desde o momento da concepg¢do, ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente.”.

De acordo com José Renato Nalini( 1991, p. 268), ao ratificar o Pacto de
Séao José da Costa Rica, avanga-se qualitativamente no alinhamento Brasileiro ao
sistema internacional de direitos humanos. Sistema de maior abrangéncia em
reacdo ao classico Direito Internacional Publico. J& ndo vigora entre os direitos
humanos, o principio da igualdade entre os sujeitos, o ser desprotegido, indefeso,
apenas concebido esta a merecer tal protecao juridica. Assim como as vitimas do
infanticidio, da eutanasia, da tortura, dos maus tratos e de quantas outras lesdes
a vida e a incolumidade das pessoas se puder imaginar.

2.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana € um direito inviolavel. Tudo que existe no
mundo deve ser usado em proveito da humanidade e nunca para rebaixar-la ou
diminuir a sua dignidade.

Na verdade nao ha consenso sobre a dignidade da pessoa humana,
podemos observar que até mesmo a vida e a morte podem ser vista sobre varios
aspectos e pontos de vistas. Assim também é com a dignidade da pessoa

humana, onde deve ser analisado sempre o caso real.

Podemos dar como exemplo, o aborto em caso de estupro que pode ser
realizado mesmo o feto ndo tendo culpa, sendo um “ser’ perfeito. Ainda assim,
pode ser realizado o aborto, como veremos mais detalhadamente em seu capitulo

especifico.
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Neste caso acima, prevalece o principio da dignidade da pessoa humana,
para que a mae nao veja o feto e lembre do que lhe ocorreu, seja também por
qualquer outro motivo de foro intimo que leve a mae a pratica de tal ato, podendo
ela agir desta forma, pois esta tutelada pela legislacado Brasileira.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p 101), todos os direitos humanos
fundamentais carecem do Principio da dignidade da pessoa humana, pois todos
eles tem elementos comuns com este. A Constituicdo Federal, em seu art. 2°
inciso lll, traz o Principio da Dignidade Humana, que nao foi previsto em
Constituices anteriores a esta.

A positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana é
relativamente recente, ainda mais em se considerando as origens
remotas a que pode ser reconduzido. [...] tdo somente a partir da
Segunda Guerra Mundial, o valor fundamental da dignidade da pessoa
humana passou a ser reconhecido expressamente nas constituigcdes, de
modo especial apoés ter sido reconhecido pela declaragao universal da
ONU de 1948. (SARLET, 2001 p. 105)

Mesmo assim, muitos Estados integrantes da comunidade internacional
ndao chegaram a inserir o principio da dignidade da pessoa humana em seus

textos constitucionais.

Ainda de acordo com o autor acima citado (2001, p 104), no ambito do
pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, destacou-se neste periodo os
nomes de Samuel Pufendorf, para quem mesmo o monarca, deveria respeitar a
dignidade da pessoa humana, considerada como a liberdade do ser humano em
optar de acordo com sua razdo e de agir conforme seu entendimento e sua
opcao, bem como Emamnuel Kant, cuja concepcdo de dignidade parte da
autonomia ética do ser humano, considerando esta, (a autonomia), como
fundamento da dignidade do homem, além de sustentar que o homem (o
individuo) nao pode ser tratado — nem por ele proéprio como mero objeto.

Embora haja a tentativa de conceituar a dignidade da pessoa humana, nao
ha uma definicdo exata. Podemos tratar este principio de forma vaga para que
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seja aplicada em casos que ocorrem no dia a dia e mesmo distante da
conceituacdo é clara e evidente a existéncia deste principio e a violagdo
constante a ele. Tanto é que se nao fosse preciso ele nao estaria tipificado em

nossa Carta Maior.

A dignidade da pessoa humana é inerente a pessoa € assim como outros
principios é irrenunciavel e inalienavel, € uma caracteristica intrinseca do ser

humano. lvo Wolfgang, ao tratar do assunto, diz que:

[...] € algo que se reconhece, respeita e protege, mas que ndo possa ser
criado ou lhe possa ser retirado, jA que existe em cada ser humano
como algo que lhe é inerente. Nao é, portanto, sem razdo que se
sustentou até mesmo a desnecessidade de uma defini¢cdo juridica de
dignidade da pessoa humana, na medida em que, em ultima analise, se
cuida de valor préprio, da natureza do ser humano. (SARLET, 2001 p.
106)

Podemos também apontar a dignidade da pessoa humana como algo
inerente a natureza do homem, de acordo com a sua cultura, seus costumes e

sendo assim, é dever do Estado assegurar esta dignidade.

Nao podemos deixar que uma pessoa sofra imposicoes feitas pelo Estado,

por qualquer outro particular, ou por ele mesmo, que fira sua dignidade.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana é um principio dificil de
conceituar por ser abstrato, mas facil de ser contatado no caso concreto, como
por exemplo, protegendo a integridade fisica, moral e psiquica, proibindo a pena
de morte, qualquer tipo de tortura, a eutandsia, e qualquer outro ato que traga o

sofrimento a pessoa e/ou a leve a ser tratada como mero objeto.
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3.Aborto

3.1- Origem Histoérica do aborto

A prética abortiva era comum entre 0os povos antigos, segundo Nelson
Hungria (1958) apud Nogueira (1995, p. 03), o aborto entre os Hebreus sé foi
punido muito depois da lei mosaica, onde a interrupcdo da gravidez era
considerada ilicita, até entdo sé era punido o aborto ocasionado, ainda que
involuntariamente, mediante violéncia. Entre os gregos o aborto ndo era punido.
Enquanto Licurgo e Soélon e Hipocrates o proibiam, Aristételes e Platdo o
consentiam, para o primeiro, o aborto poderia ocorrer desde que o feto ainda néo
tivesse alma, para o segundo a mulher poderia abortar desde que concebesse

depois dos quarenta anos.

Na antiguidade haviam controvérsias sobre o aborto. Permitiam o aborto
quando o feto nao tivesse vida. Atualmente ndo ha mais controvérsias pois com
0s avancos cientificos pode se constatar a vida ou ndo do feto, e ainda, nao existe
distincdo de idade para mulher ter filhos, mesmo com uma idade mais avancada

ela podera engravidar.

O direito Romano, de inicio, ndo estabelecia qualquer puni¢gdo ao aborto.
Somente depois, com o cristianismo é que o império romano, com a forca

religiosa passou a punir a pratica do aborto.

E clara a influéncia que a igreja catélica trouxe na puni¢do do aborto desde
os tempos antigos até os dias atuais.

Segundo Bitencourt (2003, p. 156) nosso Cédigo Penal do Império (1830)
previa a criminalizacdo apenas do aborto praticado por terceiro e ndo do auto-

aborto. Nota-se que o interesse da gestante estava em primeiro lugar, que o
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direito a liberdade se sobrepunha ao direito a vida, considerando a pratica

delituosa apenas o aborto praticado por terceiros.

A punicéo do auto-aborto aparece pela primeira vez no Codigo Penal de
1940, cuja parte especial vige até os dias de hoje, estabelecendo causas de

exclusao de antijuridicidade.

3.2 — Argumentos favoraveis e desfavoraveis ao aborto

A discussao sobre a pratica ilegal do aborto continua provocando
controvérsias, muitas campanhas, movimentos feministas e até os meios de
comunicagao tém se manifestado em favor do aborto. Em muitos paises o aborto

nao é criminalizado.

Como salienta o professor Paulo José da Costa Jr. (1998) apud nogueira
(1995, p. 03)

nas legislagdes atuais, ha trés tendéncias. Uma bastante restritiva,
como se faz notar no cédigo Penal vigente. Outra mais permissiva que
consente o aborto num maior nimero de casos (prole numerosa, idade
avangada da mulher, morte ou incapacidade do pai, mulher ndo casada,
possivel deformagdo do feto, incapacidade fisica ou psiquica da
mulher). Um terceiro grupo de leis, bastante liberais, confia a deciséo a
mulher e permite que o médico decida quanto ao aborto. E o critério
adotado por paises como Japao, Suécia, a Hungria, e a Russia onde o
indice de natalidade é baixo e as taxas de abortos legais sdo muito
grandes.

Nos Estados Unidos é permitido o aborto nos trés primeiros meses de
gestacao, mas essa discussdo sempre vem a tona com argumentos favoraveis e
desfavoraveis, em alguns Estados permitem o aborto e em outros ndo. No Brasil
apesar de proibido o aborto, estima-se que o numero de abortos clandestinos

anuais, seja em média de trés milhdes.
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3.2.1 Argumentos favoraveis ao aborto

Segundo Nogueira (2003, p.04-09), aqueles que se apegam ao aborto se

apegam aos seguintes argumento:

1- A mulher tem o direito de dispor de parte do seu corpo, e 0
ser em gestacdo nada mais € do que simples ovo ou embridao eliminavel

nos primeiros meses.

2- Em nosso pais a milhdes de menores marginalizados,
entregues a a propria sorte[...], Ora, por que permitir que outras dessas

criangas nasgam, quando isso poderia ser evitado?

3- Se querem punir o aborto, deveriam também punir a
esterilizagdo e os outros meio anticoncepcionais, que tem sido usado com

freqiéncia sem qualquer punicao.

4- A liberacdo do aborto acabaria com os abortos
clandestinos]...]:

5- A ameaga penal € ineficaz. Sdo poucos os praticantes de
aborto que chegaram a ser punidos, Sa0 raros 0S Processos criminais

julgamentos desse crime.

6- O aborto limitaria a natalidade, o que evitaria 0 excesso

populacional no mundo. [...]

7- Se a mulher quer abortar e ndo pode , o filho indesejado ja
nasceria enjeitado e traumatizado, o que contribuiria para seu abandono e
futura marginalizagao [...].

8- O aborto contribui para evitar um mal maior, que seria a futura

marginalizagdo do menor.

Agora vejamos 0s argumentos desfavoraveis.
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3.2.2- Argumentos desfavoraveis ao aborto

1- O ovo, embrido ou feto € um ser humano em formagao no

ventre da mae e ndo um simples apéndice ou parte da mae.

2- Nao podemos justificar como meio preventivo o aborto, tendo
em vista milhdes de menores marginalizados. Tal argumento ndo tem
fundamento quando dispomos das maiores reservas naturais e de uma

extensao territorial imensa.

3- A proibicdo do uso de anticoncepcionais e a esterilizagdo e o
aborto sdo assuntos bem diferentes. O aborto é crime contra a vida. A
esterilizacdo e os meio anticoncepcionais visam impedir a concep¢ao de

um ser e, portanto devem ser incentivados

4- A liberacdo do aborto ndo acabaria com os abortos
clandestinos. Paises que toleram, admitem ou regulamentam o aborto tém

demonstrado que os abortos clandestinos continuam sendo feitos

5- A ameaga penal é ineficaz. Temos de reconhecer que o
argumento nao deixa de ser verdadeiro, mas nao sera pela falta de punicéo
que iremos regulamentar os crimes que ndo sao apurados pois isso seria

um absurdo.

6- O aborto limitaria a natalidade e ajudaria a diminuicdo da
populacdo, mas mais eficazes que o aborto sdo a esterilizagdo e os meios

anticoncepcionais.

7- O filho indesejado nao nasceria enjeitado e traumatizado.
Nada mais falso que este argumento, pois se trata de um filho gerado

espontaneamente.

8- O aborto contribui para evitar um mal maior, que seja a futura

marginalizagdo do menor. O que seria resolvido com uma politica séria capaz de



41

consertar a vida de menores abandonados ja existentes, tornando-os Uuteis e
produtivos, fortes e capazes, e ndo de o punir com o aborto, que visa a supressao

de um futuro ser, ainda nao nascido, desprovido de consciéncia e personalidade.

Analisando os argumentos favoraveis e desfavoraveis ao aborto chegamos
a conclusdo que nao podemos generalizar o tema, temos que ver de forma
medida e com cautela. A vida é dos maiores bens, ndo podemos deixar que a

sociedade lance mao desse bem.

O Estado deveria amparar melhor as pessoas, investir na educacao e

orientagéao sexual, distribuir melhor os preservativos.

Ainda temos a visao da igreja catblica que s6 admitem os contraceptivos
naturais, que nem sempre sao eficazes, ndo permitem o uso de preservativos que
evita gravidez e doencas, e sempre estdo criticando, mas nao ajudam a
sociedade recolhendo e monitorando os menores abandonados que dormem as

margens da catedrais.

E também contra a interrupcdo da gestacdo do anencéfalo, mesmo
sabendo que estes nao terdo vida, e ainda, a mée pode vir a ter problemas de
saude com sua gestacdo. A opinido da igreja € muito importante do ponto de vista
politico, pois exerce uma grande influencia sobre a populacdo, em sua grande

maioria catolica.

O aborto nao pode se apresentar como a solucdo dos problemas sociais,
pois geraria uma grande violéncia. Deve-se investir mais no ambito social, através
de educacgao sexual para que a gravidez possa ser evitada, sem a retirada brusca
do feto do Utero da mae.

No caso da anencefalia, ndo ha que se falar em aborto, pois 0 aborto é a
morte do feto causada pela interrupg¢ao da gravidez. Se o feto ja estava morto nao
é lesado o interesse protegido pela lei penal. Nao existe portanto o bem juridico
tutelado pelo crime de aborto, qual seja, a vida.

Portanto, o feto, desde sua concepcao até o momento em que se constatou
clinicamente a anencefalia, era merecedor de tutela penal, pelo pressuposto da
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existéncia de vida. Mas, a partir do momento em que se comprovou a morte

encefdlica, deixou de ser amparado pelo art. 124 do Cdodigo Penal brasileiro.

3.3 — Espécies de aborto e as Hipoéteses de Justificacao

O aborto sempre foi um tema muito discutido, pois trata de uma questao
muito importante, a vida, tutelada pela nossa Carta Magna que no art. 59, caput,
trazendo este como o primeiro dos direitos individuais, estabelecendo que todos
sao iguais perante a lei, conforme tratado no capitulo | desta obra.

A vida humana sempre mereceu a tutela legal, pois trata-se do Unico bem
que o ser humano realmente tem e do qual derivam todos os demais O Estado
deve tutelar a vida, como faz nossa lei civil e penal, protegendo o nascituro desde
a concepcgao, para que nao haja desta forma qualquer atentado contra a vida do
feto.

Segundo Mirabete apud Nogueira (1995, p. 01), o aborto pode ser
espontaneo ou natural (problemas de saude da gestante), acidental (queda,
atropelamento, etc) ou provocado (aborto criminoso)

O Cdbdigo Penal Brasileiro estabelece a criminalizacdo do aborto no
capitulo dos crimes contra a vida, nos arts. 124 a 128. “Provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem |he provoque” (Art. 124), a conduta tipica é de
provocar o aborto, interrompendo a gravidez com a morte do feto, que pode
ocorrer dentro do Utero ou fora dele.

O legislador excluiu a punicdo em duas hipéteses, o aborto necessario e o
aborto emocional, regulados no art. 128 do Codigo Penal:
“Nao se pune o aborto praticado por médico:
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Aborto necessario
| -Se ndo ha outro meio de salvar a gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

[I- Se a Gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido
de consentimento da gestante, ou quando incapaz, de seu
representante legal”.(grifo nosso)

O aborto necessario estaria justificado para salvar a vida da mae, segundo
a doutrina caracteriza-se espécie de estado de necessidade, em que dispde da
vida do feto para salvar a vida da mae, é a pratica licita e irrenunciavel frente a

incompatibilidade entre a vida materna e embrionaria.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete (2000, p.98) a doutrina classifica este
aborto no caso de estado de necessidade.Para evitar qualquer dificuldade, deixou
o legislador consignada expressamente a possibilidade de o médico provocar o
aborto se verificar ser esse o Unico meio de salvar a vida da gestante. No caso,
nao € necessario que o perigo seja atual, bastando a certeza de que o
desenvolvimento da gravidez podera provocar a morte da gestante. O risco de
vida pode ocorrer de anemias profundas, diabetes, cardiopatias, tuberculose

pulmonar, cancer uterino, ma formacao da mulher, etc.

Afirma Adriano Marrey, apud Mirabete (200, p.99):

“depende o aborto necessario do consentimento da gestante, pois ndo
se equipara a intervencgao cirdrgica, que pode ser levada a efeito contra
a vontade do paciente” mas na verdade o médico ndo necessita do
consentimento para intervir, ja que a este somente se refere o inciso |I.
Cabe ao médico decidir sobre a necessidade do aborto a fim de ser
preservado o bem juridico que a lei considera mais importante (a vida

da mae) em prejuizo do bem menor (a vida intra-uterina)
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O aborto emocional (sentimental) e autorizado quando a gravidez resulta
de estupro, neste caso deve haver o consentimento da gestante ou de seu
representante legal, este aborto é permitido, pois, a mulher ndo deve ser obrigada
a gerar um feto, resultante de uma violéncia. A jurisprudéncia tem admitido
também, por analogia in bonam partem, para se estender a autorizacao legal de
aborto em caso de estupro quando resultar a gravidez de atentado violento ao
pudor. Neste caso de aborto a mulher ndo pode ser duplamente infelicitada,
primeiro por que foi violentada e depois, gravida, fruto do produto de um crime.

De acordo com Julio Fabbrini Mirabete, (2000, p.99):

O aborto sentimental é aquele que pode ser praticado por ter gravidez
resultado de estupro. Tem-se entendido que, no caso, ha, também,
estado de necessidade ou causa de ndo-exigibilidade de outra conduta.
Justifica-se a norma permissiva porque a mulher ndo deve cuidar de um
filho resultante de coito violento, nao desejado. Além disso,
freqientemente o autor do estupro é uma pessoa degenerada, anormal,

podendo ocorrer problemas ligados a hereditariedade,

O aborto eugénico ou eugenésico, € aquele praticado ante a suspeita que
feto nascera com anomalias. Condena o nascimento de bebés com herancas
hereditarias de doencas e deformidades, estas nao justificam o aborto, pois fere o
principio do direito a vida, ndo poderéa interromper um gestacao, retirar o feto, por

uma anomalia. Fetos com tais problemas devem ser tratados e nao eliminados.

A igreja catdlica continua a se manifestar contra o aborto eugénico em
cartas pastorais de bispos, com observacbes de que “a situacdo atual dos
conhecimentos cientificos ainda ndo permite com absoluta certeza no diagnostico
de deformidades” e o motivo eugénico: o0 medo de dar ao mundo um filho
anormal... € um motivo novo mas tende a acentuar-se, € que “mais inquietante
ainda é a ameaca que pesa sobre os excepcionais. A respeito deles, o projeto de
lei prevé a interrupgao da gravidez” (NOGUEIRA, 1995, p.15)
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Entre o aborto Eugénico e a interrupcéo da gestacao do feto anencéfalo ha
uma grande diferenga, o primeiro condena o feto que tiver serias anomalias e isso
pode gerar grandes problemas para os juristas, pois estaria condenando criangas
anormais e esse problema deve ser visto de forma moderada, pois como ficaria a
situacdo de criancas aleijadas? e ainda criangas excepcionais? Ou com
deformacgdes? A lei ndo deve conter nenhum tipo de discriminacéo, € dessa forma
que se difere do segundo, este autoriza a interrupgdo da gestacdo, apenas em
caso de anencefalia, que estiver cientificamente comprovado® que o feto nao

vivera sendo de forma vegetativa.

¥ DEMOSTRADO NO CAPITULO IV
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4. ANENCEFALIA

Os avancos tecnoldgicos levaram a um conhecimento mais amplo da vida
intra-uterina, permitindo, o diagndstico de anormalidades no desenvolvimento do

feto enquanto a gravidez ainda estd em curso.

O debate acerca da anencefalia veio a tona com o avanco da tecnologia e
da medicina, antes, esta anomalia s6 podia ser verificada com o nascimento do
feto ou na interrupcao espontanea da gravidez, atualmente, pode ser detectada

na 122 semana de gestacao.

Este avanco gerou muita polémica e duvidas na sociedade e
doutrinadores, alguns dizendo ser a interrupcao da gestacdo do anencéfalo

aborto, e outros tratando do caso como fato atipico.

O direito evolui com a sociedade, sendo assim, deve haver uma limitacao
do Estado em intervir em determinadas condutas dos cidaddaos ou obrigar a
pratica de outras. O direito Penal que representa a forma mais brutal de
intervencdo estatal na vida das pessoas, s6 pode ser utilizado quando ha real
necessidade, ndo podendo de forma alguma se mostrar injusto e inadequado.

Os direitos humanos fundamentais, deve sempre ser observado e
respeitado, sobretudo como ja demonstrado®, o direito a vida e o Principio da

dignidade da pessoa humana.

Enfocaremos o tema “anencefalia” sob os diversos pontos de vista, em

especial sob os aspectos juridicos.

? Capitulo I — Direitos Humanos Fundamentais
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4.1 Consideracoes médicas

A anencefalia € uma malformacao congénita, apresentada em 8.6 bebés de
cada 10 mil que nascem, nestes casos a apreciacao pela medicina ndo apresenta
erros, podendo ser detectada a anencefalia através de ultrasonografia até o final

do terceiro més de gestacéo.

Tal anomalia é demonstrada pela auséncia simétrica dos ossos da calota,
inicia-se por volta do décimo oitavo dia de gestacdo a constituicdo do sistema
nervoso com a formacao da placa neural. A superficie do ectoderma'® se espessa
€ comeca a enterrar-se e dobrar-se em si mesma perto da juncdo do futuro

cérebro e da medula espinhal no meio do embrido.

O tubo neural pode fechar-se por volta do vigésimo quarto dia, quando o
embrido ja possui um tamanho de 4,5mm. Se o fechamento ndo ocorrer é

apresentado a anencefalia. (RT, 2005, p. 402)

Dessa forma a anencefalia caracteriza-se por auséncia de cérebro no todo
ou em parte, e apesar da caréncia de estruturas cerebrais (hemisférios e cortex),
o anencéfalo em razao do tronco cerebral, preserva fungdes vegetativas, como

chorar, respirar,(ainda que com ajuda de aparelhos) e até mamar.

Mesmo que o feto possua tais funcdes, estas sdo apenas vegetativas, pois
hé incompatibilidade do feto com a vida extra-uterina e até mesmo dentro do utero
da mae, ja que 50% dos fetos portadores de anencefalia morrem durante a
gestacao, sendo assim, ndo ha possibilidade alguma de vida do anencéfalo, este
podera morrer ainda no Utero de mae ou depois de nascer vivera de forma

vegetativa por minutos, horas e raramente por semanas.

Nao se sabe ao certo 0 que provoca a anomalia. Estudos apontam uma
relacdo da ocorréncia com a caréncia do acido félico (uma vitamina de complexo

B), mas ainda esta em investigacao.

10°A ectoderme é a camada exterior do embrido em desenvolvimento.
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Outros fatores como a predisposicao genética, caréncia nutricional e o uso

de drogas e alguns medicamentos também contribuem. ((isto &, 2004, p. 75)

Segundo o artigo “Anencefalia” retirado da Internet:

Inexiste tratamento para a ancencefalia, havendo apenas tratamento
preventivo, que consiste em administragdo de &cido félico as mulheres
com histérico relacionado ao problema, ainda antes de engravidar.
(ANENCEFALIA, 2005, p. 11)

A gestacdo pode causar alem de problemas psicolégicos a gestante,

problemas de saude, como hipertensao e excesso de liquido amniético

4.2 Aspectos juridicos

No dia 02 de agosto de 2004, foi concedida uma liminar pelo ministro
Marco Aurélio Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), autorizando a
interrupga@o da gestacao de fetos com anencefalia. Esta decisdo do ministro foi

submetida a discussao do plenario do STF, e a liminar foi cassada.

O Procurador Geral da Republica suscitou questdo de ordem sobre a
inadequabilidade da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental para
a finalidade objetivada pela confederagdo nacional dos trabalhadores na saude.
No julgamento dessa questdo de ordem, o ministro Marco Aurélio de Mello
manifestou-se pela admissibilidade da referida acdo, mas o julgamento foi
interrompido em virtude de pedido de vista do Ministro Carlos Brito. Na
oportunidade, a liminar concedida foi objeto de discussédo e o pleno do Supremo
Tribunal Federal decidiu confirma-la, por seu primeiro fundamento (sobrestamento
de processos e decisdes nao transitadas em julgado) e revoga-la, com efeito ex
nunc em relacdo ao seu segundo fundamento, ou seja, ao direito da mulher de

optar pela interrupcao da gestacao do feto anencéfalo. (RT, 2005, p.400)
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Desde entdo, as gestantes ficam a critério dos juizes que podem autorizar
ou nao a interrupgéo da gestagao do anencéfalo, colocando, em risco a saude da
gravida, sem falar no abalo psicolégico a que estara submetida se néao
interromper a gestacgao.

A juiza Zilmene Gomide da Silva, da 22 Vara Criminal de Goiania,
concedeu autorizacdo para que uma gravida de 16 semanas interrompesse a
gravidez de um feto sem cérebro. A juiza considerou que esses casos devem ser
decididos “com imparcialidade, sem se deixar levar pelas mais intimas convic¢oes

como ser humano, quer sejam de ordem ética, moral ou religiosa”. Sendo assim:

A juiza esclareceu que embora a Constituicao Federal garanta o direito
a vida, “esse elementar direito ndo se apresenta absoluto, admitindo
excegbes conforme prescreve o artigo 128, e seus incisos do Codigo
Penal”.(Consultor Juridico, 2005)

Como a juiza Zilmene Gomide da Silva, muitos juizes vem acatando a
vontade da mae em interromper a gravidez, assim como ha alguns que nao

autorizam.

4.3 A influéncia da igreja catdlica na interrupcao da
gestacao do anencéfalo.

A ndo normatizacao da interrupcao da gestacdo do feto anencéfalo vem
causando conflitos ja que o tema ainda nao foi unificado. , Ainda ha muitos
doutrinadores posicionando-se de diferentes formas, causando assim, muita
aflicao as partes. A gestante que ndo sabe se sua decisdo sera acatada ou nao,
0s juizes que nao encontram uma legislacao e principalmente aos médicos que

ficam indecisos sobre que decisao tomar.
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Na verdade o que vem causando mais duvidas e obstando uma
normatizacao do fato, é a influéncia que a igreja catdlica exerce, que considera a
legalizacdo da interrupcao da gestacao do anencéfalo uma brecha perigosa para

permissdes semelhantes.

Conforme nota oficial, a Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB) afirmou que ‘a igreja é a favor da vida e da dignidade do ser humano, nao
importando o estagio do seu desenvolvimento, ou a condicdo na qual ele se
encontre. A vida é um dom de Deus e deve ser respeitada desde o inicio até o
seu final natural’ (ISTO E, 2004, p.76)

Sobretudo os preceitos religiosos ndo sao os Unicos a ser utilizados como
fator determinante para autorizacdo ou ndo da gestacdao do anencéfalo. Para o
ginecologista Thomaz Golop, diretor do Instituto de Medicina Fetal e Genética
Humana, de Sao Paulo, é importante que haja uma separacédo entre a fé e a
razdo. ‘nenhuma doutrina pode determinar o que é melhor para a sociedade’,
vivemos em um estado laico. Mesmo os catdlicos optam por interromper a
gestacdo. (ISTO E, 2004 p. 75)

Para Luiz Flavio Gomes, dogma é dogma e direito € direito. O processo
de secularizagdo do direito (separagdo entre o direito e religido) deve
ser concluido o mais pronto possivel. Resquicios da confusao entre eles
devem ser eliminados. (CONSULEX, 2004 p. 37)

No mesmo sentido a Doutora em direito das relagdes sociais Tereza

Rodrigues Vieira:

Nossos julgadores ndo podem basear suas decisdes em conceitos
superados ou suas crengas. Nao podem os juizes reeditar o direito
consuetudinario. Esta matéria € de competéncia da area de saude e
os médicos ja haviam atestado a certeza da incompatibilidade da
vida extra-uterina. Com a interrupcao da gravidez por anomalia fetal,
as muheres nao estao renunciando a sua fé em Deus. estao
reafirmando sua crenga na autonomia e na capacidade para escolher o
rumo de suas vidas, sem limitacdes ao exercicio de seus direitos e
liberdades fundamentais. O judiciario deveria ser solidario a elas(grifo
nosso) (CONSULEX, 2005 —p37)
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Enfocamos a opinido da igreja catélica, pois esta exerce maior influéncia
em nosso pais, outras religibes como o espiritismo, budismo, islamismo e
hinduismo também ndo sao favoraveis a liberagao da interrupcao da gestagao do

anencéfalo.

Praticamente, todos os paises desenvolvidos ja autorizam a interrupcao da
gestacdo (Suica, Bélgica, Austria, Italia, Franca, etc) Somente os paises em
desenvolvimento é que o proibem (Paraguai, Venezuela, Argentina, Chile,
Equador)

4.4 Auséncia de crime por atipicidade

A grande discussdo acerca da anencefalia tornou a questao penal apenas
um detalhe em meio a tantos argumentos de outras ordens, atrapalhando desta
forma uma apreciacao técnica e adequada da matéria.

O direito penal visa exclusivamente a protecdo de bens juridicos, Luiz
Flavio Gomes diz que, ‘o direito Penal ndo serve para a tutela da moral, de
funcbes governamentais, de uma ideologia, de uma religido etc; sua missao é
tutelar os bens juridicos mais relevantes (vida, integridade fisica, patriménio,
liberdade individua, liberdade sexual, etc.” (RDPPP, 2004, p.108)

Sendo assim, nos casos de aborto, o bem juridico tutelado é a vida e na
anencefalia ndo ha vida a se proteger ja que o feto é gerado sem o encéfalo, a
interrupcao desta gestacao nao expode perigo ao bem juridico “vida”, pois esta nao

existe e nem existird com o nascimento.

Para ser considerado crime, o fato tem que ser tipico, antijuridico e para
alguns doutrinadores, culpavel. Segundo Mirabete (2000, p.101), para que se
possa afirmar que o fato concreto tem tipicidade, é necessario que contenha
perfeitamente na descricdo legal, ou seja, que haja perfeita adequacao do fato
concreto ao tipo penal. Deve-se, por isso, verificar de que se compde o fato tipico.
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Sao elementos do fato tipico: Conduta (acao ou omissao), resultado, a relacao de

causalidade e a tipicidade.

O aborto esta tipificado na lei conforme vimos no capitulo anterior. A
conduta deste crime é de retirar o feto, crime contra a vida. E o resultado? O
resultado no crime de aborto ocorreria com a morte do feto Em sendo assim, nos
casos de anencefalia o fato “abortar” torna-se atipico, posto que, ndo poderiamos

dizer “aborto”, na anencefalia, ja que nao ha vida, sendo um ser vegetativo.

Essa interrupcao da gestacao do anencéfalo devera ser permitida somente
com sérios diagndsticos onde demonstrard a anencefalia do feto, ndo havendo

assim a possibilidade de vida.

Nao cabe aos legisladores a verificagcdo da anencefalia, esta devera ser
realizada por médicos, cabe aos legisladores tutelar e amparar os cidadaos para

gue estes ndo venham a sofrer abusos.

A Confederacao Nacional dos Trabalhadores na saude (CNTS), justamente
pelo acima exposto, sustenta que a interrupcdo da gestagcdo ndo caracteriza o

crime de aborto, pois ndo ha a vida.

4.5 O direito da gestante interromper a gestacao

O principio da dignidade humana pode ser visto sob varios aspectos. Nao
encontramos na doutrina uma forma unanime de interpretacdo, o que devemos
fazer € uma interpretagdo de casos reais, como dito anteriormente, nenhum dos
principios fundamentais € absoluto, nem mesmo o direito a vida, mais importante

deles.

Varias séo as teorias e discussdes sobre o inicio da vida, pois viver nao
significa apenas em estar vivo vegetativamente e sim ter potencial para seguir o

ciclo da vida, o que nao ocorre no caso dos anencéfalos.
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Nestes casos, a pessoa mais prejudicada € a gestante que devera carregar
durante 9 meses (se nao houver o parto prematuro ou o feto “morrer” ainda dentro
do utero) um feto que nao tera a possibilidade de vida. Como obrigar uma mae a
ter um bebé, sem que esta ndo poderd ao menos comprar suas roupinhas,
arrumar seu quarto, sabendo que seu bebé nem ao menos saira do hospital?

Como pensar em seu futuro ou fazer planos?

Poderiamos pensar também sobre outro aspecto, o da mae que mesmo
sabendo que seu filho nao tera vida, o espera, somente para ver seu rosto e
aconchega-lo mesmo que apenas por minutos, mesmo que por motivos morais ou

religiosos também decida por ndo interromper a gravidez.

Muitas gestantes, mesmo sabendo que o feto é anencéfalo, optam por

deixa-los nascerem mesmo sem a possibilidade de vida extra-uterina.

A interrupcdo da gestacdo do feto anencéfalo sendo tutelada pela
legislacdo Brasileira, ndo visa obrigar a mae a interromper a gestacdo, mas
assegura o direito de opgcao dos pais e protege os profissionais da saude que

também estardo amparados.

Segundo Luiz Roberto Barroso, ‘ Obrigar uma mulher a conservar em seu
ventre, por longos meses, o filho que n&o podera ter, imp6e a ela sofrimento inutil
e cruel. Adiar o parto, que ndo sera uma celebragdo de vida, mas um ritual de

morte, viola a integridade fisica e psicolégica da gestante’ (RDPPP,2004, p 39)

A gravidez ndao modifica apenas o corpo da mulher como também o seu
estado psicologico, sendo que, o direito deve acompanhar a sociedade, seus
avancos cientificos e culturais, de modo que nao seria justo obrigar uma gestante
a carregar o feto sem a menos perspectiva de vida futura, assim verificada a
impossibilidade de vida, poderia a lei autorizar a interrupcdo da gestacao, pois
sdo meses onde a mulher acompanha os avancos de sua gestacdo, 0 amor € 0
apego ao bebé fica a cada momento maior, a gravidez aguca sua sensibilidade,
assim é uma gravidez normal, o que se transforma em uma grande dor quando a

mulher toma ciéncia da condicao de seu bebé.
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Ainda as gestacbes de fetos anencéfalos causam, com muita freqiéncia,
patologias maternas como hipertensdo e hidramnio (excesso de liquido

amniético).

As gestantes podem percorrer uma gravidez com risco elevado como
dificuldade respiratéria, hipotensdo em decubito dorsal, ruptura uterina,
embolia de liquido amnidtico, desligamento de normoplacentario, atonia
uterina pés parto e outros. (RT, 2005, p.406)

Visa salientar que o importante € deixar o direito de escolha de interromper
ou ndo a gestacado aos pais, estes por seus motivos, seja religiosos, morais,
pessoais, possam fazer a sua escolha ja que nao ha a possibilidade de vida do
feto.

4.6 Doacao de 6rgaos do feto anencéfalo

No Brasil é adotado o critério da morte cerebral, para designar a morte de
um individuo, conforme visto anteriomente.!’, Essas definicdes sobre a morte

podem mudar e evolui com o tempo, devendo ser racionais e prudentes.

Desta forma, com a nova definicdo de morte, facilitou muito o transplante
de 6rgaos, porém a morte cerebral adotada, depois de alguns anos ndo possuia o
nivel de seguranca desejado, visto que poderia manter pacientes com sinais vitais
como circulacao, respiracao, etc, o que ocorre no estado vegetativo permanente
(EVP), onde os pacientes tem uma sobrevida ampla, diferentemente do
anencéfalo que ndo possui uma sobrevida longa, ndo havendo possibilidade de

' Capitulol - inicio e fim da vida .
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vida extra-uterina, a anencefalia pode ser diagnosticada com precisdo, sem gerar

margem de duvidas.

O problema é que diferente do EVP, na anencefalia ndo pode ser
detectada a morte cerebral, pois 0 anencéfalo encontra-se com a auséncia de

cérebro, ndo se pode adotar o critério da morte cerebral.

A situagdo do anencéfalo ndo se acomoda, neurofisiologicamente, o
que requer a busca de um critério mais adequado para que possa
identificar a morte. Da-se entao, suporte a teoria da morte neocortical
gue abandona completamente o sentido biolégico da vida e prioriza em
seu lugar aspectos vinculados a existéncia da consciéncia, afetividade e
comunicacao. (RT, 2005, p. — 410)

Assim ndo podemos considerar o anenceéfalo um ser dotado de capacidade
e seria impossivel detectar a morte cerebral, ja que 0 mesmo nao possui cérebro.
Mesmo desprovido de vida para designar a morte do anencéfalo a solucao

compativel que encontramos é a morte neocortical.

Verificada a morte do anencéfalo podemos explanar sobre a doacao de
orgaos, porém devido ao confito acima exposto ha muitas divergéncias sobre
quando ocorre a morte e quando pode se retirar os érgaos do anencéfalo,
deixando assim os profissionais da saude sem amparo para realizar 0s

transplantes.

Os critérios adotados pelo Conselho Federal de Medicina, € a morte

encefalica para a utilizacao de 6rgaos e tecidos humanos para transplantes.

O problema, segundo Genival Veloso de Franga (DOACAO, 2000) é Saber
se as condi¢des neurofisiolégicas de uma crianga que nasce sem parte do
cérebro sdo as mesmas dos critérios apontados pela Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina (CFM), a qual é clara no que diz respeito & morte ou a
faléncia absoluta e irreversivel do tronco cerebral, para ele Diagnosticar a morte

nao é apenas comprovar a morte de um 6rgao, mesmo sendo ele importante para
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a vida. E muito mais, comprovar a auséncia de fungdes vitais que evidenciar

danos estruturais ou organicos.

No dia 14/01/2006, foi negado um mandado de injungao sobre a doacao de
orgaos do anencéfalo. O, entdao, Presidente do Superior Tribunal de Justica
(STJ), ministro Edson Vidigal, negou seguimento a mandado de injun¢ao ajuizado
pelo Instituto Ponto de Equilibrio — Elo Social Brasil para a complementacao da
Lei de Doacdo de Orgaos (Lei n® 9.434, de 1997). O instituto pretendia acrescer a
lei um paragrafo Unico no qual fosse determinado que "a crianca que nascer sem
cérebro e seus familiares quiserem doar seus 06rgaos, terra (sic) o laudo que

ateste a falta de cérebro como substituto do laudo que atestaria morte cerebral”.

A instituicao justificou a sua pretensao alegando que toda a populacao teve
oportunidade de acompanhar matéria veiculada na televisdo noticiando a
deficiéncia da lei de doacédo no que se refere a criangas que nascem sem cérebro,
pois ndo permitiria atestar a morte cerebral como exige a lei de doacgao.

Em sua decisdo, o ministro Vidigal destacou ser o mandado de injungao
uma garantia constitucional que visa suprir a omissao do Poder Publico que
dificulte ou inviabilize o exercicio de um direito ou das liberdades constitucionais.
Assim, € incabivel esse remédio legal para alterar lei ou ato normativo ja
existente, ainda que sob a alegacdo de ser incompativel com a Constituicdo
Federal. (NEGADO, 2006)

Enquanto ocorrem debates sobre critérios de morte adotados, muitos
pais tentam doar os érgaos de seus filhos, outros tentam receber para salvar
a vida dos bebés e enquanto ndo houver uma posicdo de nossos
legisladores, os médicos nao podem realizar o transplante e o fazem apenas
com autorizagao judicial, que pode ser morosa € nao valer mais para salvar
uma vida como ocorreu na reportagem do dia 22-01-2006 apresentada pelo
fantastico :

Estava tudo pronto para o transplante, mas faltava um doador. Arthur
precisava urgentemente de um coragdo, ele nasceu com uma doenca

cardiaca chamada hipoplasia das cavidades esquerdas. A doenca de Arthur
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levantou uma discussao nacional. O doador ideal seria um bebé anencéfalo,
que nasce sem cérebro e vive poucos dias. Mas o Ministério da Saude nao

autorizava que bebés anencéfalos fossem doadores.

Os pais de Arthur tiveram de fazer uma campanha nacional e até criar
uma ONG, “DoeAgao”, para que 0 ministério permitisse que bebés

anencéfalos fossem doadores.

O bebé anencéfalo doador era muito pequeno e dificimente um
coracao de recém-nascido funcionaria bem numa crianca com mais de dois
meses", esclareceu o cirurgiao Miguel Barbero, do Instituto do Coracao
(Incor) em Sao Paulo.

Agora, o doador ideal para Arthur € um bebé com morte encefalica,
isto é, cerebral, que tenha entre quatro e oito quilos. "Este é o peso que
permitiria obter um coracdo com forgca suficiente para manter a circulacao

adequada na crianca, mas € muito dificil encontrar”.

Sendo assim a cada dia que passa e com toda a burocracia fica dificil
conseguir o transplante, pois o bebé cresce e cada vez mais fica
incompativel com os érgdos do anencéfalo. (FANTASTICO, 2006))
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CONCLUSAO

O inicio da vida ainda é muito discutido, muitas sdo as teorias e
argumentos para conceituar o inicio da vida. O mais utilizado é a fusdo dos
gametas (espermatozéide e évulo), formando o embrido. A partir deste momento
ha uma nova vida humana, que possuira todas as informagdes genéticas que

ditara seu desenvolvimento, cessando-se somente com a morte.

No Brasil, a definicio de morte é trazida pela Lei de Transplantes,
adotando o critério da morte encefélica. Uma nova corrente adota a teoria morte
neocortical, esta, assenta-se em situagcdes onde o individuo se acomoda
neurologicamente, ndo tendo mais condi¢cbes de interagir com o0 mundo exterior,
encontrando-se em um estado de inconsciéncia permanente e irreversivel, e é

nesta irreversibilidade que se baseia esta teoria.

O direito a vida estd tutelado pela nossa Carta Maior, sendo ele
considerado o maior e mais importante dentre todos, desta forma, desde a
concepcgao a vida é protegida, ndo dando a ninguém o direito de tirar uma vida.
Este € um direito inviolavel e indisponivel, sendo condenado o aborto. Porém,
este direito ndo é absoluto, podendo um direito se sobrepor ao outro.

A dignidade da pessoa humana €& um direito inviolavel, irrenunciavel e
inalienavel, € uma caracteristica intrinseca do ser humano. Este principio € de
dificil conceituagcdo, mas podemos vé-lo com clareza se analisa-lo nos casos
reais, como no aborto, em caso de estupro e em casos de anencefalia, assim
podemos ver o principio da dignidade se sobrepondo ao da vida, pois como uma
gestante pode carregar um filho fruto de uma violéncia? Ou até mesmo esperando

nove meses por um bebé que ao nascer, nao tera possibilidade alguma de vida?

Nao podemos banalizar o aborto, este é permitido no Brasil em apenas
dois casos: o primeiro ocorre quando ndao ha outro meio de salvar a vida da
gestante e o outro quando a gravidez resulta de estupro. Muitos juristas tratam

também do aborto eugénico, onde condenam o nascimento de bebés que nascem
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com anomalias, herancas hereditarias e outros tipos de deformidades, o que é
considerado uma verdadeira crueldade.

Muitos confundem o aborto eugénico com a interrupcao da gestacao do
feto anencéfalo. Todavia, enquanto o primeiro condena os fetos que tenham
sérias anomalias, gerando assim um grave problema, pois gera um grande
preconceito com individuos aleijados ou mesmo excepcionais, 0 que deve ser
proibido. O segundo, autoriza a interrupgdo da gestacdo, apenas em caso de
anencefalia, onde estiver cientificamente comprovado que o feto nao vivera senao

de forma vegetativa.

A anencefalia ndo pode ser considerada aborto, pois este é crime contra a
vida e nestes casos ha somente a vida vegetativa. A dificuldade dos médicos e
juristas esta na questao de definir a morte do anencéfalo, muitos afirmando ser a
morte cerebral, mas como detectar a morte cerebral de um feto que nao possui
cérebro? Ou possui apenas uma parte deste toda danificada? Assim, a teoria de
morte mais adequada sera a teoria da morte neocortical, esta ndo verificara o
quanto o cérebro foi danificado ou a auséncia de cérebro, esta se preocupa com a
capacidade de interacao com o mundo exterior.

Se a morte do anencéfalo fosse diagnosticada com mais rapidez, nao
necessitando de autorizagdo do juiz, apenas com o laudo médico, facilitaria a
doacédo de érgaos, ocorre que, por causa desta morosidade, muitas vidas estao
deixando de ser salvas, mesmo as maes consentindo na doacao, quando esta é
permitida, na maioria das vezes os érgaos ja ndo podem ser doados por ser

incompativel com os bebes “normais” pois 0 anencéfalo nasce um pouco menor.

O que se defende com o presente trabalho é que seja concedido a
gestante a opcgao de interromper a gravidez, de ser uma escolha sua, uma vez
que, durante os noves meses ela carregara o feto, sabendo que este nao terd a
possibilidade de vida, tratando-se ainda de uma gravidez que traz risco a sua
saude. Nao podemos obrigar uma mae a ter um bebé, impossibilitado de vida

extra-uterina.
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Muitas gestantes optam por ter seus bebés. Visa salientar que o importante
€ deixar o direito de escolha aos pais. Devendo haver uma limitacdo do poder do

Estado em intervir em determinadas condutas ou obrigar a pratica de outras.
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Anexo |

A seguir sao apresentados alguns dos critérios utilizados para estabelecer o

inicio da vida de um ser humano.

Tempo Caracteristica Critério
decorrido
Omin Fecundacao Celular
fusdo de gametas
12 a 24 horas Fecundacao Genotipico estrutural

fusao dos pro-nucleos

2 dias Primeira divisao celular Divisional
3 a6 dias Expressao do novo Genotipico funcional
genétipo
6 a 7 dias Implantacao uterina Suporte materno
14 dias Células do individuo Individualizacao
diferenciadas das células
dos anexos
20 dias Notocorda macica Neural
3 a 4 semanas Inicio dos batimentos Cardiaco
cardiacos
6 semanas Aparéncia humana e Fenotipico
rudimento de todos os
orgaos
7 semanas Respostas reflexas a dor e Senciéncia
a pressao
8 semanas Registro de ondas Encefalico
eletroencefalograficas
(tronco cerebral)
10 semanas Movimentos espontaneos Atividade
12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical
12a16 Movimentos do feto Animacao
semanas percebidos pela mae
20 semanas Probabilidade de 10% para Viabilidade
sobrevida fora do utero extra-uterina
24 a 28 Viabilidade pulmonar Respiratério
semanas
28 semanas Padrao sono-vigilia Autoconsciéncia
28a 30 Reabertura dos olhos Perceptivo visual
semanas
40 semanas Gestacao a termo ou parto Nascimento

em outro periodo

2 anos apo6s o
nascimento

“Ser moral”

Linguagem para
comunicar vontades
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ANEXO II

LEI N° 10.211, DE 23 DE MARCO DE 2001
Altera dispositivos da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que
"dispde sobre a remogdo de odrgdos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento".

O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 10 Os dispositivos adiante indicados, da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, passam a vigorar com a
seguinte redagdo:

"Paragrafo Unico. A realizacdo de transplantes ou enxertos de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano s6 podera
ser autorizada apos a realizacdo, no doador, de todos os testes de triagem para diagndstico de infeccdo e infestacdo
exigidos em normas regulamentares expedidas pelo Ministério da Satde." (NR)

"Art. 4° A retirada de tecidos, drgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade
terapéutica, dependera da autorizagdo do cOnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificagdo da morte." (NR)

"Paragrafo Unico. (VETADO)"

"Art. 8° Apds a retirada de tecidos, 6rgdos e partes, o cadaver sera imediatamente necropsiado, se verificada a
hipdtese do paragrafo Unico do art. 7° , e, em qualquer caso, condignamente recomposto para ser entregue, em
seguida, aos parentes do morto ou seus responsaveis legais para sepultamento.” (NR)

"Art. 99 E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgdos e partes do préprio corpo
vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes em cOnjuge ou parentes consangiiineos até o quarto grau,
inclusive, na forma do § 4° deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizacdo judicial, dispensada
esta em relagdo a medula dssea.

........................................................................ " (NR)

"Art. 10. O transplante ou enxerto so se fara com o consentimento expresso do receptor, assim inscrito em lista
Unica de espera, apds aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento.”" (NR)

"§ 10 Nos casos em que o receptor seja juridicamente incapaz ou cujas condigdes de salde impecam ou
comprometam a manifestacdo valida da sua vontade, o consentimento de que trata este artigo sera dado por um de
seus pais ou responsaveis legais." (NR)

"§ 20 A inscricdo em lista Unica de espera ndo confere ao pretenso receptor ou a sua familia direito subjetivo a
indenizagdo, se o transplante ndo se realizar em decorréncia de alteragdo do estado de drgdos, tecidos e partes, que
Ihe seriam destinados, provocado por acidente ou incidente em seu transporte." (NR)
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Art. 2° As manifestagGes de vontade relativas a retirada "post mortem" de tecidos, drgdos e partes, constantes da
Carteira de Identidade Civil e da Carteira Nacional de Habilitacdo, perdem sua validade a partir de 22 de dezembro
de 2000.

Art. 3° Ficam convalidados os atos praticados com base na Medida Provisoria n°® 2.083-32, de 22 de fevereiro de
2001.

Art. 4° Ficam revogados os §§ 19 a 5° do art. 4° da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Art. 50 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 23 de margo de 2001; 180° da Independéncia e 113° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

José Gregori

José Serra
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LEI N° 9.434, DE 04 DE FEVEREIRO DE 1997
DispGe sobre a remogdo de drgdos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento e da outras
providéncias.

O PRESIDENTEDAREPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
CAPITULO I

DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1o. A disposicdo gratuita de tecidos, 6rgdos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins de
transplante e tratamento, é permitida na forma desta Lei.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei ndo estdo compreendidos entre os tecidos a que se refere este artigo o
sangue, o esperma e o évulo.

Art. 20. A realizacdo de transplantes ou enxertos de tecidos, drgdos ou partes do corpo humano sé podera ser
realizada por estabelecimento de salde, publico ou privado, e por equipes médico-cirirgicas de remogdo e
transplante previamente autorizados pelo 6rgdo de gestdo nacional do Sistema Unico de Salde.

Paragrafo Unico. A realizagdo de transplantes ou enxertos de tecidos, drgdos ou partes do corpo humano s6 podera
ser autorizada ap0s a realizacdo, no doador, de todos os testes de triagem para diagndstico de infeccdo e infestagao
exigidos para a triagem de sangue para doagdo, segundo dispdem a Lei n" 7.649, de 25 de janeiro de 1988, e
regulamentos do Poder Executivo.

CAPITULO II

DA DISPOSICAO POST MORTEM DE TECIDOS, ORGAOS E PARTES DO CORPO HUMANO PARA FINS DE
TRANSPLANTE

Art. 30. A retirada post mortem de tecidos, érgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou
tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefélica constatada e registrada por dois médicos ndo
participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos
definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina.

§ 10 Os prontudrios médicos, contendo os resultados ou os laudos dos exames referentes aos diagndsticos de morte
encefalica e copias dos documentos de que tratam os arts. 2°, Paragrafo Unico; 4° e seus paragrafos; 5°; 79, 99, §§
20, 40, 6° e 89; e 10°, quando couber, e detalhando os atos cirdrgicos relativos aos transplantes e enxertos, serdo
mantidos nos arquivos das instituigdes referidas no art. 2° por um periodo minimo de cinco anos.

§ 20. As instituicOes referidas no art. 2° enviardo anualmente um relatdrio contendo os nomes dos pacientes
receptores ao 6rgdo gestor estadual do Sistema Unico de Satide.

§ 30 Sera admitida a presenca de médico de confianga da familia do falecido no ato da comprovagdo e atestagdo da
morte encefdlica.
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Art. 40 Salvo manifestacdao de vontade em contrario, nos termos desta Lei presume-se autorizada a doacdo de
tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica post mortem.

§ 19 A expressdo "ndo-doador de érgdos e tecidos" devera ser gravada, de forma indelével e inviolavel na Carteira
de identidade Civil e na Carteira Nacional de Habilitagdo da pessoa que optar por essa condicao.

§ 20 A gravacdo de que trata este artigo serd obrigatdria em todo o territério nacional a todos os érgdos de
identificagdo civil e departamentos de transito, decorridos trinta dias da publicagdo desta Lei.

§ 3° O portador de Carteira de Identidade Civil ou de Carteira Nacional de Habilitagdo emitidas até a data a que se
refere o paragrafo anterior podera manifestar sua vontade de ndo doador de tecidos, érgdos ou partes do corpo
apds a morte, comparecendo ao 6rgdo oficial de identificagdo civil ou departamento de trénsito e procedendo a
gravagao da expressao "nao-doador de drgdos e tecidos".

§ 4° A manifestacdo de vontade feita na Carteira de Identidade Civil ou na Carteira Nacional de Habilitagdo podera
ser reformulada a qualquer momento, registrando-se, no documento, a nova declaracdo de vontade.

§ 5° No caso de dois ou mais documentos legalmente validos com opgoes diferentes, quanto a condi¢do de doador
ou ndo, do morto, prevalecera aquele cuja emissdo for mais recente.

Art. 50 A remogdo post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoa juridicamente incapaz podera ser
feita desde que permitida expressamente por ambos 0s pais ou por seus responsaveis legais

Art. 60 E vedada a remocao post morrem de tecidos, 6rgéos ou partes do corpo de pessoas ndo identificadas.

7° (VETADO)

Paragrafo Unico. No caso de morte sem assisténcia médica, de ébito em decorréncia de causa mal definida ou de
outras situagdes nas quais houver indicacao de verificacdo da causa médica da morte, a remocao de tecidos, 6rgaos
ou partes de cadaver para fins de transplante ou terapéutica somente podera ser realizada apds a autorizagao do

patologista do servigo de verificacdo de dbito responsavel pela investigacdo e citada em relatorio de necrdpsia.

Art. 8° Apos a retirada de partes do corpo, o cadaver sera condignamente recomposto e entregue aos parentes do
morto ou seus responsaveis legais Para sepultamento.

CAPITULO III

DA DISPOSICAO DE TECIDOS, ORGAOS E PARTES DO CORPO HUMANO VIVO PARA FINS DE TRANSPLANTE OU
TRATAMENTO

Art. 90. E permitida a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos ou partes do prdprio
corpo vivo para fins de transplante ou terapéuticos.

§ 10 - (VETADO)
§ 20 - (VETADO)
§ 3° S6 é permitida a doagdo referida neste artigo quando se tratar de 6rgdos duplos, de partes de drgaos, tecidos

ou partes do corpo cuja retirada ndo impega o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua
integridade e ndo represente grave comprometimento de suas aptiddes vitais e salide mental e ndo cause mutilagdo
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ou deformacdo inaceitavel, e corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa
receptora.

§ 49 O doador devera autorizar, Preferencialmente por escrito e diante de testemunhas, especificamente o tecido,
orgdo ou parte do corpo objeto da retirada.

§ 5° A doacdo podera ser revogada Pelo doador ou pelos responsaveis legais a qualquer momento antes de sua
concretizagao.

§ 6° O individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade imunolégica comprovada, poderad fazer doacdo nos
casos de transplante de medula dssea, desde que haja consentimento de ambos os pais ou seus responsaveis legais

e autorizacdo judicial e o ato ndo oferecer risco para a sua saude.

§7° E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgaos ou partes de seu corpo vivo, exceto quando se tratar de doagdo
de tecido para ser utizado em transplante de medula dssea e o ato ndo oferecer risco a sua salde ou ao feto.

§ 8° O auto transplante depende apenas do consentimento do proprio individuo, registrado em seu prontuario
médico ou, se ele for juridicamente incapaz, de um de seus pais ou responsaveis legais.

CAPITULO IV
DAS DISPOSICOES COMPLEMIENTARES

Art.- 10. O transplante ou enxerto sé se fara com o consentimento expresso do receptor, apos aconselhamento
sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento.

Paragrafo unico. Nos casos em que o receptor seja juridicamente incapaz ou cujas condicGes de salide impegam ou
comprometam a manifestacdo valida de sua vontade, o consentimento de que trata este artigo sera dado por um de
Seus pais ou responsaveis legais.

Art. 11. E proibida a veiculagdo, através de qualquer meio de comunicacdo social de antincio que configure:

a) publicidade de estabelecimentos autorizados a realizar transplantes e enxertos, relativa a estas atividades;

b) apelo publico no sentido da doacdo de tecido, 6rgao ou parte do corpo humano para pessoa determinada,
identificada ou ndo, ressalvado o disposto no paragrafo Unico;

c) apelo publico para a arrecadagdo de fundos para o financiamento de transplante ou enxerto em beneficio de
particulares.

Paragrafo (nico. Os Orgdos de gestdo nacional, regional e local do Sistema Unico de Satde realizardo
periodicamente, através dos meios adequados de comunicagdo social campanhas de esclarecimento publico dos
beneficies esperados a partir da vigéncia desta Lei e de estimulo a doacdo de dérgaos.

Art. 12. (VETADO)
Art. 13. E obrigatério, para todos os estabelecimentos de satide, notificar, as centrais de notificacdo, captacdo e

distribuicdo de 6rgdos da unidade federada onde ocorrer, o diagnostico de morte encefalica feito em pacientes por
eles atendidos.
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CAPITULO V

DAS SANCOES PENAIS E ADMINISTRATIVAS
Secao I

Dos Crimes

Art. 14. Remover tecidos, 6rgdos ou partes do corpo de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposicdes desta
Lei:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa de 100 a 360 dias-multa.

§ 1° Se o crime é cometido mediante paga ou promessa de recompensa ou por outro motivo torpe:
Pena - reclusdo, de trés a oito anos, e muita, de I 00 a I 50 dias-multa.

§ 20 Se o crime é praticado em pessoa viva, e resulta para o ofendido:

I - incapacidade para as ocupacdes habituais, por mais de trinta dias;

II - perigo de vida,

III - debilidade permanente de membro, sentido ou fungao;

1V - aceleracao de parto:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos, e multa de I 00 a 200 dias-multa.

§ 39 Se o crime é praticado em pessoa viva, e resulta para o ofendido:

I - incapacidade permanente para o trabalho;

II - Enfermidade incuravel;

II1I - perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou funcao;

1V - deformidade permanente;

V - aborto:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos, e multa de 150 a 300 dias-multa.
§ 49 Se o crime é praticado em pessoa viva e resulta morte:

Pena - reclusao, de oito a vinte anos, e multa de 200 a 360 dias-multa.
Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou panes do corpo humano:

Pena- reclusdo, de trés a oito anos, e multa de 200 a 360 dias-multa.
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Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a
transacao.

Art. 16. Realizar transplante ou enxerto utilizando tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano de que se tem ciéncia
terem sido obtidos em desacordo com os dispositivos desta Lei.

Pena-reclusdo, de um a seis anos, e multa, de 150 a 300 dias-multa.

Art. 17. Recolher, transportar, guardar ou distribuir partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido
obtidos em desacordo com os dispositivos desta Lei:

Pena - reclusdo, de seis meses a dois anos, e multa, de I 00 a 250 dias-multa.
Art. 18. Realizar transplante ou enxerto em desacordo com o disposto no art. 10 desta Lei e seu paragrafo Unico:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos.

Art. 19. Deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento ou deixar de entregar ou
retardar sua entrega aos familiares ou interessados:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos.

Art. 20. Publicar antncio ou apelo publico em desacordo com o disposto no art. 11:
Pena - multa, de I 00 a 200 dias-multa.

Secdo II

Das Sangdes Administrativas

Art. 21. No caso dos crimes previstos nos arts. 14, 15, 16 e 17, o estabelecimento de salde e as equipes médico
cirdrgicas envolvidas poderdo ser desautorizadas temporaria ou permanentemente pelas autoridades competentes.

§ 19 Se a instituicdo é particular, a autoridade competente poderd multa-la em 200 a 360 dias-multa e, em caso de
reincidéncia, podera ter suas atividades suspensas temporaria ou definitivamente, sem direito a qualquer
indenizacdo ou compensacao por investimentos realizados.

§ 20 Se a instituicdo é particular, é proibida de estabelecer contratos ou convénios com entidades publicas bem
como se beneficiar de créditos oriundos de instituicdes governamentais ou daquelas em que o Estado € acionista,
pelo prazo de cinco anos.

Art. 22. As instituicdes que deixarem de manter em arquivo relatérios dos transplantes realizados, conforme o
disposto no art. 39, § 19, ou que ndo enviarem os relatorios mencionados no art. 3°, § 29, ao 6rgdo de gestao
estadual do Sistema Unico de Saude, estdo sujeitas a multas de 100 a 200 dias multa.

§ 1° Incorre na mesma pena o estabelecimento de salde que deixar de fazer as notificagdes previstas no art. 13.

§ 20 Em caso de reincidéncia, além de multa, o érgdo de gestdo estadual do Sistema Unico de Salde poderd
determinar a desautorizagdo temporaria ou permanente da instituigdo.
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Art. 23. Sujeita-se as penas do art. 59 da Lei n.? 4.117, de 27 de agosto de 1962, a empresa de comunicacdo social
que veicular antincio em desacordo com o disposto no art. 11.

CAPITULO VI
DAS DISPOSICOES FINAIS
Art. 24. (VETADO)

Art. 25. Revogam-se as disposigdes em contrario, particularmente a Lei n.? 8.489, de 18 de novembro de 1992, e o
Decreto n.° 879, de 22 de julho de 1993.

Brasilia, 4 de fevereiro de 1997; 176° da Independéncia 109° da Republica.
Fernando Henrique Cardoso
Nelson A. Jobim

Carlos César de Albuguerque



