FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

CENTRO DE POS GRADUAGAO, PESQUISA E EXTENSAO DAS
FACULDADADES INTEGRADAS “ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”
DE PRESIDENTE PRUDENTE - SP

A INTERRUPCAO DA GESTACAO DO FETO ANENCEFALO SOB O
PRISMA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Gabriela Barros Parigi

Presidente Prudente/SP
2013



FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

CENTRO DE POS GRADUAGAO, PESQUISA E EXTENSAO DAS
FACULDADADES INTEGRADAS “ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”
DE PRESIDENTE PRUDENTE - SP

A INTERRUPCAO DA GESTACAO DO FETO ANENCEFALO SOB O
PRISMA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Gabriela Barros Parigi

Monografia apresentada como requisito
parcial de Conclusdo de Curso para
obtencdo do titulo de pdés-graduado em
Direito Civil e Direito Processual Civil, sob
orientagdo do Prof. Dr. Sérgio Tibirica
Amaral.

Presidente Prudente/SP
2013



Parigi, Gabriela Barros

A Interrupgéo da Gestagédo do Feto Anencéfalo Sob o Prisma dos
Direitos da Personalidade / Gabriela Barros Parigi - Presidente Prudente:
Toledo, 2013.

78 p.

Monografia de conclusdo de curso de Pos-graduacdo em Direito
Civil e Processo Civil — Faculdades Integradas Anténio Eufrasio de Toledo —

Toledo: Presidente Prudente — SP, 2013.

1. Anencefalia 2. Direitos da Personalidade I. Titulo




A INTERRUPCAO DA GESTACAO DO FETO ANENCEFALO SOB O
PRISMA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Monografia aprovada como requisito
parcial para obtencado do titulo de poés-
graduado em Direito Civil e Direito

Processual Civil.

Orientador: Prof. Dr. Sérgio Tibirica Amaral.

Examinador 1:

Examinador 2:

Presidente Prudente, de de 2013.




Em todo comportamento humano existe uma logica, isto é, uma
maneira particular de raciocinar sobre sua verdade; portanto,
julgar, medir e sentenciar os outros, ndo se levando em conta
suas realidades, mesmo sendo consideradas preconceituosas,
neuroticas ou psicéticas, é nao ter bom senso ou racionalidade,

pois na vida somente € valido e possivel o “auto-julgamento”.

Hammed (Espirito)

Dedico o presente trabalho ao meu tio e padrinho
José Geraldo Gerolamo, por todo amor que me

dispensou ao longo de sua vida, e aos meus pais.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, por mais um objetivo alcancado. Aos meus pais,
por todo apoio, carinho e compreensao. Agradeco também a Instituicao Toledo de
Ensino, e seus professores que me deram subsidios para a realizagdo deste
trabalho, em especial ao meu orientador Sérgio Tibirica Amaral, pelo privilégio de té-
lo como orientador, por todo o conhecimento que compartilhou comigo, bem como
por toda paciéncia e apoio que me concedeu.



RESUMO

O presente trabalho traz uma abordagem introdutéria sobre os direitos da
personalidade para tratar do tema da interrupcdo da gestacdo em caso de fetos
anencéfalos. Os direitos da personalidade estdo extremamente ligados a dignidade
da pessoa humana, pois sao direitos minimos garantidos a pessoa para que ela
tenha uma vida digna. A anencefalia trata-se de doenga congénita que atinge o feto,
caracterizada pela malformacao do cérebro capaz de impedir a vida e que pode ser
detectada através de ultrassonografia a partir da décima segunda semana de
gestacdo. Assim, o trabalho discute se a interrupg¢do da gestacéao nao fere os direitos
da personalidade, analisando ndo apenas o prisma da sociedade e dos juristas, mas
em especial a qualidade da gestante e até mesmo do feto anencefalico. Durante o
decorrer do estudo serdo analisados alguns direitos da personalidade e o direito a
uma vida digna da mae, questdo de suma relevancia para a abordagem do tema em
questao, bem como de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da legislacdo
vigente.

Palavras chaves: Anencefalia. Direitos da personalidade. Vida. Dignidade.
Interrupcéo da gestacao.



ABSTRACT

The current dissertation brings an introductory approach to personality rights to
address the issue of the interruption of pregnancy in the case of anencephalic fetus.
Personality rights have a strong bond to the dignity of humans, as they are the
minimum rights guaranteed to an individual so she can have a decent life. The
anencephaly is a congenital disease that can affect a fetus, characterized by a
malformation of the brain that may stop life, and can be detected by ultrasonography
from the twelfth week of pregnancy. Hence, this dissertation will discuss whether the
interruption of pregnancy violates the personality rights, taking account not only the
society and the judges view, but particularly the quality of life of a pregnant woman
and the anencephalic fetus. During this study, some personality rights and the right of
a decent life for the mother will be analyzed due to the importance of this point to the
matter being discussed, as well as the jurisprudence of the Supreme Court and the
prevailing law.

Key words: Anencephaly. Personality rights. Life. Dignity. Interruption of pregnancy.
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1 INTRODUCAO

A protecédo da pessoa humana, bem como os direitos a ela inerentes é
tema que sempre demanda estudos profundos, devido as alteracbes da vida em
sociedade. O alarmante numero de fetos anencefalicos registrados no pais traz uma
questao preocupante e que merece ser observada com cautela. O Brasil é o quarto
pais com maior numero de fetos com essa anomalia, apenas ficando atras do Chile,
México e Paraguai.

Com grande repercussao no ambito juridico, a antecipacao do parto do
feto anencefalico traz consequéncias ndao apenas no ambito penal, quando se
discute a sua tipificacdo como crime de aborto, mas também quanto a discussao
sobre a violagdo aos direitos da personalidade, ndo apenas do nascituro, mas
também da gestante.

A escassez bibliografica sobre o tema também desperta atencéo,
sobretudo porque apenas encontrou aparente solucdo com a recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal na Arguicao de Descumprimento Fundamental nimero
54. Além do interesse juridico, o tema também causa fervorosa discussdo no campo
religioso, moral, bem como da medicina, pois a comprovacao de que o feto nao
possui chances de sobrevivéncia depende de laudo médico, e de sua constante
evolucéo e colaboracéo para que, no direito, se evitem injusticas.

Primando pela preservagao da dignidade da pessoa humana, principio
assegurado constitucionalmente, a discussao dos direitos do feto e da gestante se
mostra de relevante valor ndo apenas para 0 mundo académico, bem como para o
cotidiano das pessoas.

Com isso, o presente trabalho tratou dos direitos do feto anencéfalo
bem como dos direitos inerentes a personalidade da gestante no que se refere a
questao da interrupcao da gestacao, o que muitos chamam erroneamente de aborto,
conforme mostrou o presente estudo.

A metodologia é o conjunto de métodos capazes, que uma vez
combinados sistematicamente entre si levam ao desenvolvimento e a conclusdo do
trabalho. Assim, devido a exigéncia do uso de uma metodologia eclética, no

desenvolvimento do presente estudo foram utilizados diversos métodos.



O método historico esta presente no inicio do trabalho, o qual consiste
na busca dos antecedentes do instituto e permite uma visdo mais completa do tema,
mostrando, por exemplo, que o feto portador de anencefalia ndo era tido como
pessoa pelo Direito Romano e demonstrando a evolugcao do tema até os dias atuais.

O método hipotético-dedutivo parte de um problema permitindo a
formulacédo de hipéteses e a realizagdo de testes de falseamento para se chegar a
uma solugdo. Este método também foi utilizado uma vez que a interrupgdo da
gestacao de feto anencéfalo trata-se de questao polémica e, por isso, foi necessario
avaliar todas as possibilidades para chegar ao melhor resultado.

Além disso, as pesquisas explicativa, bibliografica e documental
também foram utilizadas com a finalidade de buscar maiores informacdes sobre o
tema proposto, aprimorando, assim, as hipéteses trazidas no projeto de pesquisa.

Conforme dito anteriormente, o segundo capitulo discorreu sobre a
parte histérica dos direitos da personalidade, de suma importancia para a introducéo
do estudo e sua compreensdo. Trata desde os primérdios do instituto como no
Direito Romano e na Grécia, até os tempos atuais, fazendo também uma analise de
seu desenvolvimento no Brasil.

O terceiro capitulo, por sua vez, cuidou da personalidade, delimitando
seu inicio, passando pelas trés teorias sobre o0 nascituro: a natalista, consagrada no
artigo 2° do Cadigo Civil, segundo a qual a personalidade se inicia com o nascimento
com vida; a concepcionista, em que a personalidade e os direitos sdo garantidos ao
nascituro desde a sua concepc¢ao e ainda a teoria concepcionista condicionada, na
qual os direitos garantidos ao nascituro ficam condicionados ao nascimento com
vida.

Passando a tratar da condicdo de pessoa e, portanto, portador de
personalidade, que € a aptidao para ser titular de direitos, o terceiro capitulo também
trata do conceito e das caracteristicas dos direitos decorrentes da personalidade.

O direito a vida foi tratado no quarto capitulo do presente estudo. E
direito protegido ndao apenas pelos Cddigos Civil e Penal, mas também amparado
expressamente na propria Constituicao Federal. Ficou demonstrado, no entanto, que
apesar de sua importancia devido ao seu carater essencial, o direito a vida nao é
absoluto, e dessa forma sofre limitacdes pela prépria legislacao.

O quinto capitulo tratou de outros direitos inerentes a pessoa humana e
gue decorrem do direito a vida, dentre eles a integridade fisica e psiquica, tema de
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grande importancia quando se confrontam os direitos a incolumidade fisica e
psiquica da gestante de feto anencefélico e o direito a vida do feto.

Além disso, foram também tratados os direitos ao corpo e as partes
dele, o que diz respeito em especial aos transplantes, e por fim o direito ao nome,
importante direito da personalidade que identifica e individualiza a pessoa na
sociedade.

Ficou demonstrado no capitulo de nimero seis que a anencefalia pode
ser diagnosticada a partir da décima segunda semana de gestacao, através de
exame de ultrassonografia, e que esse diagnostico é 100% certo. Constatada a falta
de vida do feto a gestante pode optar por interromper a gestacao.

Apbs muitas decisdes desencontradas de diferentes juizes a questao
da anencefalia foi levada ao Supremo Tribunal Federal através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental numero 54 e o Plenario do Tribunal
decidiu que nesses casos a gestante tem o direito de interromper a gestacao sem
necessidade de procurar o Poder Judiciario para pedir autorizacao, conforme ocorria
antes da decisao em abril de 2012.

Assim, além de trazer detalhes dessa importante decisdo do Supremo
Tribunal Federal, o sétimo capitulo fecha o trabalho enaltecendo o ponto mais
importante da questao, que é a dignidade da gestante. A mulher deve ter o direito a
vida digna preservado, uma vez que verificou-se que nao se pode colocar em risco a
vida da gestante para preservar a vida” do feto, pois constatada a anencefalia
também fica constatada a falta de vida deste.

Importante lembrar que a possibilidade de interromper a gestacao
nesses casos trata-se de um direito da mulher, e ndo de um dever, como bem tratou
o estudo. Com isso se ao receber o diagnostico de anencefalia a mulher desejar
continuar a gestacao ela apenas esta agindo livremente, segundo sua prépria
consciéncia, mas se optar por interromper a gestacdo, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal garante que o seu direito seja respeitado e ela possa fazer isso sem
recorrer ao Poder Judiciario.
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2 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade caracterizam-se ndo apenas por serem
aqueles inatos, inerentes ao ser humano, mas também pela conquista continua da
sociedade. Através da mudanca dos tempos em que necessario se faz a tutela de
novos direitos, os ordenamentos juridicos vao se adaptando a realidade para a
efetiva protecdo a esses direitos, que estdo entre os direitos e garantias
fundamentais e, portanto, sdo clausulas pétreas. Assim, os direitos da personalidade
estao entre os direitos humanos ou fundamentais.

Trata-se de direitos que servem para assegurar a dignidade humana
uma vez que apenas sao garantidos as pessoas, ao passo que “os direitos da
personalidade tém por objeto as projecoes fisicas, psiquicas e morais do homem,
considerado em si mesmo, e em sociedade” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2009, p. 137).

Esses direitos que inicialmente apenas eram conhecidos como direitos
humanos no ambito internacional passaram a integrar a Constituicdo Federal,
recebendo a denominacgéo de direitos fundamentais. No Codigo Civil em 2002, esse
grupo acabou sendo caracterizado como direitos da personalidade, protegendo néao
apenas o fisico, mas também a moral da pessoa humana.

O estudo dos primérdios do instituto € de extrema importancia, pois
através do histérico é possivel observar a sua evolucdo, bem como seu o
acompanhamento pela sociedade. Os direitos da personalidade decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana que hoje sdao amplamente assegurados
pela Constituicdo Federal foram frutos de muitas conquistas realizadas no passado.

2.1 Historico

O berco da discussao sobre os direitos da personalidade € a civilizagao
romana. E certo que na Grécia ja havia o conhecimento acerca desses direitos, mas
foi apenas em Roma que eles evoluiram e houve o nascimento da teoria juridica da

personalidade conforme afirma Elimar Szaniawski (2005, p. 25). A histéria de Roma
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divide-se em fases, as quais abrangem basicamente a monarquia, republica e
Império (GILISSEN, 2001, p. 81) e cada um dos periodos traz consigo algumas
caracteristicas marcantes.

Na monarquia a sociedade era predominantemente rural, e possuia no
pater familias a figura central da familia. Ele caracterizava-se como o “dono” de toda
sua familia, possuindo direito de propriedade ndo apenas sobre os escravos, mas
também seus filhos e sua esposa, podendo realizar até mesmo transacdes
comerciais sobre eles (VENOSA, 2011, p. 30).

Na republica romana os direitos ndo eram estendidos a todas as
pessoas, nos dizeres de John Gilissen (2001, p. 83):

S6 os cives, os cidadaos romanos, gozavam do direito dos Romanos, do ius
civile. Os estrangeiros, os peregrini, ndo estdo submetidos sendo ao ius
gentium, o direito comum a todos os homens (ius commune omnium
hominum), conforme a razao natural (ratio naturalis).

Caracteriza-se, assim, a clara distincao entre as pessoas na republica
romana. Apenas aqueles considerados como cidaddos romanos possuiam direitos
plenos, dentre eles o de propriedade e o direito de votar, enquanto que os
estrangeiros apenas eram submetidos ao direito dos povos (jus gentium), criado
para facilitar o contato e comércio com outros povos.

A condicdo de cidadao foi estendida aos estrangeiros e a todos os
homens considerados livres no periodo em que prosperou o Império Romano, como
forma de manter a uniao dos povos (VENOSA, 2011, p. 41).

Nao apenas em Roma, mas também na Grécia o desprezo pelos
direitos subjetivos do individuo era latente, conforme afirma Lucilia Lopes Silva
(2005):

A civilizacdo grega, seja em seus tempos primevos, como nos florescentes
tempos de democracia, praticamente desconhecia a subjetividade do
individuo. O interesse pelo ser humano, exceto como parte da natureza, era
pequeno. A prépria palavra - pessoa - na acepgdo que modernamente
possui, ndo encontra sentido semelhante no pensamento grego. Présopon,
vocabulo cujo significado mais se assemelha, designava as mascaras
utilizadas pelos atores para que pudessem desempenhar o seu papel no
teatro grego. Mais tarde, prdésopon passou a significar o proprio papel que o
ator desempenhava numa peca. Deriva dai o sentido que veio a ter pessoa -
o da representacao de cada individuo no mundo juridico - sem contudo vir a
representar o homem em toda a intensidade, em todo o esplendor axiolégico
moral e ético.
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Assim, a ideia de homem era diferente do conceito de pessoa, pois
para ser considerado pessoa era necessario observar qual o papel, o status que
cada homem possui na sociedade, e dai deriva o brocardo latino persona est homo
consideratus cum suo statu, segundo o qual a pessoa € o homem considerado
segundo sua representacdo no mundo juridico. Exigia-se, pois, alguns requisitos ou
condicbes para que os direitos da personalidade pudessem se estender a cada
individuo.

Em Roma existiam basicamente trés status que classificam os
individuos dentro de uma sociedade conforme Washington de Barros Monteiro
(2012, p. 96). O primeiro deles é status libertatis em que o homem era classificado
como livre ou escravo; o status familiae que dizia respeito a posicdo ocupada pelo
individuo dentro de sua familia, sendo, pois, chefe ou subordinado, na qual apenas o
pater familias possuia a plenitude da capacidade para ser sujeito de direitos; e, por
fim o status civitatis considerando o homem de acordo com a cidadania, e desta
forma somente possuia personalidade caso reunisse os trés requisitos: ser livre,
possuir condicdo familiar e ser cidadao.

O mesmo ocorria em Atenas, pois conforme conclui brilhantemente
Lucilia Lopes Silva (2005) o estado de cidadao apenas era conferido a algumas

pessoas:

Portanto, a cidadania em Atenas era um privilégio, guardado com zelo, que
comecava a se adquirir pelo nascimento: somente aos filhos de - pai e mae -
atenienses se reservava o direito de serem cidadaos. Mas nao bastava a
ascendéncia e ter nascido na cidade de Atenas: era preciso que fosse
homem. E ai comecgava o rol das exclusdes: para ser cidadao urgia nao ter
ascendéncia estrangeira, ndo ser mulher, ndo ser crianca, nao ser louco,
ndo ser estrangeiro, ndo ser escravo. Enfim, ndo ser nada de diferente,
nada de estranho.

Dessa forma, a populacao dividia-se em trés classes sociais: cidadao,
que eram considerados homens livres e somente a eles eram conferidos os direitos
inerentes a pessoa, que podiam ser exercidos de forma plena, metecos que eram o0s
estrangeiros e por fim os escravos.

Quanto a liberdade, no antigo direito romano o escravo era equiparado
a uma coisa, considerado apenas um bem, pois ndo possuia funcdo alguma na
sociedade, e dessa forma era desprovido de personalidade, uma vez que a condicao
de pessoa é premissa essencial para a garantia dos direitos da personalidade.
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“Outrossim, ndo obstante o escravo constituir um ser humano, ndo era considerado
pessoa, em Roma. Nao era sujeito de direito. Equiparava-se a coisa, res. Servus est
res.” (SEMIAO, 2000, p. 49), desprovido, pois, do chamado status libertatis.

Apesar de ordenamentos mais antigos como o romano e 0 grego ja
tutelarem alguns direitos inerentes a pessoa, mesmo que de forma precaria, pois
necessario o preenchimento de alguns requisitos, ndo existia propriamente uma
teoria geral sobre os direitos da personalidade, pois além de considerar o homem
segundo a posicao que ocupavam (status), apenas eram garantidos alguns direitos
de forma isolada, ignorando a proteg¢éo aos direitos subjetivos.

A protecdo aos direitos da personalidade é recente quando se trata de
direito subjetivo, que significa o poder de agir qualificado por uma norma juridica, e
decorreu do préprio desenvolvimento da sociedade. A evolucao desta teoria ocorreu
primeiramente em decorréncia do interesse publico devido a forte influéncia do
cristianismo, que nas palavras de Carlos Alberto Bittar (2008, p. 19) é baseado em

trés fatores de suma importancia:

A construgdo da teoria dos direitos da personalidade humana deve-se,
principalmente: ao cristianismo, em que se assentou a idéia da dignidade do
homem; b) a Escola de Direito Natural, que firmou a nogédo de direitos
naturais ou inatos ao homem, correspondentes a natureza humana, a ela
unidos indissoluvelmente e preexistentes ao reconhecimento do Estado; e,
c) aos filésofos e pensadores do iluminismo, em que se passou a valorizar o
ser, o individuo, frente ao Estado.

O cristianismo estabelece uma ligacdo entre o homem e Deus,
baseado na fraternidade entre os individuos, libertando-se da ideia de que apenas
deveriam ser concedidos direitos segundo a sua posi¢cdo na sociedade, resultando,
no pensamento de que todo homem tem direito a uma vida digna. “Com o
cristianismo existe uma ruptura com a cultura judaica, que defendia a existéncia de
um povo escolhido por Deus. Assim, todos passaram a serem considerados filhos de
um mesmo Deus” (RIBEIRO, 2009, p. 30).

Com isso, foram surgindo alguns documentos. A Magna Carta da
Inglaterra de 1215 e outros bills previam direitos inatos ao ser humano, mas a
protecdo a esses direitos apenas ocorreu no campo do direito publico com
Declaracdao Norte-Americana em 1776. A Magna Carta da Inglaterra trata-se de um
documento assinado pelo Rei Jodo, que ficou conhecido como Jodo Sem Terra,

firmado com os bispos da Inglaterra e que previa o fim do poder absoluto do Estado,



15

submetendo a vontade do soberano a lei. Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 48)

complementa:

Este documento, inobstante tenha apenas servido para garantir aos nobres
ingleses alguns privilégios feudais, alijando, em principio a populagado do
acesso aos “direitos” consagrados no pacto, serviu como ponto de
referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como o
habeas corpus, o devido processo legal e a garantia de propriedade.

A Magna Carta Inglesa de 1215 apesar “escrever” alguns direitos
decorrentes de conquistas da humanidade, ndo os concretizou, ou seja, nao
possuiam protecao constitucional propriamente dita, uma vez que nao alcancou
todos os cidadaos, mas apenas a elite inglesa. Além disso, as limitacées diziam
respeito apenas ao poder do Rei, ndo se estendendo ao Parlamento.

Ja em 1776 a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da
América foi decorréncia da revolugédo das coldnias inglesas na América, fundada na
ideia do Liberalismo, proclamando sua independéncia do Reino Unido. A partir dela
cada Estado institui seu préprio sistema, e cada qual previa instrumentos de
protecdo aos direitos fundamentais, o que foi repetido depois pela Constituicao
Americana de 1787. Nesse sentido José Reinaldo de Lima Lopes (2000, p. 314)

salienta:

Em julho de 1776, ja no inicio do processo de independéncia das treze
colénias, havia sido proclamada na Virginia uma lista de direitos. E um
documento fundador do novo Estado liberal: reconhece direitos inatos, que
ao Estado compete apenas garantir, ndo instituir (...).

A Declaracao dos Direitos do Estado da Virginia, a qual precede a
Declaracao de Independéncia ja garantia os direitos naturais de todos os homens,
ficando clara a protecdo aos direitos subjetivos. Outro marco importante para a
protecdo dos chamados direitos do homem foi a Declaracdo Francesa proclamada
em 1789 em resposta a Revolucdo Francesa, que trazia a reagcédo contra o Poder do
Estado, marcado pelo absolutismo, bem como pelo regime feudal excessivamente
opressivo.

Independente de 0 homem estar ou n&o inserido na sociedade a partir
da Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a ele eram
assegurados direitos, uma vez que a protecao aos direitos humanos nao decorria da
posicao em que o individuo ocupava na sociedade, mas do reconhecimento de seus
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direitos inerentes. Direitos esses que foram positivados posteriormente nas
Constituicoes de varios paises entre os séculos XIX e XX, e a partir de entédo
deixaram de ser apenas direitos humanos, ganhando status de direitos
fundamentais.

Ainda nos séculos XllI a XVIII outros movimentos como o
Renascimento, o Humanismo e o lluminismo, que por sua vez consagrou O
importante papel do homem na sociedade, lutando para o reconhecimento do
individuo perante o Estado também pregavam a valorizacdo de todo homem como
pessoa e foram importantes para a positivacdo dos direitos do homem. Assim Elimar
Szaniawski (2005, p. 38) salienta:

O Renascimento e, principalmente, o humanismo, que vinha se impondo a
partir do século XVI, alavancaram novas idéias, que ja fermentavam desde o
recrudecimento da Baixa ldade Média, conduziram os juristas da época a
formacao do direito geral de personalidade, como um jus in se ipsum,
surgindo as primeiras no¢des de direito subjetivo e a existéncia de um poder
de vontade individual.

Posteriormente a Segunda Guerra Mundial, a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem de 1948 internacionalizou a protecdo aos direitos
fundamentais, pois foi proclamada pela Assembleia Geral da ONU (Organizacao das
Nagbes Unidas), garantindo a dignidade da pessoa humana com fundamentado na
liberdade, paz, igualdade, justica, dentre outros tendo em vista a importancia do seu
reconhecimento frente aos governos totalitarios, seguida pela Convencao Europeia
de 1950, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966, e pela
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia do ano 2000.

A protecao aos direitos da personalidade no ambito privado, apenas foi
conquistada tardiamente, passando a integrar o ordenamento juridico patrio a partir
do século XXl, enquanto que no direito romano a actio injuriarum ja trazia
manifestacdes de protecdo aos direitos da personalidade no ambito privado quanto
punia as manifestacées ofensivas contras as pessoas, bem como na Inglaterra a
Carta Magna reconhecia alguns direitos inerentes ao homem.

No entanto a ideia de protecao a esses direitos ocorreu primeiramente
na Grécia, partindo de hybris, que significava exagero, quando o homem ultrapassa
os limites que |he foram impostos (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2009, p. 141)

e, portanto, necessario sua tutela.



17

Com o decorrer do século XIX e XX houve a protecdo desses direitos
em varias codificacdes, mas com elevado grau de abstracédo. Alguns exemplos sédo a
Lei de Roma (1895), o Cédigo Alemao (1896) que previa a legalizagdo ao nome,
bem como a obrigacdo de reparar o dano quando decorrente de atentado contra a
pessoa, sendo seguido pelo Cédigo da Suica que além de conter as disposicdes
acima também enalteceu o papel da liberdade para tutela dos direitos da
personalidade (BITTAR, 2008, p. 32 e 33).

Com o passar dos anos, os direitos da personalidade ganharam
espaco com capitulos préprios em muitos ordenamentos como no Cédigo Civil
Italiano de 1942, o qual abrangeu além do direito ao nome também protegido em
outros ordenamentos, o direito ao préprio corpo e a imagem. Esses direitos também
foram contemplados com cunho constitucional, podendo citar como exemplo a
Constituicdo ltaliana de 1974 a qual estende a todos os cidaddos o direito a
dignidade social, a da Espanha (1978), e a Portuguesa (1976).

Assim, no final do século XX e inicio do XXI foi introduzida a chamada
clausula geral de tutela dos direitos da personalidade nas Constituicbes vigentes,
como forma de assegurar maior efetividade aos direitos individualmente protegidos
pelos ordenamentos civis, pois “somente a leitura da norma civil a luz da constituicao
e de seus principios superiores é que revelara, a nocao de direito da personalidade,
a sua verdadeira dimensao” (SZANIAWSKI, 2005, p. 62). lIsso tudo ocorre como a
insercdo do principio da dignidade da pessoa humana, devendo 0 mesmo ser
utilizado como parametro para a aplicagao das regras nos demais ramos do direito.

Por fim, cabe salientar que a histéria de conquista dos direitos
fundamentais e nesses estdo inseridos 0os chamados direitos da personalidade
resulta no chamado Estado Democratico de Direito, amparado do texto
constitucional que além dos demais direitos pertencentes ao homem também
protege a dignidade da pessoa humana prevista como principio, nas suas varias

acepcoes.

2.2Desenvolvimento do Instituto no Brasil

O Direito Brasileiro sofreu influéncia do Direito Romano, pois esse foi
difundido por toda a Europa, e também foi base do Direito Portugués bem como
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Espanhol, e as Ordenagbes Filipinas foram feitas pelo rei espanhol Felipe Il e
vigoraram no Brasil até o Cédigo Civil de 1916. Mas nao é sd, também possui
ascendéncia no Direito desenvolvido pela Igreja Catodlica e pelo Direito Germéanico.
Nesse sentido Sérgio Semiao (2000, p. 61) conclui: “(...) mas a verdade é que a
legislacdo do Brasil civilizado teve por origem imediata as Ordenacdes do Reino de
Portugal, cuja formacao historica teve por base o Direito Romano, modificado pelo
Direito Canénico e pelo Direito Germanico”.

No Brasil, os direitos e garantias fundamentais foram positivados desde
a Magna Carta 1824, conhecida como Constituicdo Imperial, a qual previa em suma
a igualdade, a liberdade, e a inviolabilidade ao sigilo de correspondéncia, com base
no liberalismo (LOPES, 2000, p.27).

O seu rol foi constantemente ampliado pelas Constituicbes posteriores,
mas nao foram positivados de forma especifica no antigo Codigo Civil brasileiro.
Carlos Alberto Bittar (2008, p. 60) complementa:

No Brasil, ndo obstante os precedentes da Constituicdo Imperial sobre a
inviolabilidade da correspondéncia, a liberdade e a igualdade, foi na
Republicana de 1891 (art. 72) que se cuidou dos direitos individuais de
modo organico, ampliando-se na de 1934 e depois de 1946 o seu regime.

Apenas com o advento do texto constitucional de 1988 expandiu-se a
protecdo ja reconhecida nos demais textos constitucionais, ampliando o rol de
garantias, com destaque especial para o direito a vida, a seguranca, a liberdade,
bem como a propriedade com a aprovacao da Declaracdo de Direitos Individuais.
Assim, o respeito a dignidade da pessoa humana, amplamente assegurado na forma
de principio pela Constituicao Federal (art. 12, inciso Ill), trouxe mais efetividade a
protecdo desses direitos. Nesse sentido Francisco Amaral (2003, p. 257) salienta:

A tutela juridica dos direitos da personalidade desenvolve-se em dois niveis,
um de natureza constitucional, que retne os principios que organizam e
disciplinam a organizacdo da sociedade, e outro, proprio da legislacdo
ordinaria, que desenvolve e concretiza esses principios. De modo mais
especifico, pode-se dizer que a protecao aos direitos da personalidade é de
natureza constitucional, no que diz respeito aos principios fundamentais que
regem a matéria e que estdo na Constituicao, e é de natureza civil, penal,
administrativa, quando integrante da respectiva legisla¢édo ordinaria.

Enquanto o Codigo Civil traz a protecdo pontual aos direitos da

personalidade, a Constituicdo cuidou para que uma tutela geral se estabelecesse
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sobre todos eles, com base nos principios gerais de direito. Além disso, os direitos
fundamentais ganharam especial protecao do constituinte ao estabelecer no artigo
60, paragrafo 4°, inciso IV sua condicdo de clausula pétrea, formando por assim
dizer um nucleo de direitos essenciais.

Assim, tamanha sua protecdo que nao podem ser alterados nem ao
menos mediante emenda constitucional. Paulo Bonavides (2011, p. 577) acrescenta:
“Mas uma novidade de maior importancia trouxe, de ultimo, a nova Constituicdo: os
direitos e garantias individuais recebem ali uma protecdo suprema, vedando-se ao
poder constituinte derivado a introdugéo de emenda que tenha a suprimi-los”.

O Cadigo Civil de 2002 nao trouxe propriamente inovacdes com
relacdo a Constituicdo Federal, ou seja, ndo traz normas especificas sobre o tema,
mas em contrapartida tem-se dispositivos legais que tratam mais profundamente de
matérias isoladas como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei que trata da
investigacado de paternidade (Lei 8.560/92) que vem conferindo maior preocupacao
aos direitos inerentes a pessoa, a Lei da Imprensa (Lei 4.177/62), a Lei sobre os
direitos autorais (Lei 9.610/98) bem como a Lei de Transplantes (9.434/97) que trata
da disposi¢ao sobre partes do corpo, e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/20083).

No Cédigo Civil o tratamento dispensado aos direitos da personalidade
ocorre de forma genérica, cuja interpretacao necessita ser feita pela jurisprudéncia e
pelos doutrinadores, através de principios norteadores. O Codigo nao esgota o tema,
mas os direitos da personalidade s&o tratados de forma mais objetiva nos artigos 11
a 21, com capitulo préprio dedicado a eles. Em suma o artigo 11 trata-os como
essenciais, sendo, portanto, intransmissiveis e irrenunciaveis, apenas excluindo-se
0S casos previstos em lei.

O artigo 12 consagra o principio da inafastabilidade da jurisdicao
quando prevé a reclamacao de perdas e danos. Os artigos 13 a 15 por sua vez
tratam do direito a vida, discorrendo sobre o direito ao corpo, em especial no que se
refere a intervencdo cirdrgica ou ao tratamento médico, bem como as partes do
corpo no que diz respeito aos transplantes.

O direito ao nome estd consagrado no artigo 16, enquanto o artigo
seguinte trata de publica¢cdes que atinjam tanto o nome bem como a honra, a moral
da pessoa. O direito a honra, propriamente dito, estd consagrado no artigo 20 do
ordenamento civil e o artigo 21 estabelece o direito a privacidade, a vida privada da
pessoa, no mesmo sentido que a Constituicdo Federal em seu artigo 5%, inciso X.
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Maria Helena Diniz (2005, p. 135) assevera: “O direito a privacidade da pessoa (CF,
art. 52, X) contém interesses juridicos, por isso seu titular pode impedir invasdo em
sua esfera intima (CF, art. 59, XI)”.

Ha também a previsdo da clausula geral de responsabilidade civil
constante no artigo 186 do Cddigo que se estende a protecao desses direitos, assim,
prevé a reparacdo em perdas e danos para aquele que sofrer dano a direito da
personalidade.

Conforme dito anteriormente os direitos da personalidade nao se
exaurem nos artigos 11 a 21 do Caodigo Civil, pois este rol € meramente
exemplificativo, devendo ser analisados 0s casos concretos que envolvem a matéria
em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana.

A disciplina e a protegcdo aos direitos da personalidade n&o ocorre
somente no ambito civil e constitucional, mas também na area penal, por exemplo,
quando prevé os delitos que afrontam os direitos da personalidade como a vida, a
integridade fisica, a honra, consagrados pelo interesse publico, tanto no Cédigo
Penal bem como em legislagcéo especial.

Em apertada sintese, é possivel notar que o nascimento e a evolugcao
da teoria dos direitos da personalidade deve-se aos anseios das diferentes
manifestacbes da sociedade, cada uma ao seu tempo, contra o poder estatal,
conquistando a valorizagdo do individuo como pessoa humana. Nesse sentido
assinala Adriano de Cupis (2008, p. 24):

Todo o meio social tem uma sensibilidade particular relativamente a
essencialidade dos direitos. E assim que, mudando a consciéncia moral,
modificando-se 0 modo de encarar a posicdo do individuo no seio da
sociedade, muda correlativamente o ambito dos direitos tidos como
essenciais a personalidade. Ao repercutir-se esta concepgdo sobre o
ordenamento juridico, os direitos da personalidade adquirem uma figura
positiva.

Assim, conforme se alteram os interesses da sociedade é que os
direitos da personalidade sédo reconhecidos, a exemplo da nocao de direito ligado a
religido, que prosperou por muitos anos e depois se alterou, aproximando a ideia de
direito a ética. Com isso, em cada fase da histéria alguns direitos foram sendo
valorizados, preponderando como ideia central a de que o Estado apenas positiva
direitos ja existentes (direito natural) segundo as necessidades das pessoas, mas
nao os cria propriamente (BITTAR, 2008, p. 08).
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No mesmo sentido, Roxana Borges (2005, p. 24), afirma que a
conquista de muitos desses direitos se deve a desigualdade social assim como ao

avanco tecnoldgico:

Dentre os primeiros direitos tipicos de personalidade reconhecidos como
direitos fundamentais estéo o direito a vida, o direito a liberdade e o direito a
integridade fisica. Foram direitos reconhecidos a partir da oposicdo entre
individuo e Estado. Visava-se a proteger a pessoa contra as intervengdes
arbitrarias do Estado. Com o aumento populacional das cidades, com o
crescimento dos veiculos de comunicacdo de massa, com o0 aumento do
desequilibrio nas relagbes econémicas e com o avango tecnolégico, outros
direitos da personalidade emergiram, desta vez ndo apenas para proteger o
individuo contra o Estado, mas para protegé-lo também contra a intervengéo
lesiva de outros particulares.

Assim, é possivel observar que o surgimento desses direito ocorre
primeiramente no ambito publico, protegendo as pessoas das intervencées do
Estado, que conforme é de conhecimento, muitas vezes age de forma arbitraria.
Atualmente os direitos da personalidade também atuam no &mbito privado, para
proteger as relacbes entre os particulares, que em suas acdes acabam lesando o
préximo. Sao, portanto, direitos subjetivos tutelados ndo apenas por legislacao

ordinaria como também pelo texto constitucional.
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3 DA PERSONALIDADE

O ser humano tem personalidade que deve ser entendida como uma
capacidade de direito ou titularidade de direitos e também obrigacdes, independente
de seu grau de discernimento, pois a personalidade € inerente a natureza humana.

Com isso, a pessoa trata-se de elemento primario, essencial para
adquirir personalidade, nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 133): “(...)
s6 o ser humano pode ser titular das relagdes juridicas. No estagio atual do Direito,
entendemos por pessoa o ser ao qual se atribuem direitos e obrigacdes”, trata-se do
pressuposto para que possa garantir direitos inerentes a personalidade juridica.

Assim, sem a existéncia da pessoa nao é possivel tratar dos direitos da
personalidade, uma vez que a personalidade é caracteristica inerente a ela. A
personalidade, por sua vez, trata-se do atributo concedido a toda pessoa, e através
dele torna-se possivel a aquisicdo de direitos. Francisco Amaral (2003, p. 40)

brilhantemente introduz o conceito de personalidade:

A personalidade €, sob o ponto de vista juridico, o conjunto de principios e
regras que protegem a pessoa em todos os seus aspectos e manifestagoes.
A partir do art. 1° da Constituigdo Federal, que consagra o principio da
dignidade da pessoa humana, compreende as prescricdes constitucionais,
civis, penais e administrativas que protegem os chamados direitos da
personalidade, aqueles que tém como objeto os valores essenciais da
pessoa no seu aspecto fisico, moral e intelectual.

O conceito de personalidade esta intimamente ligado ao principio da
dignidade humana, pois serve para proteger a pessoa humana garantindo-a uma
vida digna. Além disso, ndo pode ser confundido com o conceito de capacidade. Nas
palavras de Washington de Barros Monteiro (2012, p. 74): “Capacidade é a aptidao
para adquirir direitos e exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil. O conjunto
desses poderes constitui a personalidade, que, localizando-se ou concretizando-se
num ente, forma a pessoa”.

A capacidade trata-se, portanto, da medida da personalidade uma vez
que é a aptidao para exercer e adquirir os direitos (da personalidade ou nao) do
titular, na 6rbita civil. De todo o exposto, imprescindivel conceituar qual o momento
em que o homem adquire personalidade, ou seja, a partir de quando passa a ser
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considerado como pessoa para o Direito, pois é a partir deste momento que ele
adquire os direitos inerentes a personalidade.

3.1Inicio da Personalidade e o Nascituro

Conforme ja dito anteriormente, para ser sujeito de direitos da
personalidade é necessario ser pessoa, “ndo se pode ser sujeito de direitos e
obrigacdes, se ndo esta revestido dessa susceptibilidade, ou da qualidade de
‘pessoa’” (CUPIS, 2008, p. 21), e € por isso que existe a discussao sobre qual a
teoria adotada quando se fala em inicio da personalidade: natalista, concepcionista
ou concepcionista condicionada.

O inicio da discussédo sobre se aquele ja concebido, mas que ainda
esta por nascer deve ou ndo ser considerado pessoa, e consequentemente a ele
estendidos os direitos inerentes a personalidade ocorreu em Roma. Para os
romanos o nascimento com vida ndo era suficiente para que fosse reconhecida a
personalidade civil.

Na antiga sociedade romana predominou-se o entendimento pela
adocao da teoria natalista, quando sustentavam que “o feto é apenas parte das
visceras da mulher e ndo podia, portanto, ser considerado homem” (SEMIAO, 2000,
p. 47), ou seja, ndo existia autonomia do feto com relacdo ao Utero materno e,
portanto, apenas considerava-se pessoa com a vida extrauterina.

Dessa forma, o nascimento com vida era condi¢do imprescindivel, mas
nao € s6. O Direito Romano ainda exigia dois outros requisitos para que o nascituro
fosse tido como pessoa. Um deles é a forma humana, e aqueles que nao a
possuiam eram considerados monstros.

O nascimento com mas formagdes congénitas ou a falta de formacao
da area cerebral era um exemplo daquilo que a sociedade romana considerava
como falta de forma humana, pois consolidou o entendimento de que “seriam
monstros apenas 0s que nao apresentassem, na cabeca, conformacdo humana”
(ALVES, 20083, p. 93), aqui abrangidos os fetos anencéfalos.

Além do nascimento com vida e da forma humana, era necessario
viabilidade do recém-nascido, que pode ser entendida como a capacidade do
nascido de continuar a viver, ou seja, “a possibilidade fisiolégica de vida, que
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pressupde a existéncia de 6rgaos essenciais do corpo humano” (GOMES, 2010, p.
109), hip6tese em que eram exigidos ao menos seis meses de gestacao.

Assim, para 0s romanos 0 nascituro ndo era considerado pessoa e,
portanto, ndo possuia direitos inerentes a personalidade, pois apenas recebia a
condicao de pessoa aquele que reunia trés requisitos: nascimento com vida, forma
humana, bem como ser viadvel sua continuidade de vida.

No Direito patrio, € necessario analisar o artigo 2° do Cadigo Civil para
discutir sobre o momento do inicio da personalidade e os direitos inerentes a ela. O
dispositivo dispde: “A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcgao, os direitos do nascituro”.

Autores como Silmara J. A. Chinelato e Almeida, Francisco Amaral e
Luciano Dalvi Norbim defendem a teoria concepcionista afirmando que a
personalidade civil do homem se inicia desde a sua concepc¢ao, devendo 0 nascituro
ser considerado pessoa e, portanto sujeito de direitos.

Os autores concepcionistas afirmam que o homem € protegido pelo
Direito ainda no ventre materno, como se nascido fosse, e dessa forma, dentre
outras justificativas para os defensores dessa corrente encontra-se a punicdo do
aborto, a possibilidade de reconhecimento da filiacdo do feto, a suscetibilidade do
nascituro de receber doagdes bem como de beneficiar-se de testamento.

Quanto a punicdo encontrada no Codigo Penal referente ao aborto,
essa corrente afirma que o bem protegido trata-se da vida do feto, ser humano que
ainda esta por nascer e que, portanto, nao ha como se falar em crime de aborto se a
personalidade do nascituro ndo for reconhecida. Nesse sentido Marcio Martins
Moreira (2003, p. 20 e 21) afirma:

A lei protege a vida do concepto desde o inicio de sua formacao, o que se
da com a consequiente punicdo do aborto, o que corrobora para a teoria da
conceptualidade aqui exposta, quanto ao inicio da personalidade desde a
concepcao. (...) Ora, a vida, que é conjunto de atributos que caracterizam o
ser humano, é a célula mater dos direitos da personalidade. Reconhecer o
direito a vida e néo reconhecer os direitos da personalidade do nascituro &
como reconhecer a existéncia do fogo e negar-lhe o atributo do calor. E ver
0s oceanos e nado reconhecer a salinidade deles. E enxergar o sol e ndo
considerar seus raios.

Essa doutrina afirma a importancia em se reconhecer os direitos a
personalidade ao nascituro, pois afirma ser impossivel negar a ele o direito a vida,

uma vez que este é inerente a qualquer ser humano. Ocorre que mesmo a doutrina
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natalista reconhece o direito a vida do nascituro, apesar de ndo estender-lhes os
direitos da personalidade, conforme sera visto mais adiante.

Com isso, Sérgio Semiao (2000, p. 208 e 209) afirma: “Nao ha como
conciliar a doutrina que sustenta a irrestritibilidade dos direitos do nascituro com o
direito civil, penal, constitucional, processual, trabalhista, comercial, tributario com o
novel biodireito, enfim, com todo o ordenamento juridico patrio.” Analisando, pois, as
diversas disciplinas que compdem o Direito patrio € possivel concluir que a teoria
concepcionista nao foi a recepcionada pelo nosso ordenamento.

Para tentar resolver a questdo criou-se a chamada teoria
concepcionista da personalidade condicional. Para seus adeptos os direitos da
personalidade seriam garantidos desde a concep¢ao, mas sob a condi¢cado de nascer
com vida. Assim, segundo Clévis Bevilaqua (2007, p. 97), defensor dessa teoria, “a
personalidade civil do ser humano comecga com a concepc¢éao, declarava o Projeto do
Cadigo Civil Brasileiro elaborado em 1899, sob a condig&o, acrescentava, de nascer
com vida”. Mas essa também néo foi a teoria adotada pelo Cédigo Civil brasileiro.

Por outro lado autores como Caio Mario da Silva Pereira, Silvio de
Salvo Venosa, bem como a maioria da doutrina, afirmam que a personalidade civil
do homem apenas se inicia com o nascimento com vida, mas que alguns direitos
sao garantidos ao nascituro, pois este possui expectativa de adquirir personalidade,
enquanto concebido mais ainda n&o nascido.

Assim, o nascituro é tratado como mera possibilidade de se tornar
pessoa, situacao que apenas se concretiza com o0 seu nascimento com vida,
momento em que adquire os chamados direitos da personalidade. Orlando Gomes

(2010, p. 109) consolida o seguinte entendimento:

A personalidade civil do homem comega com o nascimento com vida. Nao
basta o nascimento. E preciso que o concebido nasga vivo. O natimorto ndo
adquire personalidade. Entende-se que alguém nasceu com vida quando
respirou. Se viveu ou nao € questdo que sO se resolve mediante pericia
médico-legal.

O nascimento nao basta para a aquisicao de direitos da personalidade,
devendo o recém-nascido estar vivo. Ainda ndo separado do ventre materno, o

nascituro ndo é pessoa, nao subsiste vida e, portanto ndo possui direitos da

personalidade. Aquele que se encontra no ventre materno apenas se mantém vivo
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gracas a mae, que é responsavel por sua alimentacao e respiracdo e com isso, ndo
possui vida propria.

E necessario lembrar que apesar da regra do nascimento com vida
para a aquisicdo de direitos da personalidade os natalistas sustentam a premissa do
infans conceptus pro habetur, quoties de commodis ejus agitur, segundo a qual
apenas estendem-se alguns direitos ao nascituro naquilo que lhe for vantajoso.
Exemplo disso ocorre quando necessario se faz a nomeacdo de curador ao
nascituro.

Esse curador apenas cuida para que os direitos do nascituro sejam
protegidos de forma futura e eventual e, portanto, garantidos caso venha a nascer
com vida, mas ndo se trata de uma representacido, pois 0 nascituro ndo possui
capacidade e sequer personalidade (SEMIAO, 2000, p. 209).

Mesmo nao sendo pessoa e, portanto ndo possuindo os direitos da
personalidade, o nascituro possui direito a vida, pois se trata de direito
personalissimo, da mesma forma que é possivel nomear curador em algumas
hipéteses (quando o genitor houver falecido e a genitora nao possui o poder familiar)
com o objetivo de defender seus direitos, conforme visto anteriormente, também
pode receber doacbes (que apenas se efetiva com o nascimento com vida),
beneficiar-se de heranca, bem como pode ter reconhecida sua paternidade
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2009, p. 85). Assim, o0 nascituro nao é pessoa,
mas é capaz de adquirir alguns direitos.

Em alguns casos taxativamente previstos a Lei confere direitos ao
nascituro. Aqui € possivel citar o caso da criminalizacao do aborto provocado, que
nao se trata de considerar o0 nascituro como pessoa, pois nao Ihe sdo assegurados
direitos e obrigacdes decorrentes da personalidade, mas apenas de proteger o feto
que possui probabilidade de nascer com vida.

Com isso quando o artigo 2° dispde que “a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro” quer afirmar que alguns direitos, que séao
tomados em um rol taxativo, sdo garantidos ao nascituro. Assim, as hipéteses em
que é considerado o momento da concepcao para fins de protecdo aos direitos da
personalidade sdo taxativas, ndo admitindo sua extensao a outras situacoes. Nesse
sentido Sérgio Semiao (2000, p. 41):
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Sustentam os natalistas que, caso os direitos do nascituro ndo fossem
taxativos, como entendem os concepcionistas, nenhuma raz&o existiria para
que o Codigo Civil declinasse, um por um, os seus direitos. Fosse ele
pessoa, todos os direitos subjetivos Ihe seriam conferidos automaticamente,
sem necessidade da lei declina-los um a um.

Quando se assegura alguns direitos ao nascituro, ndo quer dizer que
esse possui personalidade, pois se assim fosse, o ordenamento ndo trataria
individualmente cada direito concedido aquele que ainda estd por nascer, mas
simplesmente estenderia a eles todos os direitos inerentes a personalidade.

O doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 137) complementa:

A posicao do nascituro é peculiar, pois 0 nascituro possui, entre nés, um
regime protetivo, tanto no Direito Civil como no Direito Penal, embora nao
tenha ainda todos os requisitos da personalidade. Desse modo, de acordo
com nossa legislagéo, inclusive o Cédigo de 2002, embora o nascituro nao
seja considerado pessoa, tem a protecdo legal de seus direitos desde a
concepgao.

Isso pode ser demonstrado quando o proprio Direito admite a
supressao do direito a vida do nascituro em prol da vida da mae no caso de aborto
terapéutico, estabelecendo expressa desigualdade entre os direitos da mae e
daquele que esta por nascer.

O mesmo ocorre no caso do aborto sentimental em que o sentimento
de repulsa em gerar um filho que é fruto de uma relacdo de estupro possui valor
superior a vida do feto. Ainda no que tange a matéria penal, o desvalor entre os
direitos da pessoa nascida com vida e daquele ainda nado nascido pode ser
observado na pena conferida ao crime de aborto, que € menor se comparada a pena
do homicidio, apesar de os dois crimes tutelarem o bem juridico vida.

Além do mais, se 0 nascituro possuisse direitos da personalidade
(segundo preconiza a teoria concepcionista), ndo seria preciso a criacdo do crime de
aborto, uma vez que a conduta seria a descrita no “caput” do artigo 121 do Cddigo
Penal. Assim, Sérgio Semiao (2000, p. 142) assevera que: “De tudo o que foi
expedido, infere-se que o Direito Penal Brasileiro sé pune o aborto em protecéo ao
nascituro, enquanto simples spes persoane, ndo como pessoa’, ou seja, a
criminalizacao do aborto deve-se ao fato de punir a conduta de ceifar a vida de uma
expectativa de pessoa e ndo propriamente de uma pessoa.

Apesar de o Cdédigo Civil proteger os direitos do nascituro, deixa claro

que os direitos da personalidade apenas se iniciam com o0 nascimento com vida,
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filiando-se o Brasil a teoria natalista, mas diferentemente do que era exigido no
Direito Romano ficam dispensados os requisitos de forma humana bem como de
viabilidade do recém-nascido. Carlos Alberto Bittar (1991, p. 117 e 118) também

corrobora desse entendimento:

Adotou-se sistema em que se tem como inicio da personalidade o
nascimento com vida, mas se respeitam os direitos do nascituro, desde a
concepgdo, ou seja, quando formado o novo ser. Conforme esse
entendimento, ficam sob condi¢do da vinda a lume os direitos do nascituro,
considerando-se como tal a exalagdo do primeiro sopro de vida apo6s a
separacao da mae, que demonstra afirmacao da nova existéncia, diversa da
genitora, cabendo dai, pois, ao filho, todos os direitos reconhecidos a
pessoa humana no plano juridico. Mesmo que venha a falecer em seguida,
considera-se adquiridos os direitos, para todos os efeitos préprios,
protegendo-se assim os interesses do nascituro e do respectivo circulo
familiar.

Assim, o ordenamento patrio nao reconhece personalidade ao
nascituro, todavia, no artigo 2° do Cédigo Civil salvaguarda os seus direitos desde a
concepgdo quando esses tratam de seu interesse, ficando equiparado a pessoa,
considerado como se ja nascido fosse, subsistindo a regra infans conceptus pro
habetur, quoties de commodis ejus agitur, conforme dito anteriormente. O nascituro
recebe protecdo a alguns direitos elencados em um rol taxativo, mas nao possui
direitos subjetivos, por lhe faltar o atributo da personalidade.

Os direitos da personalidade ficam, entao, subordinados ao nascimento
com vida, e nesse sentido Jussara Maria Leal de Meirelles (2000, p. 52)

complementa:

A aquisicdo de direitos surgidos desde a concepgéo subordina-se ao evento
futuro e incerto do nascimento com vida, de tal forma que se ocorrer,
efetivamente dar-se-a a aquisicdo; de outra sorte, se houver aborto ou se
natimorto for considerado o nascituro, ndo havera perda ou transmissao de
direitos.

A maioria dos paises, como o Brasil, também adota a teoria natalista
exigindo o nascimento com vida para a determinacdo da personalidade, e dessa
forma ndo considera o nascituro como pessoa. A excecao encontra-se nos paises
como Austria e, sobretudo, Argentina, em que o Cédigo Civil preferiu a teoria
concepcionista (ALMEIDA, 2000, p. 77 € 86).

Como defensores da teoria natalista € possivel citar paises como

Espanha, Portugal, Itdlia, Franca, Alemanha, Uruguai, Suica, dentre outros. Mas
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dentre eles ha algumas peculiaridades, conforme salienta Maria Helena Diniz (2005,
p. 191 e 192):

No direito civil francés e holandés (art. 3?) ndo basta o nascimento com vida;
€ necessario que o recém-nascido seja viavel, isto é, apto para a vida. Se
nascer com vida sua capacidade remontara a concepgao.

O direito civil espanhol (art. 30) exige que o0 recém-nascido tenha forma
humana e que tenha vivido 24 horas, para que possa adquirir personalidade.
O direito portugués também condicionava a vida a figura humana (art. 69).
Para o argentino (art. 79) e o hdngaro (secdo 9) a concepgéo ja da origem a
personalidade.

Mesmo entre os paises que adotam a teoria natalista, alguns deles
ainda remetem aos requisitos exigidos em Roma, dentre eles a viabilidade do feto,
bem como forma humana, para que seja conferido o estado de pessoa aquele que
nasce com vida.

No Brasil, predominando a teoria natalista no ordenamento juridico, os
direitos da personalidade apenas sdo adquiridos para aqueles que nascem com
vida, em contrapartida, o proprio Cédigo Civil concede alguns direitos ao nascituro,

vislumbrando nele a expectativa de se tornar pessoa.

3.2Caracteristicas dos Direitos Decorrentes da Personalidade

Direitos da personalidade sdo aqueles que se fundamentam na prépria
existéncia, e por assim dizer, basta o simples “ser”, independente de qualquer outra
coisa para que a pessoa possa adquiri-los. Sdo aqueles direitos essenciais ao
homem, que podem ser tanto naturais da pessoa humana como se desenvolverem
de acordo com a evolugdo da sociedade. Portanto, as pessoas possuem um
conjunto de caracteres préprios e sao dotadas de alguns atributos que formam a
esséncia de cada um. Sao reconhecidos pela Constituicao e pelo Codigo Civil, onde
ganham protecdo, a fim de que a pessoa desfrute desses direitos no ambito da
coletividade em que vive.

Com isso, a doutrinadora Maria Helena Diniz (2005, p. 123),

brilhantemente enaltece seu conceito:

O direito da personalidade é o direito da pessoa de defender o que lhe é
proprio, como a vida, a identidade, a liberdade, a imagem, a privacidade, a
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honra etc. E o direito subjetivo, convém repetir, de exigir um comportamento
negativo de todos, protegendo um bem proprio, valendo-se de agao judicial.
Como todos os direitos da personalidade sao tutelados em clausula pétrea
constitucional, ndo se extinguem pelo seu nao-uso, nem seria possivel
impor prazo para sua aquisi¢cdo ou defesa.

Trata-se, pois, de direito subjetivo, atualmente amparado pelo texto
constitucional, que compreende tanto o exercicio de direitos pelo seu titular bem
como a possibilidade de defendé-los perante terceiros, inclusive o Estado. Os
direitos da personalidade mostram-se como direitos subjetivos, inerentes ao ser
humano, possuindo natureza privada, mas também encontram protecido na
Constituicdo Federal como liberdades publicas.

Ha uma diferenciacao entre direitos inatos, que sdo aqueles que por
natureza pertencem a pessoa, independente de sua positivacao, pois sao anteriores
ao Estado, e direitos da personalidade, que por sua vez constituem direitos
subjetivos, protegidos pelo ordenamento juridico. Por serem revestidos de
essencialidade, os direitos da personalidade acabam sendo inatos na maioria das
vezes, mas também podem ser adquiridos. Quanto a sua protecao Francisco Amaral
(2003, p. 257) afirma:

Cabe destacar que os direitos da personalidade surgiram nos citados textos
fundamentais como direitos naturais ou direitos inatos, que se denominavam
inicialmente de direitos humanos assim compreendido os direitos inerentes
ao homem.

Alguns desses direitos humanos sao positivados nos textos constitucionais,
passando a chamar-se direitos fundamentais, como objeto de especial
garantia em face do Estado.

Portanto, por recebem protegcdo constitucional, muitas vezes a
expressao “direitos fundamentais” é utilizada como sinénimo de “direitos da
personalidade”. No mesmo sentido Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 100 e 101)

tratando dos direitos fundamentais e de sua abertura material complementa:

O mesmo se podera afirmar em relacdo aos direitos da personalidade
consagrados no novo Cédigo Civil, visto que estes direitos ja poderiam
também ser deduzidos de uma cldusula geral de tutela da personalidade
ancorada no direito geral de liberdade e no principio da dignidade da pessoa
humana, como, de resto, ocorre com o direito ao nome, ja consagrado pelo
proprio Supremo Tribunal Federal. Tal clausula geral de tutela da
personalidade, da qual decorre um direito geral de personalidade ou, como
na Alemanha, um direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
assume, por sua vez, a condigcdo de direito fundamental implicito na nossa
ordem constitucional.
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Assim, mesmo que nao tratados de forma explicita pela Constituicao
Federal, os direitos da personalidade estdo protegidos devido ao principio da
dignidade da pessoa humana, pois trata-se do minimo necessario para a garantia de
uma vida digna. Os chamados direitos humanos se tornaram direitos fundamentais
uma vez que receberam protecdo constitucional, mostrando, com isso, sua
essencialidade para a garantia da dignidade humana, principio primeiro do Estado
Democratico de Direito.

Os direitos fundamentais tém, portanto, como finalidade primordial a
protecdo aos direitos inerentes ao homem, em resumo a sua dignidade. Nao sao
restritos ao artigo 5° da Constituicdo Federal, mas se encontram em todo o texto
constitucional, bem como nos Tratados ou nas normas de direito internacional.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem assinada em 1948 pela
ONU trata-se de outro instrumento de grande importancia para a valorizacao dos
direitos fundamentais ou da personalidade. Paulo Bonavides (2011, p. 578) enaltece

sua importancia:

A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem ¢é o estatuto de liberdade de
todos os povos, a Constituicdo das Nagdes Unidas, a carta magna das
minorias oprimidas, o cddigo das nacionalidades, a esperancga, enfim, de
promover, sem distingdo de raca, sexo e religido, o respeito a dignidade do
ser humano.

Fica demonstrado, com isso, que esse dispositivo foi ponto culminante
para a garantia dos direitos humanos no cenario internacional, incentivando os
ordenamentos de muitos paises a positiva-los apds o periodo da Segunda Guerra
Mundial, em que os direitos do ser humano necessitavam mais do que nunca de
uma protecao mais efetiva.

Os direitos fundamentais dividem-se em geracdes, de acordo com seu
reconhecimento pelas constituicbes ao longo da historia. Os direitos de primeira
geragcao remetem ao século XVIII e trazem a ideia do Estado minimo, baseado na
sua abstencdo e, portanto, limita-se a seguranca publica e a defesa da ordem,
garantindo os direitos civis e politicos.

J& os direitos de segunda geracao possuem carater positivo, no qual o
Estado passou a ser chamado com a finalidade limitar o poder econémico e evitar
abusos, e assim foi considerado o Estado Social, pregando a igualdade, uma vez

que possuem como referéncias historicas marcantes a Revolucao Industrial ocorrida
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na Europa no século XIX, bem como a Primeira Guerra Mundial no século XX
(LENZA, 2011, p. 861).

Com o desenvolvimento da sociedade surgem novos direitos a serem
protegidos constitucionalmente, e com isso os direitos de terceira geragcao sao por
assim dizer os direitos a solidariedade ou fraternidade e, portanto, transcendem o
individuo (direitos transindividuais).

Paulo Bonavides (2011, p. 571 e 579) ndo se contenta com as trés
geracdes de direitos e afirma ainda que os direitos ligados a protecao da minoria ou
das diferencas, em especial a democracia, o pluralismo e a informagdo sao
classificados como direitos de quarta geracédo, enquanto que o direito a paz surge
como direito de quinta geracéo.

Dentre os direitos da personalidade encontram-se o direito a vida, a
integridade fisica e psiquica, a imagem, ao nome, a liberdade em sentido amplo (de
religido, de crenca, de consciéncia, de locomogéo), a intimidade, dentre outros
direitos que sdo garantidos aos cidadaos para que possam viver com o0 minimo de
dignidade.

Quanto as caracteristicas, esses direitos se sobressaem, pois sao
direitos irrenunciaveis, indisponiveis, e intransmissiveis segundo previsao do préprio
Cédigo Civil, mas também sao classificados como imprescritiveis, extrapatrimoniais,
impenhoraveis, vitalicios, e oponiveis erga omnes.

Sao intransmissiveis e irrenunciaveis, pois nascem e morrem, em
regra, com o seu titular, ndo podendo ser transferidos para outra pessoa, segundo o
préprio artigo 11 do Codigo Civil, salvo as excecgdes previstas em lei. A propria
pessoa ndo pode fazer disposi¢cdes sobre esse direito, pois ndo se trata de direito
sobre a vida, mas a vida, conforme entendimento de Carlos Alberto Bittar (2008, p.
71). Nesse sentido Adriano de Cupis (2008, p. 58) salienta:

Os direitos da personalidade, enquanto intransmissiveis, sdo também
indisponiveis, ndo podendo, pela natureza do proprio objeto, mudar se
sujeito, nem mesmo pela vontade de seu titular. Incluem-se, por isso,
naquela categoria excepcional de direitos sobre os quais 0 sujeito ndo tem
poder juridico, e que, segundo a solugdo que se da ao problema, podem
classificar-se como direitos com conteldo mais restrito que o normal, ou
como direitos que ndo sdo acompanhados por uma faculdade paralela a
disposicdo. Os direitos da personalidade estdo subtraidos a disposicao
individual, tanto como a prépria personalidade.
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O artigo 2° do diploma civil, por sua vez, leva a conclusao de que sao
direitos indisponiveis, mas isso ndao estd completamente correto, pois devido a
autonomia privada, calcada na ideia de liberdade, algumas exce¢des a essa
caracteristica podem surgir. E o que ocorre, por exemplo, no caso do direito a
imagem, de doacao de érgaos de forma gratuita, desde que nao atinja a integridade
fisica, e a violacdo a intimidade, em que o titular dispée dos direitos da
personalidade. Maria Helena Diniz (2005, p. 123) cita o seguinte exemplo: “Pessoa
famosa podera explorar sua imagem na promocao de venda de produtos, mediante
pagamento de uma remuneragcao convencionada”.

Sao direitos vitalicios uma vez que sdo natos, nascem e morrem, em
regra, com seu titular, mas ficam protegidos o direito a honra e imagem do de cujus.

Nesse sentido Francisco Amaral (2003, p. 226) salienta:

Discute-se a possibilidade de prolongamento da personalidade apds a morte
da pessoa para proteger-lhe os respectivos direitos da personalidade, e para
justificar a condenacéo a ofensa moral contra o morto. Procura-se, assim,
garantir o seu direito a honra e a reputacgao, agindo o respectivo cénjuge, ou
os herdeiros, em nome e no interesse do defunto.

Também sao extrapatrimoniais, pois nao podem ser tratados como
bens, apreciaveis economicamente, integrando o patriménio de seu titular, mas isso
nao quer dizer que seu conteldo nao possa gerar valor econémico; “efetivamente,
certos direitos podem ser explorados economicamente com o consentimento do
titular, como o direito do autor e o direito a imagem, dos quais € possivel auferir
lucro” (MONTEIRO, 2012, p. 109). Outro exemplo ocorre quando ha lesdo a um
direito da personalidade que ndo permite que o status anterior seja retomado e como
consequéncia apura-se a indenizacao, bem como ocorre na quantificacao de dano
moral.

Os direitos da personalidade ndao admitem penhora e, portanto sao
impenhoraveis, bem como imprescritiveis por se tratar de direito potestativo, que nao
podem ser atingidos pelo prazo prescricional e com isso ndo é admissivel sua
extincdo pelo ndo uso, nem pela sua falta de defesa, a qual pode ser exercida a
qualquer tempo. Mas é necessario lembrar, como faz Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 149) que a reparagao por dano moral decorrente

de lesdo a direito da personalidade esta sujeita a prazo prescricional de trés anos,
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por se tratar de uma indenizagao civil e ndo propriamente da defesa de direitos da
personalidade.

Podem ser oponiveis contra todos que os violem, “sdo considerados
absolutos porque sao oponiveis erga omnes, ou seja, geram para toda a coletividade
o dever geral de abstencao, de ndo intromissao nos direitos de personalidade de um
sujeito” (BORGES, 2005, p. 33). Sao inviolaveis segundo a prépria Constituicdo
Federal, que no artigo 5° caput, os protege contra eventual violagdo causada por
terceiros, ndo podendo ser violados nem mesmo pelo Estado e nesse sentido a
doutrina classifica-os como direitos absolutos.

Em outra classificacdo, podem também ser tidos como direitos
relativos, no sentido de que podem sofrer limitacées no seu exercicio. O doutrinador
Alexandre de Moraes (2007, p. 28) complementa:

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicao
Federal, portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites
nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).

Assim, os direitos da personalidade nao sdo absolutos, pois existem
limitacoes a esses diretos encontradas na prépria legislacdo. No que diz respeito ao
direito a vida, por exemplo, existem violacdes autorizadas por lei. Exemplo disso
ocorre nos casos em que o aborto é admitido, seja para salvar a vida da gestante,
bem como para impedir o sentimento de repulsa por um filho fruto de estupro, o
Cédigo Penal acaba por permitir a supressao da vida do feto.

Na situacdo acima o legislador faz uma ponderacdo de interesses,
optando pelo bem estar da mae no que diz respeito a sua integridade fisica no
primeiro caso e psiquica no segundo versus a vida do feto, priorizando a gestante.
Por isso nem mesmo a vida — bem juridico supremo — pode ser considerada como
direito absoluto.

Por fim, os direitos da personalidade nao estdao previstos em rol

taxativo, e por isso so ilimitados. Luciano Dalvi Norbim (2006, p. 23) salienta:

Entendemos que os direitos da personalidade transcendem a positivagao,
pois s&o direitos inerentes e indissociaveis a condigdo humana e,
obrigatoriamente, ndo podem ser tachados de forma a limita-los. E notério
gue a evolugdo da sociedade seja mais rapida do que a das leis, surgindo
novas formas de agressdo a personalidade humana que reclamam novas
formas de protegao a legislagao vigente.
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Tendo em vista os progressos da sociedade, em que cada vez surgem
novas formas de lesdo aos direitos da personalidade, sua protecdo nao pode limitar-
se as inovagodes legislativas, que como bem afirmado acima sdo mais lentas do que
o progresso da humanidade. E preciso interpretar as leis segundo a realidade social,
e, portanto, os direitos da personalidade ndo sao taxativos, ou seja, limitado a um
namero restrito de direitos.

Assim, levando em consideracao todas as caracteristicas dos direitos
da personalidade acima tratadas, € possivel concluir pela importancia desses
direitos, que recebem até mesmo protecdo constitucional e por isso também sao

tidos como direitos fundamentais do homem.
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4 DO DIREITO A VIDA

Dentre os direitos inerentes a personalidade humana, o direito a vida
trata-se do mais importante a ser estudado, pois sem ele os outros direitos da
personalidade nao subsistiriam. Ele surge da Constituicdo, que assegurou a vida e
proibiu qualquer tipo de solugdo ndo espontdnea, como a eutanasia e o aborto. A
vedacao juridica vem no artigo 5%, XLVII, “a”: “Nao havera penas: a) de morte, salvo
em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”.

Ele perdura do nascimento com vida — segundo a doutrina natalista,
que é adotada pelo Cédigo Civil — até a morte. Desse modo, Francisco Amaral
(2003, p. 260) enaltece o papel do bem juridico vida:

A vida humana é o estado em que se encontra um ser humano animado,
normais ou anormais que sejam as suas condigcdes fisicas e psiquicas. Mais
do que um estado, € o processo pelo qual um individuo nasce, cresce e
morre. E bem juridico fundamental, uma vez que se constitui na origem e
suporte dos demais direitos. Sua extincdo pde fim a condicdo de ser
humano e a todas as manifesta¢cdes juridicas que se apoiam nessa
condicao.

A vida, portanto € pressuposto para todos os outros direitos da
personalidade, que também estédo ligados a ideia de dignidade da pessoa humana,
uma vez que a vida ndo basta para que os direitos fundamentais possam ser
exercidos e devidamente protegidos, € preciso também que haja o minimo de
dignidade a ser garantido. “O direito a vida funde-se com a prépria personalidade,
vinculando-se a mesma, uma vez que sem vida ndao havera personalidade.
Personalidade, vida e dignidade séo figuras intimamente ligadas e inseparaveis”
(SZANIAWSKI, 2005, p. 146).

E necessario lembrar que o sujeito possui direto a vida, e ndo sobre a
vida (BITTAR, 2008, p. 71), ndo sendo possivel sua disposicao, devendo o seu titular
zelar pela sua manutengdo, bem como o Estado deve se responsabilizar por punir
condutas que tenham por objetivo elimina-la através do direito penal.

Dessa forma o Cdodigo Penal tutela o direito a vida especificamente em
quatro dispositivos: artigos 121 (homicidio), 122 (induzimento, instigacdo ou auxilio
ao suicidio), 123 (infanticidio) e 124 (aborto). Nele encontram-se outros dispositivos



37

que punem, por exemplo, as lesées corporais e a omissao de socorro, protegendo
também a vida bem como a integridade fisica do individuo.

A Constituicao Federal protege o direito a vida no artigo 5°, I,
prevendo além da inviolabilidade do direito a vida, também a proibicdo da tortura e
do tratamento degradante. Recebe protecdo também nos artigos 13 a 15 do Cddigo
Civil, nos quais se proibe o ato de disposicao do préprio corpo, quando for contraria
aos bons costumes ou puder lesar a incolumidade fisica do individuo; a tutela
daqueles que vao se submeter a cirurgias ou tratamento médico, ndo podendo
obriga-los quando importar risco a vida; bem com trata da disposicdo do corpo
depois da morte.

Por se tratar de direito que se coloca sobre os outros direitos, revestido
de essencialidade, basta apenas a existéncia da pessoa, e consequentemente sua
personalidade para que seja tutelado, encontrando respaldo nao sé no Cédigo Civil
quando estabelece de forma clara que “Ninguém pode ser constrangido a submeter-
se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirdrgica”, mas também
no direito penal, bem como no texto constitucional. Nesse sentido Carlos Alberto
Bittar (2008, p. 73) afirma:

No ambito civil, admitida, de modo tranquilo, a inser¢ao do direito a vida
como de personalidade, apenas a partir das codificagées de nosso século é
que, como anotamos, vem a matéria ingressando no direito legislado,
havendo, dentre nds, ao lado do texto projetado, as leis especificas citadas
que, de regra, subjacentemente, tém-no como pressuposto necessario de
todo o sistema juridico.

Apesar da importancia desse direito e de sua protecdo indireta mesmo
em civilizacdes mais antigas, foi apenas no século XXI que o direito a vida passou a
ser positivado na esfera civil, e com isso, essa protecdo ndo ocorre apenas em
tratados internacional como na Declaracao Universal de Direitos Humanos e na
Convencao Interamericana de Direitos Civis e Politicos, mas em legislacdes
ordinarias e na prépria Magna Carta.

Devido a sua grande importancia, o direito a vida possui expressa
protecdo na Constituicdo Federal. Nesse sentido Alexandre de Moraes (2007, p. 31)
salienta: “A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepc¢ao, sendo a primeira relacionada ao direito
de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia”.
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O direito a vida trata-se de direito primario e a Constituicado Federal
tutela tanto o direito de ndo ser privado dela, no sentido de proteger contra eventuais
ataques que possam tirar a vida da pessoa ou mesmo no zelo com a saude, mas
também o direito a uma vida digna, garantindo ao menos o0 minimo para que isso
ocorra. A dignidade humana trata-se de consequéncia da protecédo ao direito a vida,
e o principio consagrado no texto constitucional tem como objetivo proteger a

concretude desse direito. Nesse sentido Francisco Amaral enaltece (2003, p. 250):

A tutela juridica dos direitos da personalidade, como adiante se explicitara, é
de natureza constitucional, civil e penal, tendo como suporte basico o
principio fundamental expresso no art. 12, lll, da Constituicao Brasileira, o da
dignidade da pessoa humana. Significa este principio, que orienta e legitima
o sistema juridico de defesa da personalidade, que a pessoa humana é o
fundamento e o fim da sociedade, do Estado e do direito.

Mesmo depois das constantes conquistas advindas do reconhecimento
do principio da dignidade da pessoa humana no periodo p6s-guerra e em especial
pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, no Brasil esse principio
apenas foi positivado com o advento da Constituicao Federal de 1988 ao dispor no
artigo 19, inciso IlI:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

Ganha, com isso, lugar de destaque entre os fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Anteriormente a dignidade da pessoa humana encontrava-
se entre os direitos fundamentais, de forma implicita, mas a Magna Carta de 1988
elevou esse valor a ideia de principio fundamental, devendo todo o ordenamento
respeita-lo e ndo apenas os direitos fundamentais (SARLET, 2008, p. 119). Além de
um valor individual, em que cada pessoa possui de ser tratado dignamente o
principio também deve ser observado a luz de toda a sociedade, pois este é direito
de todos.

Tamanha a importancia da dignidade da pessoa humana para os
direitos da personalidade que o doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 343)

considera:



39

O fato é que a dignidade é, essencialmente, uma qualidade inerente a
pessoa humana viva, mais precisamente, expressao e condi¢cdo da prépria
humanidade da pessoa. A vida (e o direito a vida) assume, no dmbito desta
perspectiva, a condicdo de verdadeiro direito a ter direitos, constituindo,
além disso, pré-condicdo da prépria dignidade da pessoa humana. Para
além da vinculagdo com o direito a vida, o direito a saude (aqui considerado
num sentido amplo) encontra-se umbilicalmente atrelado a protecao da
integridade fisica (corporal e psicolégica) do ser humano, igualmente
posicoes juridicas de fundamentalidade indiscutivel.

Assim, mais importante do que o direito a vida, esta o direito a vida
digna, conceitos que estdo intimamente ligados — vida e dignidade, devendo ser
garantido a pessoa 0 minimo para que ela possa exercer esse direito. Elimar
Szaniawski (2005, p. 157) salienta: “O direito a vida n&o existe por si sd, como direito
especial de personalidade. O direito a vida vincula-se intimamente a outras
tipificagcdes de direitos da personalidade que o complementam, entre os quais 0
direito a qualidade de vida.”

Nao basta viver, mas é necessario viver com dignidade. O conceito de
vida digna é muito dificil de ser alcancado, uma vez que é impreciso, devendo ser
observado em cada caso concreto, mas o certo € que engloba o direito a saude, ao
minimo financeiro necessario a sua subsisténcia, e a se autodeterminar, no sentido
de agir de acordo com suas proprias vontades.

Nesse conceito de qualidade de vida entram questées polémicas como
a eutanasia, a interrupcao gestacional do feto anencefalico (objeto do presente
estudo), o aborto eugénico, dentre outras que colocam em questionamento a “vida
sem dignidade” que a pessoa poderia ter e essas praticas poderiam vir como forma
de evitar o sofrimento. O fato é que a protecao ao direito a vida ocorre independente
da idade e do estado da pessoa, como ocorre quando o ordenamento pune a
eutanasia bem como o auxilio ou induzimento ao suicidio.

No Brasil ndo ha crime de suicidio, pois este apenas configura-se como
ilicito penal, mas aquele que presta auxilio, induz ou instiga a pessoa a ceifar sua
vida responde pelo crime, podendo a pena chegar a 12 anos de reclusdo no caso de
vitima menor, com a capacidade diminuida, bem como se o crime houver sido
praticado por motivo egoistico.

O fato de o direito ndo punir aquele que pratica ato para por fim a
prépria vida nao quer dizer que o individuo possua o direito de abrir mao dela, pois
conforme visto anteriormente, trata-se de direito indisponivel. Adriano de Cupis
(2008, p. 74) assevera:
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Dada a impossibilidade de aplicar uma sangdo a quem tenha consumado o
suicidio, e também a auséncia de uma norma incriminadora de tentativa de
suicidio, o que é certo é que o suicidio em caso algum pode considerar-se
como ato de exercicio de um direito. Nao basta que um fato nao seja contra
jus para que deva considerar-se como ato de exercicio de um direito
subjetivo: € também necessaria uma defesa contra o exterior, que falta no
caso do suicidio.

A inexisténcia de punicao ao suicidio ndo pode ser considerada como
um direito a ceifar a prépria vida. Assim, toda vez que se depara com uma situacao
em que o sujeito abre mao de sua vida ou trata-se de uma disposicao limitada ou ela
nao possui eficacia.

No caso de transfusdo de sangue da testemunha de Jeova outra
polémica se instaura, pois essa religido ndao permite que o individuo receba sangue
de outra pessoa. Aqui ocorre conflito de direitos da personalidade, ou mesmo de
direitos fundamentais, assegurados pela Constituicdo Federal, estando de um lado a
liberdade de crenca, e de outro o direito a vida.

A solucdo para esta questdao nao pode ser dada de plano, devendo ser
tratada como caso tipico de ponderacdo de interesses, e com isso nos casos de
urgéncia ou iminente perigo de vida, bem como no caso de paciente menor, o que
tem prevalecido é que o médico ndo pode obstar a salvar a vida. “Ressaltamos que
apenas a propria pessoa pode recusar-se ao tratamento. Assim, em caso de
incapazes, a declaracao feita pelo representante ndo € valida para a recusa do
tratamento” (BORGES, 2005, p. 205).

No caso da eutanasia, apesar de muitas polémicas, o desligamento de
aparelhos quando o diagnéstico médico ndo demonstra chances de recuperacao,
estando o paciente em estado terminal, vem ganhando adeptos e encontra respaldo
no atual projeto do novo Codigo Penal. Nesse sentido Elimar Szaniawski (2005, p.
159) afirma: “Modernamente, a eutanasia vem sendo vinculada ao direito a
qualidade de vida, segundo o qual, a pessoa humana, ndo mais apresentando
qualidades minimas de continuar vivendo dignamente, possuiria o direito de morrer’.

Com isso o projeto do novo Codigo Penal prevé a tipificacdo dessa
conduta como crime autbnomo, com pena de dois a quatro anos uma vez que hoje
aquele que pratica essa conduta responde pelo crime de homicidio. No caso
concreto ao juiz seria dada prerrogativa de decidir se deve punir aquele que a

praticou.
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O fato € que a protecao a esse direito da personalidade trata-se do
minimo necessério para garantir a vida em sociedade, e nesse sentido Carlos
Alberto Bittar (2008, p. 71), assevera:

Esse direito estende-se a qualquer ente trazido a lume pela espécie
humana, independentemente do modo de nascimento, da condi¢do do ser,
do seu estado fisico ou do seu estado psiquico. Basta que se trate de forma
humana, concebida ou nascida natural ou artificialmente (in vitro, ou por
inseminacgao), ndo importando, portanto: fecundagéao artificial, por qualquer
processo; eventuais anomalias fisicas ou psiquicas, de qualquer grau;
estados anormais; coma, letargia ou de vida vegetativa; manutencao do
estado vital com o auxilio de processos mecanicos, ou outros (dai por que
questées como a da morte aparente e da ressureicdo posterior devem ser
resolvidas, a luz do direito, sob a égide da extingdo, ou ndo, da chama vital,
remanescendo a personalidade enquanto presente e, portanto, intacto o
direito correspondente).

Nao importando a condicdo do ser humano, Ihe é assegurado o direito
a vida, pois até mesmo a teoria natalista — adotada no Brasil — que considera como
inicio da personalidade o nascimento com vida, também reconhece o direito a vida
ao nascituro. Com isso, “A ordem juridica assegura o direito a vida de todo e
qualquer ser humano, antes mesmo do nascimento, punindo o aborto e protegendo
os direitos do nascituro.” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2009, p. 151).

O direito a vida trata-se de direito indisponivel e dessa forma nédo é
possivel abrir mao dele. Do mesmo modo a dignidade ndo pode ser negada a
nenhum individuo, ela independe, pois, de qualquer requisito ou circunstancia, como,
por exemplo a capacidade de fato para os atos da vida civil, bem como o fato de
estar privado temporariamente de sua liberdade, cumprindo pena em

estabelecimento prisional. Todo homem tem direito a uma vida digna.

4.1 Alguns limites

O direito a vida, nao é absoluto, assim como nenhum outro direito, e,
portanto pode sofrer limitagdes por parte da lei, como todos os direitos fundamentais.
Assim, até mesmo o direito a vida pode sofrer limitagcdo como ocorre, por exemplo,
quando a prépria Constituicao Federal prevé a possibilidade de instituicao de pena
de morte no caso de guerra declarada. Nesse sentido Rafaelo Abritta (2008, p. 08)

afirma:
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Deve-se destacar que, ao revés do alegado pelo requerente da ADI 3.510, a
“vida” ndo é um direito absoluto até mesmo dentro do artigo 5° da
Constituicdo Federal, uma vez em que o constituinte originario autorizou que
o Estado institua a pena capital em periodos de conflitos bélicos (art. 5,
XLVII, “a”).

Com isso, o Direito Penal traz exce¢des como o aborto do art. 128, o
exercicio regular de um direito, o estrito cumprimento do dever legal, bem como a
prépria Constituicao Federal quando prevé a pena de morte para os casos de guerra
declarada.

Quando o fato é praticado no exercicio regular de direito ndo ha crime.
Exemplo disso ocorre nas intervengcées médicas e cirurgicas, pois a profissdo do
médico envolve riscos e salvo se agiu com dolo ou culpa, no caso de o paciente vir a
Obito exclui-se a ilicitude do ato praticado pelo profissional.

O estrito cumprimento do dever legal trata das hip6teses impostas aos
funcionarios do Estado em que embora o agente pratique conduta tipica, ndo ha
ilicitude, ou seja, ndo ha punicdo. Essas situacoes devem estar expressamente
taxadas em lei, ndo se considerando ato licito quando praticado em decorréncia de
deveres inerentes a consciéncia religiosa ou moral do agente. Como exemplos em
que o estrito cumprimento do dever legal pode ocorrer, Damasio E. de Jesus (2006,
p. 399) cita:

a) fuzilamento do condenado pelo executor: a conduta do carrasco é tipica,
uma vez que se enquadra na descrigdo do crime de homicidio (art. 121,
caput); a antijuridicidade é excluida pelo cumprimento do dever legal;

b) morte do inimigo no campo de batalha;

Protegido no texto constitucional, inclusive por clausula pétrea, o direito
a vida € inviolavel e dessa forma deve ser respeitado inclusive e principalmente pelo
Estado, mas nos casos de guerra declarada, hipbétese tratada no art. 5%, XLVII,
alinea “a” da Constituicao Federal, é possivel estipular a pena de morte.

O aborto, no qual a mae ceifa a vida intrauterina trata-se de outro tema
polémico. Para os concepcionistas, a genitora nao possui esse direito, nas palavras
de Sérgio Abdalla Semiao (2000, p. 36):

Asseveram que a vida é um bem inalienavel e, nesse sentido, ha um direito
a vida, mas nao ha direito sobre a vida, e, se a mae nao tem direito sobre a



43

propria vida, para dela dispor, ndo ha fundamento reconhecer-lhe o direito
de dispor da vida do filho por nascer.

Protegendo os direitos do nascituro o Cédigo Penal, independente da
teoria que adote, pois a propria corrente natalista protege os direitos do nascituro
desde a concepcao, prevé pena de detencdo de 1 a 3 anos quando a genitora
praticar o aborto ou permitir que alguém o pratique. A punicdo, portanto, se estende
também ao terceiro que em caso de nao consentimento da gestante pode ser
condenado a até 10 anos de reclusao, podendo incidir ainda as causas de aumento
de pena de 1/3 no caso de gerar lesao grave e metade se resultar na morte da mae.

Ocorre que em duas hipoteses o proprio cddigo excepciona a punicao,
ao que se denomina aborto legal. A primeira delas ocorre no caso de a gestante
estar em perigo de vida e ndao haver outro meio para que a vida dela possa ser
salva, trata-se do chamado aborto necessario ou terapéutico. Nesse caso seu
consentimento é dispensado em prol do direito supremo a vida da mae, além disso,
o ideal € que seja praticado por médico, mas na falta deste pode ser feito por outra
pessoa, pois ha patente de estado de necessidade (DELMANTO, 2007, p. 374).

A outra hipotese diz respeito ao aborto praticado no caso de gravidez
resultante de estupro, também denominado aborto sentimental, ético ou humanitario.
Com isso, quando a gravidez resultar de estupro e houver o consentimento da
gestante ou do representante legal no caso de incapaz é possivel que o médico
pratique o aborto, dispensando a autorizacao do juiz. Aqui, prioriza a saude psiquica
da gestante, sua liberdade de escolha bem como dignidade. O penalista Celso
Delmanto (2007, p. 375) juntamente com os outros autores de seu Coédigo penal

comentado conclui:

Essa previsdo do legislador reconhece a relevancia juridica da tutela da
salde psiquica da mae, de sua dignidade e livre-arbitrio, permitindo que ela,
caso nao suporte essa situagdo, decida ndo levar adiante uma gestacao
fruto de violéncia sexual, ainda que em desfavor da vida de um feto

saudavel e que nao tem culpa da forma como foi concebido.

Nesses casos tratados pelo artigo 128 do diploma penal, o aborto é
licito, excluindo sua antijuridicidade, nao havendo pena para aquele que o praticar. E
€ aqui que se encontra uma das justificativas para que no caso de anencefalia a mae
possa ter o direito de interromper a gestacao, uma vez que o proprio Codigo permite
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até mesmo o suprimento da vida de um nascituro saudavel, em decorréncia dos
direitos da personalidade da genitora.

Fica claro, portanto, que mesmo o direito supremo a vida nao pode ser
classificado como absoluto, uma vez que admite limitacdes encontradas no Codigo
Penal, bem como na prépria Constituicido Federal, nas quais, em determinadas
situacdes outros direitos ganham maior importancia, podendo a vida ser suprimida

com o objetivo de garanti-los.
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5 OUTROS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O direito a vida, conforme visto anteriormente, esta longe de ser o
unico direito da personalidade, mas € dele que decorrem todos os outros. O respeito
a dignidade humana, principio que foi assegurado pela Constituicao Federal de 1988
como fundamento de um Estado Democratico de Direito reafirma a ideia de que
apesar de existirem desde os direitos romanos, apenas recentemente foram
positivados os direitos da personalidade pelos ordenamentos juridicos. Todavia,
importante ressaltar que é o direito a uma vida digna, embora tenha comeg¢ado com
o constitucionalismo nas chamadas “Cartas de Direito” das constituicbes liberais
classicas. Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro (2012, p. 106) afirma:

O respeito a pessoa afirmou-se no mundo na segunda metade do século
XX, especialmente nas duas Ultimas décadas, quando os valores proprios
de cada pessoa ganharam forga extraordinaria e foram incorporados as
mais diversas legislagdes. Nunca se preocupou tanto preserva-los e fazé-los
valer como exteriorizacao da dignidade humana, fisica e moral.

Com isso, ndo para de crescer o numero de direitos protegidos, como
forma de garantir a dignidade da pessoa humana. Dentre os direitos estdo os direitos
da personalidade, inerentes a todos, sem distincdo de raca, sexo, cor ou situacao
social. A tutela no Codigo Civil, na Constituicao Federal, bem como em leis esparsas
nao se esgota nestes ordenamentos, uma vez que os direitos da personalidade nao
possuem rol taxativo, podendo existir direitos ndo abrangidos por Lei.

Dessa forma, alguns direitos da personalidade s&o importantes quando
se trata de feto anencéfalo, bem como da dignidade da gestante, pois envolve
aspectos como o direito a integridade fisica, o direito ao corpo trazendo a Lei de

Transplantes repercussdes no tema em questao, bem como o direito ao nome civil.

5.1Direito a Integridade Fisica

A integridade fisica complementa o direito da personalidade a vida,
pois protege a incolumidade do individuo em busca a uma vida digna. Trata-se do
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direito que cuida para que a pessoa nao seja lesada fisicamente, garantindo a ela
certas prerrogativas como a recursa em receber tratamento médico, por exemplo.

A tutela a integridade fisica ndo é recente, e segundo Francisco Amaral
(2003, p. 255) encontra protecao desde os primoérdios da civilizagdo, em um dos
mais antigos conjuntos de leis escritas, o Cbédigo de Hamurabi. Washington de
Barros Monteiro (2012, p. 107) trata do direito a integridade fisica no Cédigo Civil:

O Cddigo Civil de 2002 refere direitos da personalidade concernentes a
protecdo a integridade fisica e a integridade moral. Com relagdo aos
primeiros, afasta-se qualquer constrangimento para tratamento médico,
intervencao cirdrgica remog¢édo de érgaos ou partes do corpo, além de atos
que atentem contra a salde e integridade fisica, quer praticados por
terceiros, quer por iniciativa da sociedade, quer por ato da propria pessoa.
(...) A protegéo a integridade moral abrange o nome, a imagem, a honra, a
boa fama, a vida privada.

Assim, a integridade fisica da pessoa humana é protegida juntamente
com sua integridade moral e dessa forma deve-se primar pela saude do individuo,
sem, no entanto obriga-lo a se submeter a tratamento médico e procedimento
cirurgico. Sua integridade deve ser tutelada também nos atos corriqueiros da vida
em sociedade, como, por exemplo, nas rela¢des de trabalho, e na direcdo de veiculo
com o maximo de diligéncia.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 156)
asseveram: “O doente tem, portanto, a prerrogativa de se recusar ao tratamento, em
funcédo do seu do seu direito a integridade fisica, valendo registrar que, no caso da
impossibilidade de sua manifestagao volitiva, deva esta caber ao seu responsavel
legal.” No entanto, em situacdes extrema em que o médico ndo possui tempo para a
anuéncia do paciente o0 médico deve primar pela vida, fazendo de tudo para salvar o
pacienta, pois caracteriza patente estado de necessidade.

O direito a integridade fisica também possui protecao no Codigo Penal,
sendo o de maior importancia o artigo 129, que pune o crime de lesao corporal, até
mesmo se a lesédo foi consentida pela vitima. Em contrapartida ndo ha crime na
conduta de autolesdo, a menos que essa seja utilizada para fraudar a lei, como no
caso daquele que se mutila para receber seguro, ou para escapar do servico militar
(BORGES, 2005, 198).

Assim, o direito a integridade fisica, pode ser disponivel, mas essa
disposicado ndo pode ser feita de forma irrestrita, pois deve obedecer a parametros
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definidos em lei, ndo podendo contrariar os costumes, a moral, a ordem publica bem
como os principios gerais de direito, neste incluido a dignidade da pessoa humana.
No mesmo sentido Carlos Alberto Bittar (2008, p. 79) acentua:

De qualquer sorte, ndo se aceita a intervengcéo de que resulte deformidade
ou que seja atentatoria a lei, aos bons costumes, a moral ou a ordem
publica (assim vedada a que importe em diminuicdo permanente de
integridade fisica, salvo quando imprescindivel, como a amputagdo de
membro, ou de érgéos, para evitar-se o alastramento da doenga).

E possivel a disposicdo de partes do corpo, para garantir a vida de
outrem, por exemplo, (doacao de 6rgaos), mas essa intervencao cirurgica ndao pode
gerar dano permanente a integridade fisica, salvo nos casos em que esta €
necessaria para salvar a vida da propria pessoa, como no caso de amputacdo de
orgaos.

E possivel também negociacdo contratual dispondo do direito a
integridade fisica, como nos caso dos bombeiros e policiais, que sao profissdes de
risco, mas isso deve ser visto com cautela, pois em tese os direitos da personalidade
sao irrenunciaveis. “Como vimos, o direito a integridade fisica distingue-se do direito
a vida por ser disponivel, dentro de certos limites, mediante atos daquela primeira
categoria.” (CUPIS, 2008, p. 93).

O mesmo raciocinio deve ser utilizado quando se refere aos esportes,
pois é dever de todos zelar pela sua integridade fisica. Ocorre que em certos
esportes o risco da atividade é inerente a ela, tratando-se de outra hipétese de
limitacdo voluntaria a direito da personalidade. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2009, p. 156 e 157) salientam:

Todavia, existem determinadas praticas esportivas (ex: boxe,
automobilismo, rapel etc.) em que o risco é assumido pelo praticante, ao
aderir ao estatuto regulamentar (nas praticas profissionais), ou
simplesmente pelo conhecimento prévio do perigo do exercicio daquela
atividade licita. O préprio Direito Penal autoriza a préatica dessas atividades,
a luz do principio da adequacdo social, reservando 0 seu aparato
sancionatério apenas para aquelas situagdes excesso ou atuagao dolosa
grave.

Ou seja, é necessario o maximo de pericia pelos profissionais que
praticam esse tipo de atividade, diminuindo os riscos, mas se fatalmente algum dano
fisico ocorrer ao praticante do esporte esse nao podera invocar dano a direito da
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personalidade, pois concordou com 0s riscos que o esporte oferecia. Nesse sentido
Adriano de Cupis (2008, p. 87) corrobora do mesmo entendimento:

Aquele que participa de um encontro de pugilismo, consente nas lesbées que
possam ser-lhe provocadas — aceita o perigo de sofré-las, que € correlativo
a propria natureza do jogo, e mesmo que procure evitd-las, ndo podera
considera-las estranhas a sua vontade quando o perigo se tenha nelas
concretizado.

O direito a integridade fisica pode ser disponivel no caso da pratica de
esportes de perigosos, que apresentam risco ao praticante. Assim, a pessoa acaba
por assumir o risco de que algo lhe aconteca, e isso € permitido pelo ordenamento

juridico.

5.2 Direito ao Corpo

O direito ao corpo também decorre da personalidade humana e esta
inserido no direito a integridade fisica. O corpo também é objeto de tutela do direito,
e dessa forma, existem diversos dispositivos protegendo-o, até mesmo no Codigo
Penal. Como principal decorréncia desse direito tem-se os transplantes, método
bastante eficaz no salvamento de vidas e que, por sua vez, trata das partes
separadas do corpo.

Conforme visto anteriormente a disposicdo de partes do corpo para fins
de transplante trata-se de excecdo a regra da intransmissibilidade dos direitos da

personalidade. Assevera Carlos Alberto Bittar (2008, p. 43):

As hipéteses de transmissibilidade dos direitos da personalidade ocorrem,
sobretudo, quando se trata de transplantes e doagbes de O&rgaos
autorizados pelo titular do direito fisico da personalidade, havendo poucas
outras hipéteses em que a lei autoriza a renincia ou a cessao de direitos
personalissimos.

Trata-se, pois de direito da personalidade que pode ser transmitido,
autorizado por lei, uma vez que tem como objetivo salvar a vida de outras pessoas.
A Lei 9.434/97 trata-se da atual Lei de Transplantes, e disciplina a matéria, com
observancia do disposto na Constituicao Federal — art. 199, paragrafo 4° — e dos
artigos 13 a 15 do Cddigo Civil.
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Quanto a doacao de 6rgdos Maria Helena Diniz (2005, p. 127) salienta:

Essa doagéo apenas é permitida em caso de 6rgaos duplos (rins), partes
recuperaveis e regeneraveis de érgao (figado) ou tecido (pele, medula
Ossea), cuja remogao nao traga risco para a integridade fisica do doador,
nem comprometa suas aptiddes vitais e saude mental, nem lhe provoque
deformagéo ou mutilagéo.

Assim, fica claro que a doacao de 6rgaos deve ser uma atitude nobre
com a finalidade de ajudar ao préximo, que nao pode causar dano a integridade
fisica do doador e também deve ser livre de carater econdmico, como forma de
evitar o mercado negro de 6rgaos. Para tanto, no caso de doacao de érgaos apés a
morte também n&o é licito ao doador, ou a sua familia, escolher o beneficiario, pois
deve seguir uma lista do Sistema Nacional de Transplante (BORGES, 2005, p. 179).

E possivel haver, por exemplo, o transplante de 6rgdos, desde que
respeitados alguns requisitos, como nado comprometer a dignidade da pessoa
(principio basilar de todos os direitos da personalidade) e por isso o artigo 99,
paragrafo 3° da Lei 9.434/97 afirma que apenas podem ser retirados 6rgaos duplos,
partes de érgaos ou tecidos que nao comprometam as fungdes vitais do individuo.

Quando o doador trata-se de pessoa vida, o transplante exige que a
pessoa seja capaz e que nao cause mutilagoes, além disso, deve estar devidamente
comprovado a necessidade do transplante para cénjuge ou parente até quarto grau,
bem como para outras pessoas, mas nesse caso € necessaria autorizagao judicial.

No caso de doacdo de érgaos apos a morte do individuo é necessario
comprovacao do ébito, a autorizacdo da familia (cénjuge ou parente mais préximo,
até segundo grau em linha reta ou colateral) que deve firmar documento escrito na
presenca de duas testemunhas (artigo 4° da Lei de Transplantes), bem como
apenas deve ocorrer para fins altruisticos ou cientificos.

No caso de pessoa nao identificada, a retirada de 6rgaos para fins de
transplantes ndo podera ocorrer, tamanha a importancia que a lei da a autorizagéo.
Com a morte, 0 seu sucessor passa a ser titular dos direitos da personalidade do
morto no que diz respeito ao cadaver/corpo (AMARAL, p. 268).

Para a doacdo de 6rgaos post mortem € necessario comprovacao da
morte encefalica, conforme disposicao do art. 3° da Lei 9.434/97, a qual deve ser
feito por dois médicos que nao participardo dos procedimentos operatérios, do

transplante. Aqui fica evidente a ideia de que a morte do organismo ocorre com a
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morte encefélica, ou seja, quando cessa a atividade cerebral, tema que é muita
importancia quando se trata da interrupcao da gestacao do feto anencéfalo.

De qualquer forma, respeitada a dignidade humana, apdés a
incorporagao ao novo organismo, essas partes passam a fazer parte dos direitos da
personalidade daquele que as recebeu.

Além dos transplantes, quando se trata de protecdo ao corpo depara-
se com o0 caso dos transexuais, que sao caracterizados como pessoas que possuem
falta de identificacdo pelo sexo segundo o qual nasceram e, dessa forma, tem-se a
operacdo de mudanca de sexo como Unico meio para pacificar esse transtorno

causado a essas pessoas. Maria Helena Diniz (2005, p. 127) assevera:

As operacdes de mudanca de sexo em transexual, em principio, sao
proibidas por acarretarem mutilagéo, esterilidade, perda de funcao sexual
orgéanica. Mas licitas sdo as intervengdes cirrgicas para corrigir anomalias
nas genitdlias de intersexuais, bem como a retirada de érgaos e amputagéo
de membros para salvar a vida do préprio paciente.

Nesses casos em que a cirurgia é necessaria, tanto do aspecto fisico
como psicologico, deve ser realizada, mesmo que num primeiro momento esteja
causando uma agressao a integridade fisica. No mesmo sentido Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p. 160):

Por tudo isso, posicionamo-nos, ainda que de lege ferenda, ao lado
daqueles que defendem a possibilidade de intervencdo cirlrgica para a
mudanca de sexo, mediante autorizagéo judicial, desde que especialistas
comprovem a sua necessidade, e nao haja risco para o transexual. Afinal,
nao é justo que se imponha a um semelhante o suplicio de ser aquilo que
ele nao é, sob pena de se Ihe negar o superior direito a felicidade.

Assim, o procedimento cirargico para a mudanca de sexo nada mais
seria do que uma adequacgao do corpo aquilo que a pessoa realmente é, amparado
pelo direito a orientacdo sexual de cada um. N&o causa, assim, dano a integridade
do individuo, mas respeito a diversidade.

Conclui-se que o direito a integridade fisica, neste englobando o direito
ao corpo e sua disposicao classifica-se como direito da personalidade, e por isso é
revestido de suas caracteristicas. Mas em certos casos €& possivel haver a
disponibilidade desse direito, como ocorre na pratica de esportes perigosos,
profissdes arriscadas ou mesmo no caso de operacdo de mudanca de sexo para 0s
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transexuais em que o direito a autodeterminacdo pode predominar sobre a

integridade do ser humano.

5.2 Direito ao Nome

O direito ao nome trata-se de um dos atributos inerentes a
personalidade humana, e por assim dizer constitui um tragco de direito moral da
personalidade protegido pelo Cédigo Civil nos termos dos artigos 16 a 19. De suma
importancia, o nome identifica 0 homem, individualizando-o, até mesmo depois da
morte, e engloba além do prenome escolhido pelos pais, também o sobrenome.

O direito a identidade trata-se de direito inato ao ser humano,
passando por diversas mudancas até chegar ao padrao estabelecido nos dias
atuais. Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 186) enaltece o papel do nome na

antiguidade:

Nas sociedades rudimentares, um unico nome era suficiente para distinguir
o individuo no local. A medida que a civilizagao torna-se mais burilada e
aumenta o numero de individuos, passa a existir necessidade de
complementar o nome individual com algum restritivo que melhor identifique
as pessoas.

O direito a0 nome comecou a se desenvolver pela necessidade que o
Estado possuia de identificar cada uma das pessoas inseridas sob o seu dominio,
“que vao desde a repressao dos delitos a atividade de fisco, ao recrutamento militar,
e outras” (CUPIS 2008, p. 182).

Com o passar dos anos, porém, a identificacdo do individuo somente
pelo prenome tornou-se dificil, devido ao surgimento das homonimias e, com isso,
criou-se 0 sobrenome como elemento que designa uma familia, facilitando a
individualizacdo de cada pessoa.

Antigamente bastava apenas o prenome para que o individuo fosse
identificado na sociedade. Hoje, porém, existe o sobrenome, além de outras
variagdes como 0 agnome e o0 pseuddnimo que surgiram como forma de auxiliar na
identificacdo. Assim, o nome, como se tem conhecimento hoje (prenome e

sobrenome), bem como seu ordenamento de tutela sdo recentes.
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O nome trata-se da correspondéncia constante no registro civil da
pessoa e é capaz de individualiza-la em todos os atos de sua vida, ou seja, “em
todos os acontecimentos da vida individual, familiar e social, em todos os atos
juridicos, em todos os momentos, o homem tem de apresentar-se com 0 nome que
lhe foi atribuido e com que foi registrado” (MONTEIRO, 2012, p. 117).

Conforme dito anteriormente, o nome civil € composto pelo prenome,
bem como pelo sobrenome, também chamado de patronimico, o chamado apelido
de familia, ambos protegidos pelo Cédigo Civil. O prenome trata-se do primeiro
nome, escolhido livremente pelas partes, com base no bom senso para ndo expor a
pessoa ao ridiculo, podendo ser simples, bem como composto.

Com base no paragrafo Unico do artigo 55 da Lei de Registros Publicos
(Lei 6.015/73) o oficial do registro civil pode se negar a registrar o nome, caso
entenda que esse exponha a pessoa ao ridiculo e desse ato cabe recurso ao juiz
competente.

O sobrenome, por sua vez, remete a0 nome da familia, indica sua
origem, ou seja, sua filiagcdo e por isso mesmo adquire-se ispo jure (por vontade da
lei) quando do nascimento ou da adocao — € necessario alterar o sobrenome, pois
faz parte de nova familia, podendo até mesmo alterar o primeiro nome —, mas
também pode ter origem como o casamento — sendo facultativa a possibilidade de
acrescentar o sobrenome do cénjuge.

O filho adquire o sobrenome do pai, independente da manifestacéo das
partes envolvidas (pai e filho), levando-se em conta a vontade da lei e ndo a
autonomia privada. Com isso, a aquisicdo do sobrenome paterno ocorre de forma
obrigatéria, ndo ocorrendo 0 mesmo com o patronimico da mae.

Quanto ao direito ao nome, também existem variacdes, como o
agnome, o qual serve para diferenciar o individuo dentro de uma mesma familia. Nas
palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2009, p, 113): “Como
terceiro elemento do nome, de frequéncia bastante comum, mas sem previsdo no
CC-02, deve-se elencar o agnome, que &€ um sinal distintivo que se acrescenta ao
nome completo para diferencia-lo de parentes préoximos (ex: Filho, Neto, Terceiro
etc.)”.

A alcunha, por sua vez, trata-se de elemento caracteristico da pessoa e

s

pode até mesmo agregar-se ao nome. E o modo pelo qual aquele individuo é
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vulgarmente conhecido pela sociedade. Maria Helena Diniz (2005, p. 198) melhor

esclarece a questdo:

Alcunha ou epiteto é a designacdo dada a alguém devido a uma
particularidade sua (trabalho exercido, caracteristica da personalidade,
defeito fisico ou mental, aparéncia fisica, local de nascimento etc.). P. ex.:
Tiradentes, Fujdo, Aleijadinho, Pelé, podendo agregar-se de tal sorte a
personalidade da pessoa que, se nao for jocoso, pode ser acrescentado,
sob certas condigdes, ao nome da pessoa, como fez Lula.

Assim, o ex-Presidente do Brasil conhecido como Lula, foi inicialmente
registrado como Luiz Inacio da Silva, mas tendo em vista o apelido que recebeu —
Lula, como ficou conhecido no sindicato dos metallurgicos — acrescentou a alcunha
ao nome, passando a se chamar Luiz In4cio Lula da Silva.

Outro destaque no ordenamento é dado ao pseudénimo, ganhando até
mesmo a protecao da Lei de Registros Publicos, bem como do proprio Cédigo Civil,
pois algumas pessoas sdo mundialmente conhecidas pelos seus codinomes
(pseudbnimos).

Alguns exemplos marcantes sdo os da apresentadora Maria da Graca
Meneghel que ficou conhecida como Xuxa, o pintor Di Cavalcanti, que foi registrado
como Emiliano de Albuquerque Melo e José Ribamar Ferreira Araujo, politico
conhecido como José Sarney, que adotou esse pseuddnimo em homenagem ao seu
pai, que se chamava Sarney. Nesse sentido Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho asseveram (2009, p. 114):

Por fim, destaque-se a existéncia do pseuddénimo ou codinome, que é o
nome escolhido pelo proprio individuo para o exercicio de uma atividade
especifica, como é muito comum no meio artistico e literario. O CC-02
outorga expressamente a tal denominag¢do a mesma protegdo ao nome real
da pessoa.

Ressalvado, pois, esta a tutela ao pseuddnimo, que encontra a mesma
protecdo conferida ao nome (artigo 19 do Caodigo Civil), desde que, é claro, utilizado
para atividades licitas, o que ocorre na maioria das vezes no campo artistico.

Uma das caracteristicas do direito ao nome € a sua imutabilidade, pois
€ traco marcante da personalidade da pessoa, mas por alguns motivos relevantes é
possivel realizar sua alteracdo. A alteracdo do nome pode ocorrer, mediante
autorizacao judicial, quando o nome for capaz de expor o seu titular a ridiculo, ou

seja, a situacbes que possam causar constrangimento. Alguns exemplos séo
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encontrados no livro de Maria Helena Diniz (2005, p. 201): “Sebastiao Salgado
Doce”, “Casou de Calgas Curtas”, “Remédio Amargo”, “Um Dois Trés de Oliveira
Quatro”.

E possivel a alteragdo também para se evitar a homonimia; bem como
no caso de transexuais, quando realizada a cirurgia para mudanca de sexo, a troca
do nome também vem sendo aceita pelos Tribunais, sob o argumento de que a
dignidade humana deve prevalecer sobre a imutabilidade dos registros. Essa é a
posicao de Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 200):

Nao é este local para estudo mais aprofundado do transexualismo e as
respectivas possibilidade de modificagdo de sexo. No entanto, sob esse
prisma, comprovada a alteragdo do sexo, impor a manutengdo do nome do
outro sexo a pessoa é cruel, sujeitando-a a uma degradagdo que nao é
consentdnea com os principios de justica social. Como corolario dos
principios que protegem a personalidade, nessas situagdes o prenome deve
ser alterado.

A alteracao pode ocorrer também para proteger alguém de ameaca no
caso de participacdo na apuragdo de um crime, com a inser¢cao no programa de
protecdo as vitimas e testemunhas e autorizagéo judicial.

O artigo 58 da Lei de Registros Publicos admite a substituicio do nome
pelo apelido publico notério. A substituicdo por nome utilizado de forma artistica,
literaria, ou mesmo na politica pode ocorrer desde que tal apelido seja publico e
notério. Dessa forma o artigo 19 traz protecdo ao pseuddnimo da mesma forma
como tutela o nome civil, desde que este seja utilizado para atividades licitas.

Ainda, no caso de claro erro grafico, é possivel retificacao do prenome, o
que nao se trata de alteracdo do nome propriamente dito. O artigo 56 da Lei de
Registros Publicos estabelece a possibilidade de alteracdo do nome no ano seguinte
ao atingir a maioridade. A lei é clara ao estabelecer que a mudanca ndo pode
prejudicar os apelidos de familia, e com isso pode ocorrer traducées dos nomes e a
introducdo do sobrenome materno, por exemplo, mas nao é possivel a supressao do
apelido de familia paterno.

Quanto ao prazo decadencial de um ano apés atingir a maioridade civil
para a alteracdo do nome, Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 195) acrescenta:
“Primeiramente ndo é necessario que o menor espere a maioridade para alterar um
nome ridiculo, o que fara assistido ou representado, se for o caso”, podendo ser feita

até mesmo antes de atingir a maioridade desde que representado.
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As excegOes que dizem respeito a alteragdo do sobrenome séo
marcadas por causas necessarias, bem como voluntarias de alteragdo ao nome.
Necessariamente é preciso alterar o nome quando houver adocao, ou modificacao
na filiacdo por sentenca transitada em julgado no caso de reconhecimento da
paternidade ou mesmo contestacao a ela.

O mesmo se faz necessario no caso de haver alteragdo no sobrenome
dos pais, repercutindo diretamente no nome dos filhos, uma vez que o sobrenome é
traco caracteristico de distincao de uma familia.

Ja no que se referem as causas voluntarias, essas podem ocorrer com
0 casamento, e sua alteracdo nao necessita de autorizacdo judicial. Quanto ao
casamento e a alteragdo do sobrenome diversas mudangas ocorreram no
ordenamento patrio, e a codificacdo atual é fruto da igualdade entre homens e
mulheres.

Antigamente (no Cdédigo Civil de 1916) a mulher adquiria
obrigatoriamente o sobrenome do marido, mas com o advento da Lei de Divorcio
essa mudanca passou a ser facultativa. Esse cenario foi modificado com a
Constituicao de 1988 que em seu artigo 226, paragrafo 5° prevé a igualdade entre os
SExos.

O Cdadigo Civil de 2002, em seu artigo 1565, paragrafo 12 estabelece
que tanto o homem como a mulher possuem a faculdade de adquirir o sobrenome do
outro cbnjuge, enaltecendo a importancia do nome para as relagcdes sociais, uma
vez que também assegura a possibilidade de manter o sobrenome do cbnjuge
mesmo apds a separacao, atendendo a certos requisitos.

Com isso, é possivel concluir pela importancia do direito ao nome, que
tem como funcao precipua individualizar o individuo na sociedade, identificando
cada um tanto pelo seu nome e sobrenome, como pelo modo como sdo conhecidos

(pseudbnimo e alcunha).
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6 DA ANENCEFALIA

O tema principal do presente trabalho versa sobre a anencefalia,
doenca congénita que atinge o feto. Trata-se de malformacao no sistema nervoso, o
que acaba por acarretar a falta de vida do feto, uma vez que nado ha nenhuma
chance de sobrevida fora do utero materno.

A anencefalia resume-se na morte cerebral do ser ainda em formacao,
que se desenvolve no Utero materno gracas aos nutrientes que recebe da gestante.
Nesse sentido o embriologista Keith L. Moore (2008, p. 414) traz o conceito de

anencefalia sob o prisma médico:

Apesar de esse DTN denominar-se anencefalia (Gr. an, sem, +
enkephalos, cérebro), um troco encefdlico rudimentar e um tecido nervoso
funcionante sempre estdo presentes em criangas vivas. Por esse motivo, a
meroanencefalia (Gr. meros, parte) € um nome mais adequando para essa
anomalia. A meroanencefalia (anencefalia) € uma anomalia grave do
cérebro que resulta de uma falha no fechamento do neuroporo rostral
durante a quarta semana. (...) A meroanencefalia € uma anomalia letal
comum, que ocorre pelo menos uma vez em cada 1.000 nascimentos. Ela é
duas a quatro vezes mais comum em mulheres do que em homens. Esta
sempre associada a acrania (auséncia de calvaria) e pode estar associada
a raquisquise quando o defeito de fechamento do tubo neural é extenso
(Figs. 17-13 e 17-37). A meroanencefalia € a mais comum das anomalias
graves observadas em fetos natimortos. Recém-nascidos com essa grave
DTN podem sobreviver ao parto, mas apenas por curto periodo. Suspeita-se
de meroanencefalia in udtero quando hd um nivel elevado de alfa-
fetoproteina no liquido amniético (Capitulo 6). A meroanencefalia pode ser
facilmente diagnosticada por ultrassonografia (Fig. 17-37), fetoscopia e
radiografia, em virtude da auséncia de extensas partes do encéfalo e da
calvaria.

Assim, a anencefalia trata-se de um defeito na formagcédo do cérebro,
que ocorre na fase embriondria e consiste, na maioria das vezes, na auséncia
parcial do créanio, bem com do encéfalo, e conforme visto anteriormente sua
ocorréncia € de cerca de um caso a cada mil nascimentos.

A falta de acido félico é a principal causa geradora da anencefalia, uma
vez que ajuda a prevenir essa malformacao do tubo neural, mas segundo Maira
Costa Fernandes (2007, p. 114), pode também decorrer de “anormalidades
genéticas, fatores ambientais, entorpecentes, enfermidades metabdlicas, interacao
de fatores genéticos e ambientais e deficiéncias nutricionais e vitaminicas,

especialmente a baixa ingestao de acido félico”.
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A morte cerebral ainda no uUtero materno faz com que o feto seja
considerado um natimorto para a seara médica, uma vez que nao ha chances de
sobrevivéncia, apontando ainda que muitos deles sequer chegam a nascer com vida,
€ 0S que nascem apenas duram poucas horas. Nesse sentido o Ministro Marco
Aurélio (2012, p. 20), afirma sobre a anencefalia: “O anencéfalo jamais se tornara
uma pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte segura”.

Com isso, é possivel verificar que a interrupcao da gravidez no caso de
fetos anencéfalos nao se trata de aborto, mas de interrupcao seletiva da gestacgéo,
ou antecipacao terapéutica do parto, uma vez que o artigo 124 do Cddigo Penal
requer que a conduta abortiva acarrete a morte do produto da concep¢ao € ndo é o
gue ocorre aqui propriamente, uma vez que ou o feto nasce morto, ou morre logo
apos o parto. Assim, ndo € o procedimento que causa a morte do nascituro, pois sua
morte € inevitavel, ou seja, ocorreria de qualquer forma.

A anencefalia trata-se de um quadro irreversivel, pois nao existe

tratamento para esse mal. Thalita Bizerril Duleba Mendes (2012, p. 58) constata:

A anencefalia ¢ letal, o que significa que ndo ha tempo de vida extrauterina
razoavel, sendo que em 65% dos casos a gestacdo nao se completa.
Quando se tem o termo da gestacdo, a expectativa de vida desses “bebés”
€ de minutos ou horas. Desde a deteccdo da anomalia, ndo ha nada que a
medicina possa fazer. Trata-se de um quadro irreversivel.

Além de nao haver tratamento para essa anomalia, essa doenca atinge
milhares de fetos no mundo todo. O Brasil € 0 quarto pais com maior numero de
incidéncia de fetos anencefalicos no mundo, segundo dados da Organizacao
Mundial de Saude, ficando atras apenas do México, Chile e Paraguai, e por isso uma
solucao juridica para a questao precisa ser alcancada o mais breve possivel.

6.1Falta de vida

O direito a vida esta protegido pelo texto constitucional, bem como por
Tratados Internacionais como o Pacto Sdo José da Costa Rica, que estabelece a
protecdo aos direitos humanos e com isso discute-se se a interrupcao da gestacao

do feto portador de anencefalia nao estaria ferindo o direito a vida.
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Ocorre que com o fim da atividade encefélica ndo ha mais vida e pode
haver a doacao de 6rgaos, no mesmo sentido se ndo ha formagao cerebral completa
nao ha vida e ndo ha aborto.

A Lei de Transplantes traz a ideia de que quando nao ha mais atividade
cerebral é possivel a retirada de érgaos para fins de transplantes, uma vez que é o
cérebro que comanda as funcdes vitais do organismo € sem o seu funcionamento
impossivel a manutengao da vida. Aqui, no conceito de morte cerebral, bem como na
anencefalia ndo ha atividade cerebral.

A mesma Lei, que liga o conceito de vida as funcdes cerebrais afirma
que para a retirada de érgdos € necessaria a prévia constatacdo de morte
encefalica, demonstrando que com esta ndo ha mais vida, mesmo que a pessoa
ainda esteja respirando ou seu coragao esteja batendo com a ajuda de aparelhos.

Ainda, a prépria resolucao do Conselho Federal de Medicina (nUmero
1949/2010) que trata da autorizagdo para o transplante de 6rgaos de fetos
anencéfalos disciplina a retirada dos 6rgaos mediante a autorizacdo dos pais,
dispensando os critérios adotados quando da ocorréncia de morte encefalica, uma
vez que ha “inviabilidade vital em decorréncia da auséncia de cérebro”. Outra
resolucdo do mesmo Conselho (numero 1752/2004), ja cancelada, chegou a
classificar os fetos anencéfalos como “natimortos cerebrais”.

Analisado esses argumentos, é possivel dizer que o feto portador de
anencefalia ndo tem propriamente vida, pois possui malformagdo cerebral grave.
Assim, patente é a falta de perspectiva de sobrevivéncia desses fetos, e nesses
casos a questao principal deve girar em torno da saude da mulher gestante, uma vez
que ha completa “falta de vida” dos fetos anencefalicos. No mesmo sentido o
Ministro Marco Aurélio (2012, p. 30) afirma em seu relatério sobre a ADPF numero
54: “Anencefalia e vida sdo termos antiéticos. Conforme demonstrado, o feto
anencéfalo ndo tem potencialidade de vida”.

Nao tendo vida para tutelar, afirma-se que ha apenas conflito aparente
entre os direitos fundamentais, pois o feto ndo tem a menor expectativa de vida, e
por isso ndo hd como se falar em aborto, pois conforme afirma Damasio E. de Jesus
(2007, p. 119): “Aborto € a interrupg¢ao da gravidez com a consequente morte do feto

(produto da concepcéo).”
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A conduta de interromper a gestacdo ndo pode ser comparada ao
aborto, pois aborto € o exterminio da vida intrauterina, e 0 que ocorre aqui é a
interrupgao da gravidez de um feto que fatalmente viria a ébito.

Apenas a titulo ilustrativo, o Cédigo Penal prevé duas hipéteses em
que o aborto ndo € considerado crime. Trata-se do chamado “aborto legal” que
possui previsdo no artigo 128 do Cédigo Penal. Segundo esse artigo no caso de néo
haver outro meio para salvar a vida da gestante o aborto pode ser praticado, ou seja,
prioriza-se a vida a gestante em sacrificio do direito a vida do feto.

Também é possivel o aborto legal no caso de gravidez resultante de
estupro, que foi autorizado sem levar em conta questdes religiosas ou morais, mas
apenas a saude da mulher. Esse é um dos fundamentos maiores para a legalizacao
da interrupcao da gestacao no caso de feto anencéfalo, pois o préprio Cédigo Penal
admite que se sacrifique a vida de um feto saudavel para preservar a saude psiquica
da mae, que pode nao querer ter um filho fruto de tamanha violéncia.

Se nesse caso o legislador permite o aborto, ndo ha porque negar a
interrupcao da gestacao no caso de feto anencéfalo em que possui certeza de que o
nascituro nao sobrevivera. Fica claro que o Cédigo Penal € demasiadamente antigo,
e se naquela época existissem métodos eficazes de diagndstico da anomalia o
préprio legislador descriminalizaria a interrupcéo seletiva da gestacao nos casos dos
fetos anencefalicos.

O grande problema da questao esta na letra do Codigo Penal, que ao
prever as causas que isentam o aborto de pena ndo elencou a hip6tese do feto
anencefalico. Ocorre que na época da elaboracdo do Codigo (ano de 1940) nédo
existiam meios habeis para que a anencefalia fosse constatada com a devida
certeza e dessa forma a hip6tese passou desapercebida pelo legislador. Nesse
sentido Maira Costa Fernandes (2007, p. 120) assevera:

Nao se falava, aquela época, em métodos de terapia pré-natal, sendo
absolutamente impossivel prever, com seguranga, o acontecimento de
anomalias fetais. A medicina ainda engatinhava em uma area que atingiria,
anos mais tarde, um grau de refinamento absolutamente admiravel, capaz
de diagnosticar doengas genéticas no periodo pré-natal e, incrivelmente,
pré-implantacional (antes de o embrido concebido in vitro ser implantado no
ventre materno).

Assim, garantir a gestante o direito de interromper a gestacao trata-se

de apenas uma questdao de adequacao social, pois ao aplicador do Direito nao é
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possivel negar o direito a gestante apenas com base no Codigo Penal, que conforme
ja foi dito anteriormente encontra-se ultrapassado. E necessario haver uma
adequacao social entre a norma e o fato presente, ndo podendo o juiz agir como

mero aplicador da lei.

6.2Diagnéstico

Atualmente, devidos aos avangos da ciéncia, bem como da medicina, é
possivel constatar com 100% de certeza a anencefalia nos fetos, e
consequentemente afirmar com precisdo que o feto nao tera sobrevida, com isso sua
vida fora do utero da méae é inviavel.

Quanto aos equipamentos disponiveis Silmara J. A. Chinelato Almeida

(2000, p. 115) corrobora do mesmo entendimento:

A Obstetricia dispde hoje de uma vasta gama de equipamentos para
diagnosticar disfungbes congénitas mesmo antes do nascimento. A
amniocentese — processo pelo qual é retirada uma amostra do liquido
amniético — permite a deteccdo de anomalias cromossdmicas, disturbios
hematoldgicos, alteragdes bioquimicas e malformagdes do sistema nervoso
central, como a anencefalia e a hidrocefalia.

Dentre outros exames, a anencefalia pode ser diagnosticada através
de ultrassonografia a partir da décima segunda semana de gestacao, e possui 100%
de certeza em seu diagndstico. “A ultrassonografia é bastante precisa para o
diagnostico da anencefalia, pois € possivel verificar a acrania, do feto, além da
auséncia do encéfalo, que se apresenta como um vazio no ultrassom” (MENDES,
2012, p. 60).

Além disso, é importante destacar que a rede pubica de saude possui
0S equipamentos necessarios para fazer esse diagndéstico seguro, portanto saber se
0 bebé possui ou ndo essa doenca letal nao é privilégio daqueles que podem pagar
pelos exames.

Os avancos obtidos na seara médica, como 0s equipamentos de
ultrassonografia, que sédo indispensaveis para constatar a saude do feto ainda no
corpo da mae precisam ser aliados a evolugédo da sociedade. Dessa forma, o papel

do Direito é progredir juntamente com esses avancos, e com isso as leis precisam
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ser aprimoradas, uma vez que muitas vezes elas possuem origem muito antiga.

Nesse sentido, Carlos Roberto Siqueira Castro (2007, p. 282) salienta:

O prodigioso avango das ciéncias, particularmente no setor da biologia, da
genética, da quimica e da medicina impds ao legislador nas ultimas décadas
a crescente vigilancia quanto a possibilidade de riscos e danos perpetraveis
a integridade fisica e mental dos seres humanos, a fim de que o progresso
cientifico nesse importante e inesgotavel campo de investigacdo se
compatibilize com as normas e principios tutelares da personalidade
humana. A rigor, nunca foram téo estreitas em todo o mundo as relagbes
entre os juristas e os cientistas da area biomédica.

Com todos esses equipamentos voltados para o desenvolvimento da
saude, uma vez detectada a anencefalia, seria desumano impor a mulher gravida
que continue com a gestacao. Seria um sofrimento desmedido esperar nove meses
com o unico objetivo de enterrar o seu filho tdo esperado ao final.

Mas € necessario salientar que essa é uma decisdo que somente cabe
a gravida, e dessa forma o unico papel do Direito é garantir que essa faculdade Ihe
seja assegurada caso opte por interromper a gestagdo, mas se por motivos
religiosos ou mesmo morais a mulher decidir continuar com a gestacao essa decisao

deve ser respeitada.
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7 A INTERRUPCAO DA GESTACAO DOS FETOS
ANENCEFALOS

A interrupcao seletiva da gestacdo de fetos anencéfalos, também
conhecida como antecipacao terapéutica do parto ndo pode ser comparada ao
aborto, pois entre os dois ha uma patente diferenca: no caso da anencefalia ndo ha
vida intrauterina a ser protegida, sequer pode ser considerado como expectativa de
vida, pois a morte é certa logo apds o nascimento ou até mesmo antes do parto.

Importante registrar que apesar de inumeros defensores da
antecipacao terapéutica do parto existe posicao contraria a respeito do tema. Nesse
sentido Luciano Dalvi Norbim (2006, p. 64) aponta:

Admitir-se a hip6tese da possibilidade do sacrificio de vidas sem qualidade
seria autorizar condutas como as praticadas durante a Segunda Guerra
Mundial pelas for¢as nazi-fascistas, em que deficiente fisicos, idosos e até
judeus jovens, fisicamente perfeitos, eram considerados objetos
absolutamente descartaveis, servindo, quando muito, como cobaias
humanas para experimentos cientificos de toda sorte

Aqui o autor compara a interrupcdo seletiva da gestacdo com a
eugenia, pratica nazista cometida na Alemanha. Mas ndo é esse 0 objetivo da
interrupcdo seletiva da gestacédo, pois ndo tem como finalidade o controle social
conforme ocorria na época da Alemanha nazista, ou seja, essa conduta nao leva em
consideracao a ideologia politica, mas apenas tem como finalidade dar amparo a
mae que gragas aos equipamentos de ultrassom tem o conhecimento de que seu
bebe nao sobrevivera e com isso podera por fim a essa situagao.

Assim, ndo é possivel confundir a interrupcéo da gestacao no caso de
anomalias fetais com o chamado “aborto eugénico”. Essa pratica remete a época
nazista, de Hitler, em que se pregava a preponderancia da raga ariana, considerada
como uma raga pura e, com isso, judeus e outros povos nao possuiam o direito de
nascer, ou mesmo de continuar vivos. A mulher ndo possuia direito de escolha, e era
obrigada a praticar o aborto, mesmo que o feto pudesse ter vida fora do ventre
materno, sem ao menos saber se aquele feto era saudavel ou néo.

O conceito de aborto eugénico esta marcado por um conceito
discriminatério. O préprio ministro Marco Aurélio (2012, p. 02) é contra a expressao
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“aborto eugénico” para esses casos, pois estd carregada de carga politica. Além
disso, € preciso lembrar que nao se trata de feto com deficiéncia fisicas ou
psiquicas, mas sim de feto com grave anomalia cerebral que o impossibilita de viver.

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 175):

Deve-se, de plano, afastar-se aquela concepcdo que lhe concedeu o
nacional-socialismo alem&o: ndo se pode mais falar em aborto eugénico
com a finalidade de obter-se uma raca de “super-homens” e tampouco para
a conservagdo da “pureza” de uma ragca superior. Esse periodo, o mais
negro de todos os tempos da civilizagdo humana, esta morto e enterrado, e
somente deve ser lembrado para impedir o seu ressurgimento, em qualquer
circunstancia.

Ora, nao se trata de apologia ao aborto, mas resume-se ao fato de
conceder a mae a oportunidade de interromper a gestagdo quando tiver o
conhecimento de que o feto ndo possui condigcdes de sobrevivéncia e com isso,
evitar os riscos a sua saude psiquica e até mesmo fisica.

E claro que a decisdo de interromper a gestagdo nesses casos nao é
simples, e por isso apenas pode ser tomada pela mée, respeitada a sua autonomia
reprodutiva, que deve receber acompanhamento psicolégico. Optando por antecipar
0 parto, a conduta estaria amparada antes de tudo por inexigibilidade de conduta
diversa, uma vez que nao seria coerente esperar da mae outra conduta. Aqui a
funcéo do Estado brasileiro € a de apenas regulamentar essa conduta.

Assim, por ser o Brasil um Estado laico, que ndo esta atrelado a
crencas religiosas, além de democratico, ndo pode permitir que convicgdes
religiosas ou morais impecam o exercicio da cidadania. Além disso, com a
sociedade em pleno desenvolvimento o juiz também nao pode ficar preso as leis
elaboradas a 70 anos. A vida em sociedade é dinamica e, portanto, as leis devem se
adaptar a ela, é necessario observar a realidade social frente a legislacao
insuficiente pelo fato de ser retrograda.

7.1 A Decisao do STF e a Situacao Atual

A questdo da anencefalia no Supremo Tribunal Federal sobre a
interrupcdo da gestacdo foi tratada na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental de niumero 54 e demorou cerca de 8 anos para ser julgada, tendo
como resultado oito votos a dois.

A acdo foi proposta pela CTNS (Confederacao Nacional do
Trabalhadores em Seguridade Social) para que declarasse a inconstitucionalidade —
com a consequente eficacia para todos, bem como efeito vinculante — da
interpretacédo dos artigos do Cédigo Penal de numeros 124, 126, 128, incisos | e |l,
que impecam, nas hipéteses de gestacdo de feto portador de anencefalia, que
ocorra a interrupcao da gestagcdo com a antecipacao terapéutica do parto, quando
diagnosticada por profissional habilitado.

Como consequéncia requereu que fosse assegurado a gestante o
direito de autodeterminar-se segundo sua consciéncia no caso de gestacao de feto
anencéfalo e com isso a possibilidade de antecipar o parto sem necessidade de
autorizagdo judicial.

Inicialmente o Ministro Marco Aurélio (relator do processo) concedeu
liminar no sentido de permitir a interrupcdo da gestacdo, mas essa decisdo foi
revogada, uma vez que ficou consignado que nao é possivel decisdo monocratica
sobre questdo que versa sobre procedimento de natureza objetiva. O Tribunal
apenas referendou a primeira parte da liminar no que diz respeito ao sobrestamento
dos processos bem como das decisées nao transitadas em julgado. Mas revogou a
segunda parte que tratava do direito da gestante de interromper a gestacao no caso
de feto anencéfalo.

Com a analise da questédo pelo plenario do Supremo Tribunal Federal,
ficou convencionado que a antecipagao terapéutica do feto ndo se trata de aborto,
pois aqui o feto ndo tem a menor chance de sobrevivéncia. O feto possui
malformacao cerebral grave que o impede de viver. Essa € a ementa da decisdao em

plenario de abril de 2012:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente
a acao para declarar a inconstitucionalidade da interpretagédo segundo a
qual a interrupgédo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos
artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Codigo Penal, contra os votos
dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a
procedente, acrescentavam condicdes de diagnéstico de anencefalia
especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos Senhores
Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a
julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros
Joaquim Barbosa e Dias Toffoli. Plenério, 12.04.2012.
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O STF acabou por julgar com base no principio da dignidade da
pessoa humana da gestante, pois ndo é justo negar esse direito a mulher e obriga-la
a carregar o feto por nove meses, sabendo que ele nascera sem vida. Nao se trata
de uma obrigacao, mas de uma faculdade, e a decisao sé cabe a mulher.

O Ministro Marco Aurélio (2012, p. 01) pronunciou-se favoravel a
possibilidade de interrupcao da gestacao de feto portador de anencefalia, pois nao é
possivel colocar em risco a dignidade humana, a saude, a integridade fisica e
psiquica, bem como o direito a autonomia reprodutiva da mae, para preservar a vida
de um feto, que se nascer com vida apenas sobrevivera por algumas horas. Frisou
ainda em seu voto que a questdo decidida ndo se trata de aborto, mas de
interrupcao terapéutica da gestagao, uma vez que a vida extrauterina é impossivel.

Os Ministros Rosa Weber e Joaquim Barbosa seguiram o relator,
salientando o direito a liberdade da gestante. O Ministro Luiz Fux salientou ainda que
a manutencao da gestacdo quando se tem certeza de que o feto ndo sobrevivera
tratara-se de verdadeira tortura. No mesmo sentido a Ministra Carmen Lucia foi
favoravel a interrupcéo e seu voto baseou-se principalmente no direito a uma vida
digna.

Os Ministros Ayres Brito, Gilmar Mendes e Celso de Mello também
seguiram o voto do relator. Gilmar Mendes também decidiu pela procedéncia da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, apesar de considerar a
conduta como aborto, que esta amparada por uma causa de exclusao de ilicitude,
pois a gravidez de feto anencéfalo gera riscos a saude da gestante e assim, estaria
englobada pelo art. 128 do CP (aborto legal). Celso de Mello, por sua vez, chamou a
atencdo para a importancia da comprovacdo da anomalia fetal por médico
devidamente habilitado, afirmando tratar-se de um direito da mulher, além de nao se
configurar conduta tipificada por lei, pois aqui ndo ha vida para ser preservada.

Ja o Ministro Ricardo Lewandowski votou contrario ao relator.
Primeiramente, afirmou-se tratar de usurpacao de poderes, uma vez que ao julgar tal
questdo o Supremo Tribunal Federal estaria agindo como legislador positivo e com
isso ferindo a separagédo dos poderes, pois a funcdo cabe ao Legislativo, e ndo ao
Poder Judiciario. Por fim, afirmou que a decisdo sobre a constitucionalidade da
conduta que interrompe a gestacao de feto anencéfalo poderia abrir precedentes e
com isso ocorrer 0 aborto de outros fetos portadores de anomalias menos graves.
Assim como Ricardo Lewandowski, o Ministro Cezar Peluso votou pela
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improcedéncia da ADPF 54, concluindo tratar-se de questao que deve ser apreciada
pelo Legislativo Brasileiro.

Ocorre que, muito bem salientado por Thalita Bizerril Duleba Mendes
(2012, p. 85) “(...) as solugbes judiciais devem preencher a lacuna sociocultural
deixada entre a elaboracdo da norma e seu destinatario, no preciso tempo em que
se faz necessaria” e se o Legislativo nao cumpre o seu papel de atualizar as leis,
cabe ao Judiciario preencher tais espagos.

Dentre os argumentos analisados pelos Ministros e defendido pelo
relator do processo, Ministro Marco Aurélio, esta o fato de que o Brasil € um pais
laico, concluindo que na época do Império a prépria Constituicdo estabelecia a
religido catélica como oficial do Estado, porém, quando tornou-se uma Republica
houve a separacao do Estado com a Igreja, primando para a liberdade de crenca e
religido, o que foi positivado pela Constituicdo de 1891, e atualmente esta previsto
na propria CF de 1988.

Com isso o Estado deve ser neutro as questdes religiosas, nao
podendo deixar com que a Igreja intervenha em uma decisdo estatal de
descriminalizar a conduta de interromper a gestacao de um feto anencefalico.

Nesse sentido o Ministro Marco Aurélio (p. 14), consignou o seguinte:
“Vale dizer: concepg¢des morais religiosas, quer unanimes, quer majoritarias, quer
minoritarias, ndo podem guiar as decisdes estatais, devendo ficar circunstancias a
esfera privada”. Em uma democracia uma religido e suas crengas nao podem
sobrepor-se a todos, e por isso € importante assegurar a liberdade de escolha a
gestante que mesmo sendo catdlica ou possuindo outra religido que seja contra a
interrupcdo da gestacao, possa optar por ela sem que sua conduta seja tipificada
como crime.

Conforme visto anteriormente o feto portador de anencefalia ndo possui
vida propriamente dita. Além disso, quando encontram-se em jogo dois direitos da
personalidade (ou direitos fundamentais) nao é possivel dizer que o direito a vida é
absoluto. Nesse sentido o Ministro Marco Aurélio salienta (2012, p. 35 e 36):

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é
inquestionavel ante o préprio texto da Constituicdo da Republica, cujo artigo
59, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de guerra declarada na
forma do artigo 84, inciso XIX. Corrobora esse entendimento o fato de o
Cédigo Penal prever, como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade,
0 aborto ético ou humanitéario — quando o feto, mesmo sadio, seja resultante
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de estupro. Ao sopesar o direito a vida do feto e os direitos da mulher
violentada, o legislador houve por bem priorizar estes em detrimento
daquele — e, até aqui, ninguém ousou colocar em duavida a
constitucionalidade da previsao.

O direito a vida, como outros direitos fundamentais, ndo é absoluto,
nao podendo permitir que se cause dano a saude, bem como a integridade fisica e
psiquica da gestante em prol a “vida” de um natimorto cerebral que nao possui
nenhuma chance de sobrevivéncia.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal também levou em
consideracdo a autonomia reprodutiva da mulher, no julgamento da ADFP 54.
Quanto a autonomia reprodutiva Caio Mario da Silva Pereira (2011, p. 209) assevera
que nao é de agora que o Estado vem preocupando-se com essa questdo, bem
como primando pela sua garantia:

Tendo em vista a gravidade dos problemas ligados a superpopulagédo, e
voltando-se para a limitagdo do numero de filhos, a Constituicdo de 1988 o
encarou com realismo (art. 226, § 79), ao deixar o planejamento familiar a
livre decisdo do casal, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, deixando bem clara a interdicao de
toda e qualquer interferéncia, de entidade publica ou decorrente de
manifestagdo de ordem privada, a pretexto de conter a explosédo
demogréfica ou condicao para a celebragao de qualquer avenga.

Concluindo, o que ficou consubstanciado a partir da decisdo do
Supremo Tribunal Federal é que a interrupgdo da gestacado estad assegurada como
um direito, e ndo interposta a todas as gestantes que se encontram gerando um feto
anencefalico. A interrupcdo da gestagdo nesses casos nao se trata, portanto, de
conduta tipificada no Codigo Penal (artigos 124, 126, 128, incisos | e II).

7.2 A Dignidade da Gestante

A obrigacdao na manutencdo da gestacdo quando a mulher sabe que
esta gerando em seu utero um feto anencéfalo atenta contra sua saude fisica e
psicolégica. Por isso, devido a proibicdo que permanecia no cenario brasileiro antes
da decisdo do STF, grande parte dos partos antecipados ocorria em clinicas

clandestinas, colocando em risco a saude das mulheres.
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E um absurdo que presente a laicidade no Brasil, ainda se obrigue a
mulher e esperar 0s nove meses de gestacao para acontecer aquilo que ja sabia que
aconteceria desde a décima segunda semana de gestagao: enterrar seu filho. Antes
mesmo da decisdo do Supremo que autorizou a interrupcao da gestacdo, Celso
Delmanto (2007, p. 375) tratava da questdo no artigo 128 do Cddigo Penal
(hipbteses de aborto legal):

O inciso | nao legitima, a nosso ver de forma equivocada, o aborto quando
seja certo que a crianca nascerd com deformidade gravissima (méa-
formacao congénita) como a anencefalia (auséncia de cérebro), ou doenca
incuravel que efetivamente comprometa sua expectativa de vida logo apés o
nascimento, com um minimo de dignidade, colocando em risco, inclusive, a
salde psiquica da mae. Tendo em vista que o CP brasileiro nédo disciplina
expressamente essa pratica, entendemos que, nesses casos excepcionais e
gravissimos, podera, em tese, restar configurada causa supralegal de
excluséo de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa.

O autor afirmava assim, que nao é possivel punir uma mae que resolve
por fim a um sofrimento, em outras palavras, que resolve salvar a sua vida, pois
sabe que o seu filho ndo sobrevivera. A morte do feto que muitas vezes ocorre
dentro do Utero, acarreta sérios riscos para a mae, e além dos riscos durante a
gravidez, é sabido que o parto desse feto é mais arriscado do que um parto de um
bebé saudavel, uma vez que nao possui a formacéao total do cranio para forcar a
saida do feto.

A respeito do tema Thalita Bizerril Duleba Mendes (2012, p. 60) afirma:

Ha estatistica de que em 65% dos casos de gestacao de feto anencefalico,
esse feto perde suas fungdes vitais antes do termo gestacional. Tal situacéo
€ perigosa, pois se nao for rapidamente verificada e o feto retirado do Utero,
sua deterioragdo pode causar a morte da gestante. Realiza-se, entdo, uma
curetagem cirlrgica, em que dependendo do tamanho do feto (época
gestacional) se faz necessaria uma cesariana com todos 0s riscos inerentes
a uma cirurgia. Outras vezes, faz-se uma inducao de parto.

Fica, com isso, demonstrado que a gestacao de feto anencefalico trata-
se de um risco para a mulher e isso fere a sua dignidade quando ao invés de
amparar a mae o Estado acabava por obriga-la a levar sua gestagao até o final, visto
que antes da decisdao do STF a mulher dependia de autorizacdo judicial e esse

processo além de doloroso era muito longo.
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Desse modo, ao analisar a situagéo do feto anencéfalo é preciso levar
em consideracdo o direito a uma vida digna, a dignidade da gestante. Sobre o

assunto Flavia Piovesan (2008, p. 26) assevera:

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito
brasileiro, destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art.
12, incisos Il e Ill). Vé-se aqui o encontro do principio do Estado
Democratico de Direito e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro que os
direitos fundamentais sdo um elemento bésico para a realizagao do principio
democratico, tendo em vista que exercem uma fungdo democratizadora.

Nenhum direito a personalidade € absoluto, pois deve ser observado
frente a dignidade do homem. Com isso, levando em consideracao a dignidade da
gestante no caso concreto, a mulher pode optar pela antecipacao terapéutica do
parto, pois ja ficou consignado que o feto ndo tera vida extrauterina

Fica ressaltado a importancia do principio da dignidade da pessoa
humana, que serve como base para a democracia e que deve prevalecer. No

mesmo sentido Thalita Bizerril Duleba Mendes (2012, p. 99) enaltece:

Portanto, conclui-se que o direito a vida deve necessariamente ser
complementado pelo principio da dignidade humana, de forma que s6 se
terd efetiva protecado constitucional quando for possivel proteger a ambos.
Nao tendo possibilidade de vida digna, a existéncia do feto anencefélico ndo
pode prevalecer sobre a dignidade da vida da gestante. Isso sempre
ressalvado o caso de a gestante sentir-se ofendida em sua dignidade,
resguardando-se sua opgao em manter ou interromper a gestagao.

Aqueles que sdo contra a interrupcdo da gestacédo, afirmam como
argumento para a manutencao da gravidez a possibilidade de doacédo de érgaos do
nascituro. Ocorre que nao se pode obrigar a gestante a prosseguir a gestacao contra
sua vontade, com o Unico objetivo da doagédo de érgaos, pois a mulher ndo é uma
coisa que transporta um potencial doador de 6rgaos. Isso fere a sua dignidade.

Além disso, a doacao dos 6rgaos € impossivel na maioria dos casos,
uma vez que ocorre malformagéo do feto, conforme afirmou o proprio ministro Marco
Aurélio (2012, p. 27). A opinido que prevalece é a de que o feto anencéfalo ndo tem
propriamente vida, pois ndo possui formagao cerebral — e sem cérebro nao ha vida.
Mas mesmo os autores concepcionalistas como Silmara J. A. Chinelato e Almeida
(2000, p. 297) admitem que no caso de risco a saude da mée sacrifica-se o bem vida

do nascituro:
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Em circunstancias como o perigo a vida da méae, cede o direito a vida do
nascituro. Equilibrados na mesma balanga, prepondera o direito da pessoa
ja nascida, integrada na sociedade e na familia e que talvez tenha a dela
depender outras pessoas. A situagdo configura o estado de necessidade
invocado pelo Direito Penal.

Manter a gestacao nesses casos por imposicao do Estado fere além da
dignidade outros direitos da mulher como o direito a saude, a liberdade, a autonomia
reprodutiva, a privacidade englobando o direito de nédo sofrer qualquer tipo de
preconceito ou retaliacdo ou de sem expor seu drama para todos. Maira Costa
Fernandes (2007, p. 147) ressalta:

Impor a gestante a continuidade da gravidez de feto, cuja inviabilidade
extra-uterina € certa, consiste em retirar-lhe totalmente a autonomia sobre o
proprio corpo. E desconsidera-la enquanto possuidora de direitos individuais

e, como vem sendo citado em diversas fontes, transforma-la, forcosamente,
em um simples “caixao-ambulante”

O documentario “Uma histéria Severina” mostra o drama passado pela
gestante nessa situacdo. Conta a histéria de uma mulher, moradora do municipio de
Cla Grande que em julho de 2004 engravidou e veio a receber a noticia de que seu
bebe nao sobreviveria, pois era anencéfalo. Neste momento a sina de Severina se
inicia, pois no dia em que iria fazer o procedimento para interromper a gestacdo o
Supremo Tribunal Federal cassou a liminar da ADPF 54 (que permitia a interrupcao
das gestacdes para os casos de mulheres que, como Severina, carregavam um feto
anencefalico) e com isso ela ndo pode fazer o procedimento sem autorizacao
judicial.

Nesse ponto Severina ja estava com 4 meses de gestagao, e ela teve
de recorrer ao Poder Judiciario, e devido a morosidade da justica essa autorizacao
apenas ocorreu quando ela estava no sétimo meses de gravidez. Mesmo assim a
luta ndo havia acabado, pois depois de ser informada que n&o havia leito no hospital
e ser transferida a outro, passou por dificuldades, pois os anestesistas de plantao
eram contra o procedimento e ndo o realizaram. Por fim, ficou a dor de um filho que
nem ao mesmo teve certiddo de nascimento, mas apenas de &bito, pois ja nasceu
morto.

Pode ser que a interrupcao da gestagao para a mae seja mais gravosa
do que esperar o filho nascer para depois enterra-lo, mas é desumano negar-lhe
esse direito. Trata-se de uma forma de tortura contra a mulher, fazer com que ela

aguarde os 9 meses de gestacao, sabendo que seu bebe nao sobrevivera, pois nao
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possui viabilidade (expressdo que remete ao antigo Direito Romano). Nesse sentido

Pedro Lenza (2011, p. 874) salienta que a escolha de antecipar o parto deve ser da

mae:
Naturalmente, a decisdo terd que ser da familia e da gestante, pois,
ponderando interesses, como, tecnicamente, nao se teria vida por falta de
cérebro (apenas tecnicamente falando), deveria prevalecer a dignidade da
gestante em conduzir uma gravidez que sabe sem perspectiva de
sobrevivéncia. A dor e sofrimento psicolégicos devem ser avaliados
exclusivamente pela gestante, se constatada essa realidade. O que tera que
ser bem-definido € a certeza da inexisténcia de cérebro e, assim, a

inexisténcia de sobrevida. A decisdo cabera a gestante com o apoio do
Estado e de junta médica e multidisciplinar.

Assim, levando em consideracdao a dignidade humana da mée, bem
como a inexisténcia de vida do feto, caracterizado pela patente morte cerebral no
caso de anencefalia, o Estado brasileiro, através do Supremo Tribunal Federal
autorizou as maes a interromperem a gestacao no caso de anencefalia devidamente
comprovada por profissional habilitado, sem necessidade de aguardar uma

autorizagdo judicial.



72

CONCLUSAO

A questao apreciada no presente estudo envolve uma aparente colisao
de interesses entre o direito a um tipo de vida (que néo se trata de vida cerebral) do
anencéfalo e o direito a vida digna da mae, pois a gestacao deixara marcas no corpo
da mulher, ja que o parto normal € praticamente inviavel pois o feto ndo possui
formacao craniana para forcar sua saida.

Diante de um conflito entre direitos fundamentais, cabe ao aplicador do
direito restringir os direitos de uma das partes em prol da outra, pois nenhum direito
pode ser protegido de forma absoluta.

Ficou devidamente comprovado que as chances de sobrevivéncia ndo
existem. Portanto, a mae tera quer passar pelos nove meses de gestacdo para ao
final sofrer a dor de nado poder carregar seu filho, que devera ser sepultado.
Condenar a mulher a carregar algo no seu ventre por tanto tempo fere a sua
dignidade, além de que o direito de escolha da mae de interromper ou nao a
gestacdo deve ser levado em consideracdo. Trata-se do seu poder de
autodeterminar-se.

O artigo 128 do Codigo Penal traz hipéteses em que o aborto é
permitido no Brasil, como nos casos de estupro em que é exigido o prévio
consentimento da gestante, bem como nos casos em que nao ha outra forma de
salvar a vida da gestante, mas silencia quanto aos fetos anencéfalos.

Com isso o problema da interrupcdo da gravidez nesses casos foi
levado ao Supremo Tribunal Federal pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores
em Seguridade Social Saude em 2004, e deu origem a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental numero 54, para se discutir se essa pratica configuraria ou
nao o crime de aborto, situagcdo que apenas foi decidida no ano de 2012. Mesmo
com a decisao em plenario o tema € polémico, uma vez que nao se trata de decisao
unanime, com os votos vencidos dos ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso
no sentido de que a questao deveria ser apreciada pelo Legislativo e ndo pelo Poder
Judiciario.

Conforme restou demonstrado no presente trabalho o aborto eugénico
nao pode ser confundido com a interrupcao seletiva da gestacdo ou antecipacao
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terapéutica do parto, uma vez que ndo se trata de conduta carregada de carga
politica, mas apenas um direito estendido a mulher como forma de garantir sua
dignidade.

A medicina afirma que para o feto portador de anencefalia ndo ha
chances de sobrevivéncia, e que muitos deles sequer chegam a nascer com vida.
Atualmente, o diagnéstico é preciso, e atesta com 100% de certeza que o feto possui
tal anomalia e nao podera sobreviver.

A decisao proferida pelo plenario do Supremo Tribunal Federal apenas
configura uma adequacdo da Lei ao presente, ou seja, aos avancgos obtidos pela
ciéncia e pela medicina que permite que a mae tenha conhecimento logo nos
primeiros meses de gestacao de que o seu filho ndo sobrevivera e com isso possa
optar por colocar fim aquele sofrimento.

Assim, por todos os argumentos analisados acima, quando da
interrupcédo da gestacao de fetos anencefalicos nao ha crime, pois ndo se trata de
ato atentatério contra a vida do nascituro, mas de procedimento cirdrgico que tem
por finalidade primordial preservar a dignidade da gestante, uma vez que nao ha
como se falar sequer em expectativa de vida do feto.

A obrigacao na manutencao quando a gestante sabe que esta gerando
em seu utero um feto anencéfalo atenta contra sua saude fisica e psicologica, e por
isso a decisao de interromper a gestacdao ou ndo nesses casos deve caber somente
a mae.

A mulher, portanto, deve ter o direito de escolha em manter ou néo a
gestacdo. Para algumas interromper a gestacao talvez seja até mais doloroso do
que esperar 0s nove meses de gestacao, por questdes de cunho religioso ou moral,
mas o fato é que a mulher deve possuir essa prerrogativa, sabendo que se optar por
interromper a gestacdo nao sofrera punigcdo por tal ato. Importante ressaltar que
mesmo que ela optar por ndo antecipar o parto o nascituro nao sobrevivera.

Apesar da polémica que ainda paira sobre o assunto, respeitada a
decisdo da mée, que em cada caso age com a particularidade de sua crenca
religiosa ou mesmo moral, as genitoras de fetos anencéfalos agora possuem o

direito de interromper a gestacdo amparado pelo Estado.
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