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RESUMO: Buscou-se demonstrar, através de uma abordagem conceitual, as
nogdes das expressodes: “vida, dignidade da pessoa humana, vida nua, vida digna,
nao nascer’, confrontados com o direito de ndo nascer ou a prevaléncia da vida
nua, desvendando a prépria esséncia do objeto posto em analise e suas mudancas
trazidas aos demais institutos do direito nacional e internacional.
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1 INTRODUCAO

Antes de nos aprofundarmos na analise do tema se faz necessario
esclarecer alguns conceitos importantes que perdurardo por todo o trabalho. A
conceituacdo das palavras-chave é de suma importancia, uma vez que tais
conceitos serdo debatidos no Direito de Nao Nascer.

No direito contemporaneo muito se tem discutido acerca do Direito de
N&o Nascer, oriundo da década de 90 na Franca, e com outros homes nos demais
ordenamentos juridicos, por exemplo, nos Estados Unidos o instituo é tratado como
Wrongful.

O Direito de Nao Nascer trouxe em seu bojo expressfées nao pacificas
de conceituacdo, pois debater questdes sobre a vida, vida digna, dignidade da
pessoa humana, demonstram diversos posicionamentos, alguns, inclusive
divergentes.

Findo a parte introdutdria passaremos a conceituacdo das expressdes

de suma importancia e com uma vasta gama de posicionamentos, tentando trazer os
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mais diversos conceitos nas mais diversas areas do conhecimento e relaciona-los
com o tema em questao.

Os métodos a serem utilizados séo o dedutivo, o dialético e o historico.
Utilizando o método dedutivo, serdo apreciados os entendimentos dos tribunais e
assim tirar conclusdes a partir das teses e entendimentos que pode se ter a partir de
determinados casos ja analisados. O método dialético sera utilizado para, partindo
de uma hipotese estruturada, contrapor-lhe a realidade e o ideal para que ndo haja a
problematica do objeto em questdo. O método histérico auxiliara na analise das
mudancgas que foram ocorrendo na sociedade no que se referem ao surgimento dos
chamados novos direitos abordando em especial o direito de ndo nascer, mostrando
0 que o direito de ndo nascer trouxe pelo decurso do tempo com sua evolucao,
evidenciando a importancia de se debater questdes novas e polémicas para a

construcéo de nosso ordenamento juridico.

2 QUESTOES CONCEITUAIS

Primeiramente, conceituaremos a expressao “vida” nas suas mais
diversas concepcfes, buscando seus conceitos nas mais distintas areas do
conhecimento.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, consagra
em seu art. 5°, o Direito a Vida, sendo ela um direito fundamental inviolavel, trazendo
rarissimas excecfes em que a vida poderia ser disposta, sendo que tais hipéteses
se restringem a gravidez que coloca em risco a salude da gestante, e que portanto o
aborto seria a Unica forma eficaz de evitar um mal maior, e a gravidez que resulta do
estupro, nesta ultima o legislador, ainda que de forma inconsciente, preferiu proteger
e preservar a saude mental, psicolégica da mulher em detrimento da vida, de uma
vida que poderia ser digna de ser vivida.

Assim dispde o art. 5°:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a



inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Em uma primeira analise podemos entender “vida” como sendo o inicio
de tudo, ou seja, a gestacdo de um novo ser, o adquirir direitos, a concepcao do
espagco tempo entre a concepcdo e a morte, a condicdo de ndo morte, é um
processo continuo de relacionamentos.

Segundo o dicionario online Aurélio (sp.), a vida pode ser conceituada
da seguinte forma: “O periodo de tempo que decorre desde o nascimento até a
morte dos seres”.

Por esta analise conceitual, vemos a “vida” como sendo uma etapa
inerente ao nascimento de um novo ser, perdurando por toda a sua fase, ou seja,
nascer, crescer, reproduzir e, por fim, morrer. Sendo um desencadear de uma fase a
qual todos os seres humanos, logicamente, tendem a passar.

Segundo Lorena Verli (2016, sp.), podemos extrair pelo menos quatro
linhas de pensamento, mais relevantes, acerca do comeco da vida. Sendo elas:
linha do pensamento da fecundacao, fixacdo do 6vulo no utero, formacgéo do sistema
nervoso e pronto para sobreviver.

Seguindo a linha do pensamento da fecunda¢cdo o comeco da vida se
da apos 12 e 48 horas da relacdo sexual, momento em que o espermatozdéide
penetra no 6vulo.

De outro modo, na linha do pensamento da fixacdo do évulo no utero a
vida comeca entre o sétimo e décimo dia da gestacdo, momento em que o embrido
encontra-se nas paredes do Utero, lugar aonde ird se desenvolver nos proximos
nove meses.

Por outro lado, na linha do pensamento da formacdo do sistema
nervoso o inicio da vida seria por volta do décimo quarto dia apés a fecundacdo do
espermatozoide com o o6vulo, tornando-se o Ovulo um blastocisto e as células
comecariam a se desenvolver, dando origem aos sistemas que compde o ser
humano, tais como o digestivo e 0 nervoso.

Por fim, uma quarta linha de pensamento que acredita no comego da

vida quando o embrido estivesse pronto para sobreviver, ou seja, para 0s adeptos



desta linha de pensamento a vida inicia-se quando o embrido j&4 tem todos os seus
orgdos minimamente desenvolvidos, o que possibilitaria sua vida fora do Utero.

Apesar de o Brasil ser um pais laico, ou seja, um pais sem uma religido
oficial, aceitando e respeitando as mais diversas formas de religiosidade, ainda sofre
grande influéncia da Igreja Catdlica, do catolicismo, sendo esta considerada a
religido com um maior numero de adeptos, mesmo sofrendo quedas nos ultimos
anos. No ano de 2010, ultimo levantamento feito pelo IBGE o niumero de catdlicos
romanos correspondia a 65% da populacdo brasileira, enquanto que a segunda
religido com mais adeptos, ou seja, 0s evangélicos pentecostais ou neopentecostais
correspondiam a 13,4%.

Diante disso, um dos adeptos da linha do pensamento da fecundacéo é
a Igreja Catdlica, catolicismo, que contempla o inicio da vida com a fecundacéo,
portanto, sendo contra o aborto e toda e qualquer forma de manipulacdo genética,
em que a vida seria um “dom divino.”

Incontestavel que a ciéncia desde os seus primordios vem contribuindo
na conceituacdo de grandes temas e auxiliando na construcdo do conceito mais
proximo do aceitavel e com isso auxilia ha construcao juridica acerca do tema.

Segundo Antonio Vasconcelos Sampaio (2009, sp.), em uma visao
neurolégica a ciéncia se valeu do principio da morte para conceituar a vida, ou seja,
usando por analogia que a morte se da pelo fim das atividades neurocerebrais, a
vida por outro lado, se daria com o inicio das atividades neurocerebrais.

O direito americano, baseado no common law, ou seja, o direito
construido com base no posicionamento dos Tribunais, se mostra um ordenamento
juridico mais desenvolvido que o brasileiro quando discutimos questdes sobre a vida
e o0 aborto.

A Suprema Corte Americana segue a linha do pensamento que para
determinarmos o0 inicio da vida precisamos observar a capacidade do feto de
sobreviver fora do uUtero e que o faz um ser independente. Adotando esse
posicionamento, a Suprema Corte Americana se mostrou favoravel ao aborto.

A Suprema Corte de New Jersey inclusive revolucionou o direito
americano com o caso Gleitman vs Cosgrove, em que trouxe as expressdes
Wrongful life e Wrongful birth, no caso em questdo os pais de Jeffrey propuseram
uma acédo pelo fato de seu filho ter nascido deficiente e o médico ter se quedado

inerte a respeito, porém a Suprema Corte foi muito além do pedido formulado pelos



pais de Jeffrey, discutindo que o processo nédo dependia que Jeffrey nasceu com
deficiéncia, ao invés de ter nascido sem ela, mas pelo simples fato que Jeffrey nao
deveria ter nascido. Surge o inicio da discussédo acerca da vida nua, vida digna e
prevaléncia de uma vida nua.

Diante todo o exposto, chegar a um conceito sobre vida parece
impossivel, porque esse debate é influenciado por valores religiosos, politicos e
morais.

Depois de uma analise breve e sucinta, trazendo os mais diversos
conceitos acerca do tema “vida” e do momento de seu inicio, passaremos agora
para a analise das expressdes “vida digna” e “dignidade da pessoa humana’,
relacionando-as.

A conceituacdo da expressao “dignidade humana” ndo € algo que
surgiu na contemporaneidade, mas sim em um debate que segue ao longo das
décadas, desde os primérdios do direito.

O nascimento da “dignidade da pessoa humana” foi logo apds a
Segunda Guerra Mundial, onde valores e principios estavam distorcidos, a vida nao
tinha o status a qual tem hoje, direitos sequer existiam, prevalecia no periodo da
Guerra um mundo sombrio e nebuloso, na qual ideologias extremadas conduziam a
sociedade para um verdadeiro caos.

A “dignidade da pessoa humana” surge entdo como um valor
indispensavel para a instauracdo de um Estado Democréatico de Direito. Neste
sentido, constituicbes ao redor do mundo passaram a consagrar 0 principio da
dignidade da pessoa humana como uma forma de proteger as geracoes futuras e
repudiar toda a neblina vivida no periodo de Guerra.

Segundo Rizzatto Nunes (2009, p. 48), a Constituicdo da Alemanha
Ocidental pés-guerra, trouxe em seu artigo inicial a seguinte afirmacao: “A dignidade
humana é intangivel. Respeita-la, e protegé-la é a obrigagdo de todo poder publico.”

Destaca-se que, a Alemanha entendeu que o periodo vivido por
ideologias extremadas, como foi 0 nazismo, deve ficar no passado e verificou-se a
importancia de conscientizar e preservar a dignidade da pessoa humana cabendo ao
poder Estatal garantir tal direito fundamental e inerente a todo e qualquer ser

humano.



As primeiras cartas constitucionais brasileiras ndo vinham em seu
corpo a expresséao dignidade da pessoa humana, somente na Constituicao brasileira
de 1934, no contexto de seu art. 115°, previu: “a todos existéncia digna.”

A partir da Constituicdo Federal de 1988, que traz caracteristicas
marcantes na protecdo dos direitos fundamentais, que teve como escopo uma ardua
luta num cenério de pds-ditadura militar e abertura politica, mostrou-se o sentimento
de protecdo de seus cidadaos e de garantias fundamentais a eles asseguradas.

Visto as questdes introdutérias acerca do nascimento da dignidade da
pessoa humana em um contexto mundial, observa-se que a sua exata conceituacao
€ um trabalho arduo e dificultoso, uma vez que se trata de um assunto de grande
amplitude e complexidade no cenario mundial.

Portanto, em linhas gerais, podemos conceituar o principio da
dignidade da pessoa humana como sendo um valor moral e espiritual inerente a
toda pessoa, sem distincdo de cor, ragca ou etnia, que dele se extrai 0 ponto maximo
de um estado democrético de direito. Assim sendo, nos dizeres de Ingo Wolfgang

Sarlet (2007, p. 62), conceitua dignidade da pessoa humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢gbes existenciais minimas para uma
vida saudéavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsével nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com

os demais seres humanos.

Tal principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado
como um embrido ou uma matriz geradora de outros tantos principios que rodeiam o
nosso ordenamento juridico, tendo amplitude inclusive internacional. Gracas aos
valores nele contidos podemos extrair tantos outros principios de protecdo aos
direitos individuais, por exemplo, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que foi instituido pela Lei 13.146

de 06 de Julho de 2015, que baseado no principio maior da dignidade da pessoa



humana trouxe direitos e garantias individuais as pessoas com deficiéncia para um
tratamento mais igualitario na sociedade em que vivemos.

O direito a vida digna sofreu mudancas em seu paradigma ao longo
dos tempos. A vida deixou apenas de ser o simples fato de “respirar’, passando a
atribuir a ela outras discussdes quanto a sua qualidade e dignidade. Eis que surge a
expressao “vida digna”, “vida digna de ser vivida.” E como corolario desta nova visao
acerca da vida surge o direito a morrer com dignidade e até mesmo o préprio direito
de ndo nascer, ou seja, o simples fato da prevaléncia de uma vida que possa ser
considerada nua ou inviavel de ser vivida nasce a possibilidade de ndo se querer
viver uma vida que nao poderia ser, ha sua acepgao mais aceita, completa.

A vida é um valor inerente ao homem, e dentro de sua amplitude
podemos tirar expressdes como “vida digna.” A partir do momento em que
atribuimos valor a “vida” nasce um carater associativo de pessoas, sendo a
dependéncia de um para com 0s outros por varias necessidades, por exemplo, 0s
cuidados da mae para com seu filho recém-nascido.

Tem-se que a “vida digna”, o viver dignamente ou com dignidade deve
ser entendido na mais vasta concepcao da palavra, ou seja, deve ser entendidas
como aquela vida em que o individuo podera usufruir de todos os seus direitos,
liberdades e garantias, aquela em que o individuo sera aceito e convivera liviemente
na sociedade em que vive, sem ter que passar por nenhuma restricdo que possa
interromper totalmente o seu viver.

Neste viés, ndo se pode apenas querer proteger a vida humana a todo
e qualquer custo, prolongando a vida por meio de aparelhos tecnoldgicos ou
quaisquer outros meios.

Em um Estado Democratico de Direito onde o foco principal é a
protecdo do individuo e de suas garantias individuais, permitir que uma vida indigna
exista, negligenciando a vida digna € antes de qualquer coisa, trazer para o
individuo uma gama enorme de sofrimentos desnecessarios a ele préprio e a todos
os seus familiares.

Portanto, aceitar uma “vida digna” é ao mesmo tempo estar em
conformidade com a vida e proteger uma garantia do ser humano em optar por viver
ou morrer. Assim, a vida prolongada s6 poderia ser exigivel e passivel de aceitagédo
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se oferecesse algum beneficio a pessoa, ou seja, fazer um sobrepeso dos



beneficios que o prolongamento traria sem, contudo, esquecer do viver dignamente
e do morrer dignamente.

E mais, ndo seria admissivel que o direito a vida, constitucionalmente
garantido por nossa Magna Carta e por ordenamentos esparsos, que conta com
exclusiva protecdo de convencgdes e tratados internacionais, se torne um dever de
sofrimento, ou seja, um dever viver.

Conclui-se que a vida digna deve ser analisada sob duas perspectivas:
a vida em sua propria acepcdo e o direito de optar, ndo restando configurada a
dignidade, mas tao somente a vida nua, de preferir morrer dignamente. Ademais, o
Direito ndo deve apenas prevalecer o posicionamento de um em detrimento do
outro, mas tdo somente, buscar a unicidade de ambos.

Neste entrever, surge o direito de ndo nascer trazendo em sua base as
expressdes acima conceituadas, reforcando a ideia de que a prevaléncia de uma
vida nua, ou seja, ndo restando presentes a vida digna, se mostra infrutifera e ndo
preferivel de ser vivida.

Assim, nasce o direito a ndo querer nascer, porém, acima de tudo isso
podemos ainda considerar o morrer dignamente ou morrer com dignidade, nao
sendo o individuo obrigado a sentir as dores de uma vida injusta por simples
imposicéo legal.

Neste contexto, diversas jurisprudéncias ao redor do mundo passaram
a olhar para o direito de ndo nascer e passaram a indenizar individuos que
nasceram com problemas de saude em virtude de erros médicos ou por decorréncia
genética.

Surge em meados da década de 90 na Franca o inicio do que
posteriormente seria conhecido como o direito a hdo nascer revolucionando o direito
trazendo as expressoes vida injusta, prevaléncia da vida nua.

O famoso caso Nicholas Perruche foi uma acdo proposta pelos seus
pais contra o médico devido ao erro por ele cometido no diagnéstico da crianca
fazendo com que, devido a um diagndstico equivocado, a mée de Nicholas deu a luz
a seu filho que apresentou todas as manifestagdes da Sindrome de Gregg, doencga
esta que provoca graves disturbios neurolégicos, surdez bilateral, retinopatia,
auséncia de visdo no olho direito, glaucoma e doencgas cardiacas.

Por conta deste cenario nitido de vida indigna, o Tribunal de Cassacéo

da Franca condenou o médico por este gravissimo erro por ele cometido no seu



diagnoéstico prévio que ndo previu a possibilidade de Nicholas nascer com tal
sindrome.

O presente caso foi 0 escopo inicial para toda uma discussdo acerca
da vida e de sua protecdo em contraponto com a vida que seria digna de ser vivida,
0 que no presente caso ndao se demonstrou verdade. Estamos diante de dois
posicionamentos opostos, de um lado os defensores da bioética e que, portanto
defendem a protecdo absoluta da vida e, de outro lado aqueles que defendem a
qualidade da vida, ou seja, a vida que merece ser vivida cabendo ao proprio
individuo a sua escolha.

Uma das questdes debatidas no caso Nicholas Perruche foi o fato de o
meédico ter privado a mae de decidir sobre a continuidade ou ndo da gestacdo, uma
vez que com a colheita do material genético torna-se quase que nitido descobrir as
chances da crianca nascer com alguma sindrome ou deficiéncia.

Observa-se, portanto que no presente caso duas violagcdes ocorreram:
uma que pelo erro médico impossibilitou a méae de decidir sobre a continuidade ou
nao da gestacdo e outra que uma vez que deu a luz a seu filho, as dores causadas
ao seu nascimento superam e sao desmedidas, impossibilitando que tais dores
fossem evitadas e de ter uma morte digna.

A expressdo vida injusta deriva de outra expressao que surgiu no
direito americano as chamadas wrongful life, tal expressdo tem ganhado forte
repercussao pela Europa e pelos Estados Unidos. As acbes propostas por wrongful
life baseiam-se no fato de erros médicos que ocasionaram o0 nascimento de uma
crianca deficiente, com anomalias graves, doengas que traduzem uma vida injusta.

Assim, demonstra Vera Lucia (2010, p.62):

Neste caso poderdo os pais da crianca apresentar dois pedidos de
indenizagcdo: um em seu nome proprio, pelo danos que advém da
circunstancia de ter um filho com animalidade tdo gravosas (mas nesse
caso estaremos perante um processo de wrongful birth); outro em nome da
propria crianca, pelo facto de esta ter nascido com semelhante doenga ou

anomalia (a wrongful life propriamente dita).

Ainda de acordo com Vera Lucia (2010, p. 61-62), a questédo do direito

de ndo nascer pode ser assim explanada:



As wrongful life actions surgem quando uma crianga nasce mal-formada e
pretende reagir contra quem deu azo ao nascimento, ainda que nao tenha
provocado directamente a malformacdo. As accdes de wrongful life séo
sempre interpostas pela crianca (ou por outrem em seu nome, dado que
muitas vezes falamos de um menor e/ou incapaz) nascida nestas
condicdes, e podem dirigir-se contra os médicos e instituicdo hospitalar e

mesmo — sendo esta a hipdtese mais controvertida — contra os pais.

Conclui-se que as wrongful life actions e as wrongful birth actions
surgem do direito de ndo nascer, sendo que estas se diferem das primeiras no que
tange ao individuo a ser indenizado. Enquanto as wrongful life sdo interpostas em
nome da crianga que sofreu as dores do nascimento, as wrongful birth s&o
interpostas pelos pais pelo fato de terem um filho com condi¢bes de anormalidade
tdo gravosas.

Além disso, segundo Vera Lucia (2010, p. 67 e 68), o direito americano
trouxe alguns julgados acerca das wrongful actions, um dos casos julgados pela
Suprema Corte da California foi o caso Curlener vs Bio-Science Laboratories, em
gue uma crianca portadora da doenca de Tay-Sachs, doenca esta que causa uma
deterioracdo progressiva das células nervosas e de habilidades fisicas e mentais, a
qual comeca nos primeiros meses de vida e geralmente resulta em morte em torno
dos quatro anos de idade, e seus pais acionaram o laboratério que foi procurado
para realizar exames acerca da possibilidade da crianca nascer ou ndo com a
referida doenca. Portanto, pelo fato do laboratorio ter emitido um juizo negativo a
Suprema Corte da Califérnia decidiu por condenar o laboratério pela crianga
efetivamente ter nascido avaliando o seu direito de ser ressarcida pelos danos que
sofreu.

Outro caso emblemético do direito americano se deu em meados da
década de 60, sendo inclusive anterior ao proprio direito de ndo nascer oriundo da
década de 90 na Franca. O caso Gleitman vs Cosgrove se deu por um erro médico
ao diagnosticar uma deficiéncia do feto, ocasionando o seu nascimento. Sendo
assim, os pais de Jeffrey Robert Gleitman entraram com uma acao de Wrongful life
em nome de seu filho perante a Suprema Corte de New Jersey. A aludida Corte
entdo decidiu que o processo movido pelos pais de Jeffrey ndo dependia do fato de
Jeffrey ter nascido com deficiéncia em vez de ter nascido sem ela, mas sim do fato

de que Jeffrey simplesmente ndo deveria ter nascido. Em outras palavras, Jeffrey



figurou como o autor, ainda que por representacdo, de uma acédo que considerou
danosa a conduta do médico que teria impedido sua méae de aborta-lo.

O Brasil ainda caminha a passos lentos quando o assunto é o direito de
nao nascer, pois em um pais que tem a vida como um de seus principios
fundamentais e norteadores de seu sistema se mostra quase que inconciliavel se
pensar nas teorias de nascimento injusto e vida injusta e no consequente direito a
nao nascer.

Um dos pressupostos de nosso ordenamento juridico para que a
pessoa possa exercitar seus direitos e deveres € a propria existéncia do ser, ou seja,
€ a propria vida, sendo assim fica impensavel imaginar alguém exercendo direitos
sem ao menos ter adquirido personalidade ou que representantes seus decidam
sobre sua vida, sem ao menos o maior interessado ter a capacidade de decidir sobre
seu futuro.

Segundo este raciocinio, € ilégico pensar na mae decidindo em nome
de seu filho que ainda ndo nasceu que sua vida é injusta e, portanto preferindo que
entdo que ele ndo tenha nem nascido. Ora, o direito brasileiro ndo trouxe ainda os
conceitos de vida injusta, vida indigna, vida nua, para nosso ordenamento s6 a vida
merece protecdo e qualquer violagdo ou atentado contra a vida merece uma
reprimenda maior.

Tanto € assim que nosso Cédigo Penal (Decreto-Lei n° 2848/40)
criminaliza condutas que atentem contra a vida dos individuos que sequer nasceram
tais condutas incriminadoras estédo dispostas nos arts. 124 a 128. Percebe-se nitida
protecdo a vida em nosso ordenamento tanto na nossa Magna Carta quanto nas
Legislacbes esparsas.

Porém, esse entendimento de protecdo maxima da vida mostrou-se
flexivel ao Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte de nosso ordenamento
juridico, julgar em 12 de Abril de 2012 a ADPF n° 54 (Arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental), ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
na Saude (CNTS), por maioria de seus votos, que teve como relator o Ministro
Marco Aurélio, a inconstitucionalidade de interpretacdo segundo a qual a interrupcéo
da gravidez de feto anencéfalo € conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128,
incisos | e Il, todos do Codigo Penal.

Na presente ADPF foi discutido que o feto anencéfalo, ou seja, aquele

que possui uma ma formacao rara no tubo neural, caso nasca sobreviveria por



pouquissimas horas e num sopesar de valores entendeu-se que a sua vida nao
poderia ser preservada a todo custo em detrimento dos direitos basicos da mulher
garantidos na Constituicdo, sendo eles: dignidade da pessoa humana, a saude a
integridade fisica e psicoldgica da mae.

Nesse sentido, destacou o posicionamento do Ministro-relator Marco
Aurélio, que nos seus dizeres: “A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se
sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a
qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher.”

Ainda segundo o Ministro-relator: “Cabe a mulher, e ndo ao Estado,
sopesar valores e sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar pela
interrupcédo, ou ndo, da gravidez.”

Neste mesmo diapasdo o Ministro-relator ainda sustentou: “... No caso
do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. O anencéfalo jamais se tornar4 uma
pessoa. Em sintese, ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte segura.”

Podemos concluir pelos dizeres do Ministro-relator que ndo ha de se
falar em direito a vida quando se trata de uma vida sem potencial, ou seja, de uma
morte segura, e que, portanto ndo poderiamos coloca-la em jogo contra os direitos
da mulher.

Assim, o julgamento da questdo trouxe novas perspectivas acerca da
problematica do tema em nosso ordenamento juridico abrindo possibilidades de se
pensar em um direito a ndo nascer e as questdes atinentes a vida injusta ou inviavel
de ser vivida, ndo na acepcao em que foi criada, mas valendo-se de seus preceitos
norteadores criarem a possibilidade de expandir a legaliza¢do do aborto.

O nosso ordenamento juridico penal possibilitou a legalizacdo do
aborto sobre duas vertentes: o aborto necessario ou terapéutico, disposto no art.
128, I, do Cddigo Penal, em que se permitiu o aborto quando presentes dois
requisitos: a vida da gestante corra perigo de vida em razao da gravidez e nao exista
outro meio para salvar sua vida.

Em uma primeira andlise mostra-se nitido o sopesar de valores neste
inciso |, do art. 128 do Cddigo Penal, uma vez que o legislador preferiu preservar
uma vida ja existente e em potencial em detrimento de uma futura vida que poderia
vir a nascer, que, no entanto, colocaria em risco a vida em potencial da mulher. Em
outras palavras a vida digna foi colocada em jogo com uma vida futura, que poderia

ou néo ser digna também.



Outra hipotese de legalizacdo do aborto prevista em nosso
ordenamento juridico encontra-se disposta no inciso Il, do art. 128, do Codigo Penal,
em que se permitiu o chamado aborto humanitario, sentimental, ético ou piedoso,
presentes tais requisitos: o aborto devera ser praticado por médico, devera existir o
consentimento valido da gestante ou de seu responsavel legal (nos casos de
incapaz) e que a gravidez resulte de estupro.

Percebe-se que nesse inciso Il, do art. 128, do Cdédigo Penal, o
legislador optou por preservar a integridade fisica, psicologica e moral da mulher,
direitos garantidos constitucionalmente, em detrimento de uma possivel vida viavel
advinda de uma grave violacéo ao direito da mulher de se autodeterminar e escolher
o pai de seu filho.

Portanto, atualmente ha em nosso sistema duas possibilidades
legalmente aceitas, sendo uma jurisprudencial, em que tornou-se a supremacia da
vida menos rigida em detrimento de outros direitos e garantias fundamentais
previamente estabelecidos em nossa Magna Carta: as hipéteses legais do aborto
previstas no Codigo Penal, art. 128, e a possibilidade de abortar o feto anencéfalo

pelo julgamento do Supremo Tribunal Federal da ADPF n° 54.

3 CONCLUSAO

Portanto, diante da exposicdo conceitual do tema foi possivel
compreender brevemente que o direito de ndo nascer e as expressoes vida digna,
dignidade da pessoa humana, vida nua tornaram-se palco de grandes discussfes ao
longo do tempo e que repercutem até hoje no mundo contemporaneo. A partir da
breve exposicao do assunto é possivel trazer uma conclusao a seu respeito.

O direito de n&o nascer, que tem seu palco de maior atuacdo nos
paises da Europa e nos Estados Unidos, trouxe as wrongful actions que buscam a
indenizacdo aos pais e a propria crianca pelos erros médicos cometidos que levaram
ao nascimento de uma vida totalmente inviavel de ser vivida, trazendo n&o so6
prejuizos de ordem psicoldgica, fisica e moral para a mée e seus familiares que

suportaram a dor de ter um filho com uma doenca grave, mas também pelo fato do



proprio nascimento dessa crian¢ca que, segundo alguns, ndo deveriam nem mesmo
ter nascida, evitando assim, as dores de um nascimento injusto.

A sua aplicabilidade em nosso ordenamento juridico se mostra
problematica uma vez que prevalece a supremacia da a protecdo da vida, instituto
fundamental e norteador de todo nosso sistema garantido pela nossa Constituicdo. E
ndo h& de se pensar no exercicio de direitos de ndo nascer, uma vez que a propria
existéncia do ser se faz necessario para que ele adquira direitos e garantias
fundamentais, sendo ilégico imaginar o exercicio de um direito sem ao menos ter
adquirido personalidade e capacidade livre de escolha.

Porém, o Brasil se mostra indiferente apenas no tocante as questdes
gue envolvam o direito de ndo nascer, justamente devido aos parametros legislativos
nacionais, no entanto, € mister saber que os erros medicos ou atitudes que causem
algum dano ao feto, podera o prejudicado requerer indenizacéo, tal entendimento é
perfeitamente passivel na doutrina.

Por sua vez, o ordenamento juridico brasileiro ndo pode se manter
inerte diante das questbes advindas ao direito de ndo nascer, devendo mudar os
seus parametros e se adequar a nova crise do direito contemporaneo.

Por fim, conclui-se que o direito de ndo nascer trouxe uma nova
perspectiva de vida até entdo nao discutida, levando em consideracdo ndo apenas o
simples fato do direito de nascer e, por conseguinte viver, mas de nascer
dignamente, de desfrutar de uma vida saudavel e passivel de ser vivida e ndo de
suportar as dores de uma vida injusta. Na contemporaneidade h& outros valores
fundamentais além da vida e que devem ser respeitados e protegidos, cabendo ao

legislador se adequar as novas facetas do direito atual.
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