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“A menos que modifiquemos a nossa maneira de pensar, ndo seremos capazes de resolver os
problemas causados pela forma como nos acostumamos a ver o mundo”.

Albert Einstein



RESUMO

Pretende-se demonstrar, nesta obra, o que ¢ e como se classifica a eutanasia e o aborto, a
partir disso, demonstra-se a importancia dos direitos fundamentais em ambos os casos € como
eles embasam as teorias pro e contra ambos os institutos.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais, Eutanasia, Aborto.



ABSTRACT

The intent of this work is to demonstrate what is euthanasia and abortion, and how to classify
them. Furthermore, the importance of the fundamental rights are demonstrated in both cases,
in addition to how they substantiate the theories for and against both institutes.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo tratar dos temas da eutanésia e do aborto. Para
tanto, faz uma andlise preliminar dos direitos fundamentais, de sua importancia e
caracteristicas.

O primeiro capitulo dedica-se exclusivamente a abordar o tema dos direitos
fundamentais, através dele demonstra-se que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, que
devem ser analisados em cada caso, levando-se em conta o principio da relatividade e da
proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade tem como fungdo garantir que a a¢do do Estado no
intuito de resguardar direitos fundamentais, seja compativel com o fim, isso que significar
que, deve haver uma propor¢ao na atitude do Estado.

Em seguida, o presente trabalho dedica-se a abordar o direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, demonstrando sua importancia na discussao sobre eutandsia e aborto.

O segundo capitulo dedica-se ao tema da eutandsia, momento a partir do qual define o
significado do termo e apresenta a classificagdo nos seguintes tipos (i) ativa; (ii) passiva ou
ortotanasia; (iii) distandsia; e (iv) suicidio assistido.

Em seguida, aborda-se a questdo da ética e da moral e o quanto essa questdo influencia
as opinides contrarias ou a favor da eutandsia, apresentando-se, posteriormente casos
emblematicos, de pessoas que escolheram praticar a eutandsia e os motivos que as levaram a
tanto. Essa apresentacdo de fatos ajuda o leitor a entender a gravidade do tema e,
principalmente, a ver a questdo com outros olhos, que ndo apenas os de que a vida ¢ um
direito superior a todos os outros.

Por fim, mostra-se a eutandsia na legislacdo brasileira. Em nossa legislagdao ndo ha a

classificacdo da eutanasia como crime, motivo pelo qual ela ¢ tratada como homicidio doloso
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que, pode alcancar a condicdo de privilegiado, com consequente reducio de pena.

Apresenta-se, ainda, Projeto de Lei do Senado que objetiva alterar o Cdodigo Penal
com a inclusdo da eutandsia na parte especial, em seguida empoe-se a jurisprudéncia
brasileira sobre o tema.

O terceiro e ultimo capitulo refere-se ao aborto, momento a partir do qual se define o
significado da palavra e apresenta-se sua origem histdrica, com indica¢do de como o tema ¢
tratado nos Estados Unidos e no Uruguai.

Em seguida, passa-se a falar a respeito da legislagdo brasileira sobre o aborto, a qual
criminaliza o aborto provocado nos artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal'.

Por fim, o trabalho apresenta dois casos emblematicos brasileiros sobre a questdo do
aborto, que sio a ADPF 54°, que legaliza o aborto de fetos anencéfalos e o julgamento do HC
124.306°, 0 qual autoriza, em um caso especifico, o aborto no primeiro trimestre de gestagio.

Assim, por meio desse estudo, pretende-se oferecer uma singela contribuicio
académica ao debate acerca dos temas da eutanasia e do aborto, posicionando-se no sentido de
que as liberdades individuais devem ser respeitadas, para que seja permitido a todos o direito

de autodeterminar-se.

" BRASIL, 1940.
2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012.
* SUPREMO TRIBUNAL FEFERAL, 2016.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais surgem com o constitucionalismo, ou seja, a partir do
momento em que passa a existir um limite de atuagdo do Estado, que ¢ a constituicdo.

Os autores divergem sobre quando teria se manifestado pela primeira vez esse limite, o
que estd intrinsecamente ligado ao surgimento dos direitos fundamentais.

A doutrina tradicional, defende que o fendmeno constitucional surgiu na Inglaterra,
com o advento da Magna ChartaLibertaum, assinada pelo rei Jodo Sem Terra.

Em 1215, quando o rei Jodo Sem Terra assumiu, em plena época feudal, ndo possuia
feudos, pois ndo era primogénito. Dessa forma, era politicamente fragil, o que facilitou a
intervengdo dos bardes feudais em seu governo. Os bardes feudais possuiam o dinheiro — as
terras — e o poder, caracterizado como influéncia politica, por essa razdo, forcaram o rei a
assinar uma Carta de Direito, que ficou conhecida como Carta Maior de Liberdade (Magna
ChartaLibertaum).

Essa foi a primeira declaragdo formal de direitos, de acordo com a doutrina
tradicional. Importa destacar, no entanto, que esses direitos eram voltados apenas para a elite
daquela época, tendo em vista que foi elaborada pelos senhores feudais.

Carl Schmitt*, por sua vez, assevera que a Magna Carta nio pode ser considerada a
primeira constituicao, pois, como dito acima, ndo resguarda os direitos de todo o povo, apenas
da elite. Para Schmitt, a primeira constitui¢do propriamente dita seria o Bill of Rights, que
surgiu na Inglaterra apds a Revolugdo Gloriosa, momento em passa a vigorar nesse pais o
parlamentarismo, com a figura do rei como mero chefe de Estado, cabendo a chefia de
governo ao primeiro-ministro.

Apesar de posterior aos acontecimentos acima descritos, a Revolucao Francesa foi a

* SCHMITT, 1928.
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responsavel por popularizar os direitos dos cidaddos, momento a partir do qual os direitos

fundamentais passam a ser direitos essenciais ao estado democratico de direito.

2.1 FUNDAMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para Dirley da Cunha Junior’, é de grande importancia para a teoria dos direitos
fundamentais a busca dos fundamentos que justificam os direitos do homem. Para ele, os

direitos fundamentais tém como fundamento filos6fico o fundamento moral.

Antes de serem direitos positivados, os direitos humanos fundamentais sao
direitos morais decorrentes da propria condicdo humana. E como tais, ainda
que ndo positivados, devem ser observados e respeitados, por exigéncia de
uma consciéncia ética coletiva, consistente na convic¢do generalizada da
comunidade de que o homem s6 vive, convive e desenvolve suas
virtualidades se alcangar um estagio ideal de dignidade.®
Apesar disso, Dirley afirma que, para que os direitos fundamentais tenham efetividade,
precisam ser positivados’, esse fendmeno foi denominado de constitucionalizagio dos direitos
humanos, ou seja, passou-se a prever na constitui¢do os direitos fundamentais, e ndo apenas
isso, estes direitos sdo tratados como imutaveis, as chamadas clausulas pétreas.
Importa destacar que os direitos fundamentais, apesar de serem direitos morais, sdo
uma construcdo historica, ou seja, variam de época para época e de lugar para lugar. Hoje a

igualdade entre os sexos e a liberdade sexual ¢ direito fundamental no Brasil, coisa que nunca

se veria ha anos. Sobre o tema, afirma Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos

> CUNHA JUNIOR, 2012.
® CUNHA JUNIOR, 2012, p. 633.
7 CUNHA JUNIOR, 2012.
15



historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

(...) o que parece fundamental em uma época historica ¢ numa determinada
civilizagdo, nio ¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas.®

2.2 CARACTERISTICAS

Os direitos fundamentais — como categoria juridica fundamental reconhecida em razao
da dignidade da pessoa humana e essencial num Estado Democratico de Direito, possuem
caracteristicas comuns que os identificam entre si e os distinguem das outras categorias

. r1: 9 . ~ .
juridicas’, as quais serdo a seguir expostas.

2.2.1 Historicidade

Como ja dito anteriormente, os direitos fundamentais sdo construgdo historica, pois
mudam dependendo da época e do lugar. Por essa razdo, ele ndo pode ser absoluto, pois ¢é
mutavel.

Dirley afirma que:

Enquanto historicos, eles sdo mutaveis, e portanto, sujeitos a transformacdes
e ampliagdes, bastando um foco de luz sobre as declaragdes de direitos para
nos apercebermos que os direitos de liberdade, sucederam aos direitos de
igualdade e solidariedade. "

2.2.2 Universalidade

¥ BOBBIO, 1992, p. 5, 19.
® CUNHA JUNIOR, 2012.
' CUNHA JUNIOR, 2012, p. 638.
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Os direitos fundamentais sdo universais, ou seja, sdo destinados a todos os seres
humanos. E da esséncia dos direitos do homem a universalidade.

Importa destacar, que apesar de universais, os direitos humanos ndo sdo uniformes,
isso porque assumem um contexto distinto em cada realidade e em cada tempo.

Vale lembrar que, estamos caminhando cada vez mais para uma universalidade e
uniformidade dos direitos humanos, em razdo dos tratados internacionais voltados a protecao
da pessoa humana, cada vez mais os direitos fundamentais deixam de pertencer a cada nacao

e passam a ser vistos como globais.

2.2.3 Inalienabilidade, Irrenunciabilidade e Imprescritibilidade

Os direitos fundamentais sdo inaliendveis, ou seja, ndo se encontram a disposi¢ao de
seu titular, ndo podem ser vendidos ou dados; sdo irrenuncidveis, pois, o seu titular ndo pode
deles dispor, apesar de ser permitido a autolimitacdo de tais direitos e sdo imprescritiveis, pois

ndo prescrevem com o passar do tempo, ndo perdem sua eficacia.

2.2.4 Proibicao do Retrocesso

Os direitos fundamentais sdo o resultado de um processo evolutivo, direitos garantidos
aos cidaddos ao longo da histéria, e ndo podem, de forma alguma, serem suprimidos ou
abolidos.

Para Canotilho'', os direitos sociais apos obtidos passam a constituir uma garantia

constitucional e um direito subjetivo.

" CANOTILHO, Ano.
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2.2.5 Relatividade

Nenhum direito fundamental é absoluto, caso assim o fosse haveria um entrave na
evolugdo dos direitos, pois a manutengdo do status quo seria iminente. Por exemplo, se o
direito a vida fosse absoluto, ndo haveria a possibilidade de, em um caso concreto, como
gravidez de fetos anencéfalos, optar-se pelo aborto, levando-se em conta direitos como da
dignidade da mulher.

E necessario, portanto, haver uma ponderagio de valores, uma relativizago,
balanceando-se, através de um juizo de proporcionalidade, os valores em disputa, de modo

que acarrete o sacrificio definitivo de algum deles.

Isso quer dizer que, por vezes, dois direitos fundamentais podem chocar-se,
hipétese em que o exercicio de um implicard a invasdo do ambito de
protecao de outro. E o que, vezes a fio, ocorre entre o direito de informagao
e o de privacidade, ou entre o direito de opinido e o direito a honra. Nestes
casos, a convivéncia dos direitos em colisdo exige um regime de cedéncia
reciproca.'
Para Dirley da Cunha, ndo h4 uma limitagdo a qualquer direito fundamental de forma
- 13
abstrata, a limitagdo apenas pode ocorrer de forma concreta, em casos concretos . Isso

porque limitar abstratamente significaria aplicar juizo de valor sobre os direitos, determinando

quais sdo mais importantes.

2.2.6 Concorréncia

Os direitos fundamentais podem ser exercidos cumulativamente, isso ocorre por nao

serem absolutos.

2 ARAUJO; NUNES JUNIOR, Ano, p. 83.
'3 CUNHA JUNIOR, 2012.

18



Dessa forma, podem estar em conflito um com os outros, nesses casos, ndo se pode
estabelecer qual direito vai prevalecer, apenas analisando o caso concreto, com base em
critérios de proporcionalidade sera possivel fazer essa defini¢do.

Lembrado que, deve-se buscar a maxima efetividade possivel aos dois direitos em

conflito, através da ponderacdo de valores.

2.2.7 Eficacia Vertical e Horizontal

Antigamente, acreditava-se que os direitos fundamentais tinham eficdcia apenas na
relacdo entre o cidaddo e o Estado, ou seja, eficacia vertical entre um ente superior que € o
Estado e um inferior, cidadéo.

Porém, surge na Alemanha a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
através da qual entende-se possivel a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcdes entre
particulares.

Essa teoria ¢ bastante utilizada no Brasil, principalmente em casos que relacionam o
direito a vida e a satde. A jurisprudéncia vem entendendo que hé sim incidéncia dos direitos

fundamentais entre particulares.

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. AUTORIZACAO DE
PROCEDIMENTO POR INDICACAO MEDICA. RECUSA DE
COBERTURA. ABUSO. DANO MORAL VERIFICADO.
RESPONSABILIDADE CIVIL.

JURISPRUDENCIA. VALOR  COMPENSATORIO. REVISAO.
DESCABIMENTO. SUMULA 7/STJ.

1. Considerando o quadro clinico do segurado e¢ a necessidade de imediato
tratamento, a recusa indevida do Plano de Saudde revela-se abusiva e
atentatoria a dignidade da pessoa humana e aos direitos da personalidade,
configurando dano moral in reipsa, o qual dispensa a comprovagdo de
prejuizo aos direitos da personalidade no caso concreto. Precedentes desta
Corte Superior.

19



2. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. "

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. ACAO DE
COBRANCA DE MULTA CONVENCIONAL. ATO ANTISSOCIAL
(ART. 1.337, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL). FALTA DE
PREVIA COMUNICACAO AO CONDOMINO PUNIDO.

DIREITO DE DEFESA. NECESSIDADE. EFICACIA HORIZONTAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. PENALIDADE ANULADA.

(...)

2. Por se tratar de puni¢do imputada por conduta contraria ao direito, na
esteira da visdo civil-constitucional do sistema, deve-se reconhecer a
aplicacdo imediata dos principios que protegem a pessoa humana nas
relagdes entre particulares, a reconhecida eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais que, também, deve incidir nas relagdes condominiais, para
assegurar, na medida do possivel, a ampla defesa e o contraditorio. Com
efeito, buscando concretizar a dignidade da pessoa humana nas rela¢des
privadas, a Constituicdo Federal, como vértice axiologico de todo o
ordenamento, irradiou a incidéncia dos direitos fundamentais também nas
relagdes  particulares, emprestando maximo efeito aos valores
constitucionais.

5. Recurso especial a que se nega provimento. "

2.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade diz respeito & compatibilidade entre meios e fins, ou
seja, permite a andlise da equivaléncia quantitativa entre a causa e o efeito, meio e fim, ato e
consequéncia. Isso quer dizer que, a atitude tomada pelo Estado deve ser proporcional ao
direito que esta sendo desrespeitado.

Para Ingo Scarlet,

O principio da proporcionalidade quer significar que o Estado ndo deve agir
com demasia, tampouco de modo ineficiente na consecucdo de seus
objetivos. Exageros, para mais (excessos) ou para menos (deficiéncia),
configuram irretocaveis violagdes ao principio.'

Sdo elementos do principio da proporcionalidade, a adequagdo, a necessidade e a

'* SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017, www.stj.jusbrasil.com.br.
"> SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015, www.stj.jusbrasil.com.br.
'® SCARLET, 2003, p.111.
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proporcionalidade/ponderagdo. Os trés significam, respectivamente, que (i) o meio utilizado
para restringir o direito deve ser adequado ao fim que se quer alcancar; (ii) o meio utilizado
para restringir o direito deve ser estritamente necessario; e (iii) deve haver ponderagdo na
restrigdo dos direitos.

O Ministro Barroso, em seu voto-vista no julgamento do HC 124.306', utiliza como
argumento o principio da proporcionalidade, da seguinte forma.

Com relagdo a adequagdo, afirma que apesar de proibido, o aborto ¢ feito em larga
escala, isso significa que, a proibicdo ndo impede a pratica do aborto, apenas faz com que as
mulheres mais pobres sofram com mutilagdes e até mesmo a morte, em virtude de
procedimentos clandestinos, ou seja, “a criminalizacdo do aborto ndo ¢ capaz de evitar a
interrup¢ao da gestacdo e, logo, ¢ medida de duvidosa adequagdo para a tutela da vida do
feto.'®”

Com relacdo a necessidade, o Ministro afirma que € preciso saber se existem outros
meios, que ndo a tutela penal, que possam proteger a vida do nascituro, mas que ndo firam
direitos fundamentais da mulher. Tais meios seriam distribuicao de contraceptivos e instru¢ao
as mulheres, auxilio para que as mulheres que queiram ter o filho tenham condi¢des de cria-
los, entre outras questdes. Dessa forma, a criminalizagdo do aborto muito dificilmente seria
aprovada no teste de necessidade'’.

Por fim, em relagdo a proporcionalidade em sentido estrito “¢ preciso verificar se as
restricdes aos direitos fundamentais das mulheres decorrentes da criminalizagdo sdo ou ndo
compensadas pela protecio a vida do feto.?*”

Sobre essa questao, Barroso afirma que, a criminaliza¢do do aborto ndo protege a vida

do feto, tendo em vista que as mulheres ndo deixam de abortar em razao da proibigdo, o que a

" HC 124.306, entende pela descriminalizagio do aborto no primeiro trimestre de gestagio. Sera melhor
abordado no capitulo 4.

'8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, www.stf jus.br.

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017.

*® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, www.stf.jus.br.
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criminalizacdo gera ¢ aumento de mulheres em idade fértil que morrem em razdo de
. . . - 121
procedimentos clandestino e consequente sobrecarga no sistema de saude” .
Outra questao abordada é que o grau de prote¢do ao feto deve ser maior na medida em
a gestacdo avanca e o feto adquire viabilidade extrauterina, adquirindo progressivamente
maior peso concreto.

Para Barroso,

Sopesando-se os custos e beneficios da criminalizagdo, torna-se evidente a
ilegitimidade constitucional da tipificacao penal da interrupg@o voluntaria da
gestacdo, por violar os direitos fundamentais das mulheres e gerar custos
sociais (e.g., problema de satde publica e mortes) muito superiores aos
beneficios da criminalizagdo.*

2.4. DIREITO A VIDA

Dentre os direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal, esta o direito a
vida, o qual encontra-se consagrado no caput do artigo 5°: “Art. 5° Todos s@o iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida (...)>”.

Ja a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, afirma em seu artigo 3° que “todo
homem tem direito & vida (...)"*".

Para Dirley da Cunha, o direito a vida ¢ o direito legitimo de defender a propria

existéncia e de existir com dignidade, a salvo de qualquer violagdo, tortura ou tratamento

25
desumano ou degradante.

2l SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017.
2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, www.stf.jus.br.
2 BRASIL, 1988, Art. 5%
2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, Art. 3%
23 CUNHA JUNIOR, 2012.
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Dessa forma, percebe-se que o direito a vida estd ligado a dignidade da pessoa
humana, ¢ o direito de existir com dignidade.

Nesse sentido Lenza entende que “o direito a uma vida digna ¢ garantir as
necessidades vitais basicas do ser humano e proibir qualquer tratamento indigno, como a
tortura, penas de carater perpétuo, trabalho forgados, cruéis, etc”

O direito a vida ¢ garantido na Constituicdo contra qualquer tipo de interrupgao
artificial do processo natural da vida humana, o que ¢ bastante contraditério com o proprio

direito, pois manter alguém vivo, em estado de sofrimento, contra a sua vontade, parece fazer

com que essa pessoa viva uma espécie de tortura, ndo ha nenhuma dignidade nisso.

2.5 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se recepcionado no art. 1°, inciso
III, da Constituicdo Federal, pois vem a ser um valor supremo de ordem juridica, considerado
um dos principios mais importantes por englobar todos os direitos e garantias fundamentais
contidos na Constituicdo, comecando pelo direito a vida e chegando ao direito de realiza¢ao

plena.

Art. 1° A Republica federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios ¢ do Distrito federal, constitui-se em estado
democratico de Direito e tem como fundamentos:

III — a dignidade da pessoa humana.”’

Segundo Alexandre de Morais, a dignidade da pessoa humana:

** LENZA, 2008. p.
2T BRASIL, 1988, Art. 1%, inciso I1L.
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E um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacao consciente e responsavel da propria vida
e traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar.”®

Mencionado principio, ainda no plano normativo, j& aparecia consignado na
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, ao se estipular que “todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidades e direitos”, sendo “dotadas de razdo e consciéncia e devem agir
umas as outras com espirito de fraternidade”.*

José Afonso da Silva acredita que a dignidade da pessoa humana ndo ¢ uma criagdo
constitucional, ¢ algo inerente a propria natureza humana e, por isso, teve a existéncia
reconhecida pela constituigio’.

Tamanha a for¢a da dignidade da pessoa humana, que se entende, no atual sistema
constitucional, ser ela cldusula geral da qual se irradiam todos os demais direitos
fundamentais, sejam previstos no artigo 5° da Constitui¢do Federal, tais como o direito a
liberdade, igualdade e, inclusive, o direito a vida.

Dessa forma, entende-se que a dignidade da pessoa humana ¢ um valor intrinseco da
personalidade e se manifesta na autodeterminagdo da propria vida, juntamente com a
pretensdo de respeito por parte das demais pessoas.

Percebe-se, dessa forma, que o principio encontra-se vinculado a cada individuo pelo
simples fato de existir, independentemente de sua situagdo social, raca, saude mental, crenca
religiosa, convic¢do filosofica ou politica, em respeito as caracteristicas proprias da pessoa
humana.

A dignidade da pessoa humana se relaciona com a possibilidade de a pessoa conduzir

a sua vida e realizar sua personalidade conforme sua propria consciéncia, desde que ndo viole

* MORAES, 2006, p. 128.
* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, www.unicef.org.
3 SILVA, Ano.
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direitos alheios, trazendo como uma de suas vertentes, a autonomia do individuo, a liberdade
e o poder de autodeterminagao.

Isto posto, e tendo em vista que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, cabe
demonstrar como tal principio esta presente nas questdes relativas a eutandsia e ao aborto e

como ele se relaciona com o direito a vida.

2.6 EUTANASIA

2.6.1 Principio da Autonomia

O principio da autonomia tem como base fundamental a liberdade e a igualdade, tal
principio preza que o individuo deve ter sua vontade respeitada em todas a ocasides, desde
que ndo afete terceiros.

Nesse sentido, Diniz entende que:

O principio da autonomia requer que o profissional da satde respeite a
vontade do paciente, ou de seu representante, levando em conta, em certa
medida, seus valores morais e crengas religiosas. Reconhece o dominio do
paciente sobre a propria vida (corpo e mente) e o respeito a sua intimidade,
restringindo, com isso, a introdug@o alheia no mundo daquele que esta sendo
submetido a um tratamento.’'

Dessa forma, pessoas que defendem a pratica da eutandsia usam como argumento
principal, o principio da autonomia. Tal principio mostra que o individuo que se encontra em
estado de sofrimento, acometido por doenga terminal ou incurdvel tem o direito de dispor

sobre sua propria vida, mesmo que isso signifique dar fim a ela.

*' DINIZ, 2006, p. 16.
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A autonomia estd também intrinsecamente ligada a dignidade, ao respeitar a

autonomia do enfermo, respeita-se sua dignidade.

2.7 ABORTO

2.7.1 Principio da Autonomia

Deve-se sempre respeitar a vontade das pessoas, a elas ¢ garantido a livre decis@o
sobre como ira levar a sua vida e o que ird fazer com seu corpo. Sobre o tema, Guilherme de

Souza Nucci afirmou:

Certa interveng@o do estado na esfera do particular ¢ sim necessaria e util
dentro do que propdes o proprio conceito de estado e de liberdade individual.
Ocorre que esta intervencdo deve sempre respeitar os direitos das pessoas e
sua dignidade aos moldes do que prega o Estado democratico de Direito.*

A autonomia da mulher corresponde ao nucleo essencial da liberdade individual,
protegida pelo principio da dignidade da pessoa humana. Para o Ministro Barroso, “todo o
individuo — homem ou mulher — tem assegurado um espago legitimo de privacidade dentro do
qual lhe cabera viver seus valores, interesses e desejos. Neste espago, o estado e a sociedade
ndo tém o direito de intervir.”*’

O principio da autonomia esta vinculado também ao direito de autodeterminacdo e

liberdade sexual e reprodutiva da mulher.

2 NUCCI, 2012, p.
3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, www.stf jus.br.
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2.7.2 Liberdade Sexual e Reprodutiva

Ha anos as mulheres sofrem opressdo em razdo do machismo dominante em nossa
sociedade. O reconhecimento de seus direitos sexuais e reprodutivos percorreu uma longa
trajetoria, que teve como momentos decisivos a Conferéncia Internacional de Populagdo e
Desenvolvimento (CIPD), conhecida como Conferéncia de Cairo, realizada em 1994 ¢ a IV
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em 1995, em Pequim. A partir de entdo
comega a se desenvolver a ideia de liberdade sexual da mulher em sentido estrito e
emancipatorio, como se demonstra no capitulo VII, da Conferéncia de Cairo, transcrito a
seguir.

Capitulo VII Direitos de reproduc¢ao e satde reprodutiva:

§ 7.3. Esses direitos se baseiam no reconhecido direitobasico de todo casal e
de todo individuo de decidir livre eresponsavelmente sobre o niimero, o
espacamento e aoportunidade de seus filhos e de ter a informagao e os meios
deassim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrdo de saudesexual e de
reproducdo. Inclui também seu direito de tomardecisoes sobre a
reproducio, livre de discriminacdo, coercdo ouvioléncia, conforme
expresso em documentos sobre direitoshumanos™.

Dessa forma, a criminalizacdo do aborto vai contra qualquer tipo de liberdade
feminina, até porque ao se criminalizar o aborto, pde toda a responsabilidade reprodutiva
sobre a mulher, o que nio parece justo, tendo em vista que o homem participa do processo
reprodutivo.

Assim, a criminalizacdo do aborto evidencia a desigualdade de género e coloca sobre a

mulher todo o 6nus pela gravidez.

** CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE POPULACAO E DESENVOLVIMENTO, 1994,
www.unfpa.org.br, grifo nosso.
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3. EUTANASIA

A palavra eutanasia deriva de vocabulo grego e significa, literalmente, boa morte (eu
significa bom e thanasia, morte). Na lingua portuguesa seu significado ¢ morte serena, sem
sofrimento, pratica, sem amparo legal, pela qual se busca abreviar, sem dor ou sofrimento, a
vida de um doente reconhecidamente incuravel.”

O termo eutanasia surgiu em meados do século XVII, na obra “Historia da Vida e da
Morte”, escrita pelo inglés Sir. Francis Bacon, o qual acreditava que os médicos poderiam
dispor do direito da pessoa permanecer em estado incuravel, devendo, para isso apresentar
fundamentagdo coercitiva, causando assim uma morte indolor e digna. Para José Ildefonso

Bizato:

Do grego eu e thanatos, que tem por significado a morte sem
sofrimento e sem dor — para outros a palavra eutanisia também
expressa: morte facil e sem dor, boa morte e honrosa, alivio da dor,
. . 36
golpe de graca, morte direta e indolor, morte suave.”
Veja que, por tratar-se de questdo ligada a vida humana, sua discussdo ¢ permanente,
no Brasil, a eutanasia ¢ classificada como homicidio doloso, com base no artigo 121, §1° do
, qe g . 3 . ~ , . - JO
Codigo Penal Brasileiro®’. Entretanto, importa destacar que ndo ha na legislagio brasileira a
definicdo de eutanésia e seu tipo penal, motivo pelo qual a pratica da eutandsia apenas gera
atenuante de pena.
Existe na sociedade um medo coletivo da morte, ou a forma que se vai morrer. Por

essa razao, tirar a propria vida ¢ visto como algo imoral e indigno. Entretanto, como serd a

seguir demonstrado, existem muitas outras questdes em torna da eutandsia e de sua aceitacdo

** FERREIRA, 2010.

 BIZATO, Ano, p. 13.

¥ Cédigo Penal Brasileiro. Art. 121. Matar Alguém, §1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral.
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ou ndo, com principal enfoque a dignidade da pessoa humana e ao direito a liberdade de

escolha do paciente.

3.1 CLASSIFICACAO

A classificacdo da eutanasia pode ser feita quanto ao tipo de a¢do ou quanto ao
consentimento do paciente. Dessa forma, divide-se em ativa ou passiva e voluntaria,
involuntéria e ndo voluntéria.

A eutandsia ativa ¢ aquela em que hd uma acdo para dar fim a vida de uma pessoa que
se encontra em estado terminal ou em estado de sofrimento, enquanto na eutanasia passiva ha
uma omissdo, ou seja, ndo se realiza algum tratamento que objetiva prolongar a vida do
paciente, ¢ também chamada de “morte natural”.

A eutanasia voluntaria ¢ aquela em que o paciente, demonstra a vontade em dar fim a
sua propria vida; a involuntdria ocorre quando a morte ¢ provocada contra a vontade do
paciente; j4 a ndo voluntaria ocorre quando o paciente ndo tem consciéncia para manifestar
sua vontade, exemplo disso, sdo pessoas em estado vegetativo que dependem de familiares
para exercer sua vontade.

Com relacdo as modalidades, a eutandsia divide-se da seguinte forma: (i) eutandsia ativa
ou eutanasia propriamente dita; (ii) ortotandsia ou eutanasia passiva; (iii) distandsia; e (iv)

suicidio assistido.

3.1.1 Eutanasia Ativa

A eutanasia ativa, conforme dito anteriormente, ¢ o ato deliberado de provocar a morte
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sem sofrimento do paciente, por fins de compaixdo e se da através de um ato direto de
terceiro, seja ele médico ou ndo, no intuito de tirar, de forma rapida e indolor, a vida do
paciente.

A discussdo em torno da eutandsia ativa ¢ enorme, tendo em vista que levanta muitas
questdes com dificil resposta, tais como a forma de consentimento que deve ser dada pelo
paciente e, principalmente, a moralidade em matar alguém, mesmo que seja ato de vontade
deste.

Neste ponto, ¢ interessante citar os argumentos do filosofo Steven Luper em sua obra “A
Filosofia da Morte”, na qual ele defende que auxiliar uma pessoa a morrer ¢ moralmente
permitido sob o argumento de que “matar pessoas competentes ¢ diretamente errado apenas
quando elas ndo fizeram a op¢do consciente para ser mortas € matar pessoas incompetentes ¢
diretamente errado apenas se prejudica e na medida em que o faz”.*®

Dessa forma, Luper entende que matar ¢ errado em si, mas torna-se moralmente aceito
em virtude de elementos que transformam esse ato. Ainda sobre o tema, argumenta que “uma
acdo pode ter caracteristicas condenaveis, embora, considerando-se tudo que estd em jogo,
nio seja errada”.”’

Partindo-se dessa premissa, a eutandsia ativa, tal qual o nome ja diz (boa morte), ndo
pode ser vista como um homicidio e muito menos penalizada como tal, tendo em vista que
objetiva resguardar a dignidade da pessoa doente e preservar-lhe o direito a liberdade de
escolha.

A Holanda, foi o primeiro pais a permitir a eutanasia voluntaria ativa e o suicidio
assistido a adultos e criangas maiores de 12 anos. Para isso, os Tribunais tiveram que criar

diretrizes para regra-la, quais sejam: (i) deve ser realizada por um médico; (ii) o paciente deve

ter solicitado expressamente a eutanasia, de modo que ndo deixe duvidas sobre sua vontade de

¥ LUPER, 2010, p. 201.
¥ LUPER, 2010, p. 171.
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morrer; (iii) a decisdo do paciente deve ser bem informada, livre e definitiva; (iv) o paciente
deve ter problema irreversivel que prolongue um sofrimento fisico ou mental que se lhe
afigura intolerante; (v) o médico que dignosticou a doenga deve ter consultado outro
profissional que esteja de acordo com sua opinido.

Percebam que as diretrizes holandesas destacam a autonomia do paciente e o seu
sofrimento fisico e mental como sendo dois dos aspectos primordiais para a realizagdo da
eutanasia.

Outro pais mundialmente conhecido pela legaliza¢do da eutandsia ¢ a Suica, sendo o
unico pais que permite que estrangeiros pratiquem, tanto a eutanasia quanto o suicidio
assistido.

No Brasil, como ja dito, ndo ha legislagdo sobre o tema, sendo a eutandsia classificada
como homicidio doloso, com reducdo de pena se o agente comete o crime impelido por

motivo de relevante valor social ou moral.

3.1.2 Ortotanasia

A expressdo ortotanasia indica a omissdo voluntaria do médico em aplicar meios
terapéuticos extraordindrios ao paciente acometido de doenga incurdvel e que sofre
terrivelmente.

A ortotanésia ¢ também entendida como eutandsia passiva, tendo em vista que se trata
de um deixar de agir, ou seja, o médico deixa de realizar tratamentos ou internagdes em UTI
para que o paciente terminal morra “de forma natural”, no “tempo correto”.

Quanto a pratica ortotanasica, Quintano Ripoll€s, disse:

Trata-se de ndo empregar a técnica denominada distandsia, cujo fim ¢
prolongar por meios artificiais a vida de um paciente incuravel (...) Em
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oposic¢do a esta técnica de prolongamento artificial da agonia, em definitivo

prolongamento quase sempre da dor, propde-se esta forma de eutanasia
.. . N , , .40

omissiva ou passiva, a qual se da o nome de ortotanasia.

Essa forma de eutandsia ¢ geralmente ministrada em pacientes com cancer, nos quais se
aplicam altas doses de sedativos e se descarta, muitas vezes, a internagdo em UTI e até
mesmo em hospitais, podendo o paciente finalizar sua vida em casa, perto de parentes, apenas
controlando os sintomas da dor.

E uma forma de eutandsia muito aceita pela sociedade e por médicos, e inclusive
permitida pelo Conselho de Medicina.

A grande questdo a ser debatida nesse caso ¢ qual a real diferenca entre a omissao — caso
da ortotanasia — e a a¢do — eutandsia ativa, se ambos possuem o mesmo resultado final.

Veja que, por um lado, as pessoas podem optar por morrer lentamente, recusando-se a
comer, recusando-se a receber um tratamento capaz de manté-las vivas; por outro, ndo podem
optar pela morte rapida e indolor que seus médicos poderiam facilmente conseguir-Ihes.*'

Aparentemente, trata-se de questdo puramente moral, pois de forma geral, as pessoas
acreditam que se omitir em salvar a vida de alguém ndo ¢ a mesma coisa que matar alguém

diretamente. As pessoas ndo sentem “culpa” na omissao, 0 mesmo ndo ocorre com a acao.

3.1.3 Distanasia

A distanasia, também comumente chamada de “intensificacdo tereapéutica”, ¢
indubitavelmente o contrario da eutandsia, pois consiste em atrasar o maximo possivel o
momento da morte, usando todos os meios proporcionais ou ndo, ainda que ndo haja

esperanca alguma de cura, ainda que tal prolongamento signifique infligir ao paciente

** RODRIGUES, 1993, p. 72. Rodrigues reproduz a citagdo de Quintano.
* DWOURKIN, 2003.
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terminal sofrimento adicional e que, obviamente, ¢ inutil para afastar a inevitdvel morte, mas
apenas atrasa-la.

Apesar de parecer estranho o possivel interesse por tal procedimento, 0 mesmo ndo o &,
tendo em vista que as pessoas em geral temem demasiadamente a morte, seja o proprio
paciente ou sua familia, a qual acredita que deve tentar todo o possivel para salvar seu ente
querido.

Sobre o tema, Dworkin, em sua aclamada obra “Dominio da Vida”, exemplifica:
“alguns pacientes insistem que os médicos se empenhem ao maximo em maté-los vivos pelo
méaximo de tempo possivel, ¢ os parentes em geral adotam o mesmo ponto de vista”.*?

Por essas razdes, a distanasia ainda ¢ muito comum em hospitais em todo o mundo,

apesar do alto custo financeiro que gera ao Estado e a familia e, principalmente, apesar do

sofrimento que proporciona ao paciente terminal.

3.1.4 Suicidio Assistido

O suicidio assistido ocorre quando um agente secundario auxilia na agdo, facilitando ou
até mesmo sedendo material para que o individuo pratique o suicidio. Para Maria Helena
Diniz: “suicidio ¢ a hipotese em que a morte advém de ato praticado pelo proprio paciente,
orientado ou auxiliado por terceiro ou por médico”.*

O suicidio assistido ficou mundialmente conhecido devido ao Dr. Jack Kevorkian, um
médico de Detroit que a imprensa apelidou de “Dr. Morte”. Esse médico constuiu varias
maquinas para o suicidio medicamente assistido, sobre as quais escrevia e cujo funcionamento

descrevia na televisdo. O Dr. Kevorkian, instalou uma delas na parte de tras de sua perua, e

para usé-la os pacientes que desejavam morrer tinham que apertar um botdo que injeta veneno

*> DWOURKIN, 2003, p. 263.
* DINIZ, 2006, p 373.
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através de uma agulha que o médico introduzia na veia.**

A Holanda foi o primeiro pais a discriminalizar o suicidio assistido, em 2002, para tanto
¢ preciso que a doenca seja incuravel e que o paciente esteja licido e consciente ao pedir
ajuda para morrer. A Sui¢a, por sua vez, ¢ o unico pais do mundo onde um estrangeiro pode
praticar o suicidio assistido.

A Bélgica discriminalizou o suicidio assistido em 2002, sendo o segundo pais a permitir
o procedimento, exigindo para tanto que o paciente esteja em uma condicdo médica
irreversivel, passando por um sofrimento mental ou fisico constante e que ndo pode ser
aliviado.

Nos Estados Unidos, o suicidio asisitido ¢ permitido em cinco estados, Washington,
Oregon, Vermont, Novo México e Montana.

Na América Latina, o Gnico pais que permite o suicidio assistido ¢ a Colombia, sendo
preciso que o paciente seja portador de doenca terminal, esteja em sofrimento e faga o pedido

consciente. Ja no Brasil, ndo ha legislacdo sobre o tema.

3.2 ETICA E MORAL

Etica é um conjunto de valores e principios usados pelos individuos para a decisdo de
trés grandes questdes inerentes a vida, que sdo: quero, devo e posso.”’ Dessa forma, a moral
se manifesta como a pratica de uma ética. Etica ¢ a concepgdo, é principio, que se traduz
numa moral. Assim, a moral ¢ relativa e depende do que o individuo tem como referéncia de
ética, ou seja, o que ele quer fazer ele deve e ele pode?

Durante o capitudo, vem se observando que a aceitacdo ou nio da eutandsia estd muito

“ DWOURKIN, 2003.
4 CORTELLA, 2008.
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ligada a questdes éticas e morais da sociedade como um todo, dos médicos - que seriam as
pessoas mais afetadas pela legalizacdo da eutandsia, tendo em vista serem eles os
responsaveis pela avaliagdo do quadro do paciente - do proprio paciente, doente terminal, ou
portador de doenca incuravel e da familia.

Tal fato acontece em virtude da dificuldade das pessoas em lidarem com o fim da vida
e, principalmente, com o fato de alguém tirar a propria vida. Essa dificuldade esta muito
ligada com o valor intrinseco dado a vida.*® O valor intrinseco de alguma coisa independe do
que as pessoas desejam, necessitam, desfrutam de sua utilidade ou do que é bom para elas.
Nao ¢ uma propriedade nem instrumental nem subjetiva, mas uma qualidade que as coisas
possuem por si e em si mesmas. Aquilo que possui valor intrinseco deve ser admirado ou
protegido por si mesmo.

Veja que algo tem valor intrinseco independente de existir ou ndo alguém para admira-
lo, deseja-lo ou atribuir-lhe valor. De acordo com Ronald Dworkin, esse valor intrinseco dado
a vida ¢ o grande motivo pelo qual é tdo dificil aceitar a eutanasia ou o aborto*’.

Esse tabu criado em torno da morte, essa ideia de inviolabilidade da vida humana, gera
lastros e faz com que a sociedade, em geral, entenda que todos tem que querer viver acima de
tudo, que ndo ha motivo algum que leve uma pessoa a querer tirar sua propria vida, tendo em
vista que a vida seria o bem mais precioso de cada um.

Entretanto, a questdo a que se discute € que por mais que pareca absurdo o fato de
alguém tirar a propria vida, isso ndo impede o outro de querer e, principalmente, essa opinido
nao deve interferir na liberdade de ninguém. Quando se trata de eutandsia existe um conflito
entre principios fundamentais claro e aparente, o direito a vida, o direito a dignidade da
pessoa humana e a autoderterminagao.

Tratar de direitos humanos e direitos fundamentais estd intrinsecamente ligado a ética

4 DWOURKIN, 2003.
47 DWOURKIN, 2003.
35



e moral, tendo em vista que sopesar principios ¢ tarefa ardua e diretamente ligada ao que cada
individuo entende como moralmente aceito.

O que se quer dizer ¢ que algumas pessoas pde-se contra a eutandsia por entender que
a vida ¢ um bem divino, sagrado e indisponivel, outras, por sua vez, entendem que a liberdade
individual e a dignidade da pessoa humana devem prevalecer sempre, ou seja, o ponto a que
sempre se chega ¢ o que ¢ ético e moral para cada um.

Partindo-se desse pressuposto, importante apresentar a visdo do filésofo utilitarista,
John Stuart Mill, o qual estabelece que o principio da utilidade, conhecido como principio da

maior felicidade, ¢ o fundamento da a¢do moral. Segundo ele:

O credo que aceita a utilidade ou o principio da maior felicidade como a
fundacdo da moral sustenta que as agdes sdao corretas na medida em que
tendem a promover a felicidade e erradas conforme tendam a produzir o
contrario da felicidade. Por felicidade se entende prazer e auséncia de
dor; por infelicidade, dor e privagio de prazer. **

Mill reconhece que a felicidade esta relacionada com prazer e infelicidade com a

auséncia dele. Dessa forma, afirma que:

Segundo o principio da Maior Felicidade, [...] o fim ultimo, com referéncia
ao qual e por causa do qual todas as outras coisas sdo desejaveis [...] é uma
existéncia isenta tanto quanto possivel da dor, e t3o rica quanto possivel

em deleites, seja do ponto de vista da quantidade como da qualidade.
Importa destacar, que Mill considera a doenca uma das principais fontes de sofrimento
humano, ou seja, o que gera maior infelicidade ao homem, sendo a felicidade fundamento da
acdao moral, parece-nos que manter a dor, no caso ora discutido, manter a vida em si, seria

algo contrario a moral.

Fora isso, com relagdo aos limites do poder que a sociedade pode exercer no

*® MILL, 2000, p- 187, grifo nosso.
* MILL, 2000, p. 194, grifo nosso.
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individuo, Mill, assevera que “o Unico propodsito de se exercer legitimamente o poder sobre
qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra sua vontade, ¢ evitar dano aos
demais”.*

Dessa forma, apresenta o entendimento de que ninguém pode ser forcado a agir ou

deixar de agir da forma que deseja, a ndo ser que tal acdo ou omissdo afete terceiros. Assim,

Mill estabelece o principio da autonomia:

A Ttnica parte da conduta de cada um, pela qual ¢ responsavel perante a
sociedade, ¢ a que diz respeito a outros. Na parte que diz respeito apenas a si
mesmo, sua independéncia €, de direito, absoluta. Sobre si mesmo, sobre seu
corpo e mente, o individuo € soberano. 31

Para Mill, tudo que diz respeito ao individuo, diz respeito a ele e nada mais, neste
campo também esta contemplada a liberdade de gostos, interesses, de fazer o que se deseja
levando em conta as consequéncias.

Veja que Mill afirma que se a acdo do individuo ndo afeta a sociedade e ndo prejudica
terceiros, ela ndo deve ser proibida. Dessa forma, a eutandsia nada mais ¢ do que uma ¢ao de
cunho totalmente pessoal, sem nenhum prejuizo a terceiros, exceto a tristeza que serd gerada a
pessoas proximas e familiares.

No entanto, o que se passa discutir ¢, e quando o doente ndo possui consciéncia ou
discernimento para apresentar seu desejo por finalizar a vida? S3o os casos em que a pessoa
encontra-se em estado vegetativo ou em um grau avancado de alzheimer. Nesse caso, ndo se
trata apenas de uma escolha pessoal.

A eutandsia pode ocorrer (i) com o paciente consciente, mas incapaz de agir no intuito

de tirar a propria vida, um exemplo € o casos de pessoas tetraplégicas, que mesmo que

queiram, sdo incapazes de exercer sua vontade; (ii) com o paciente inconsciente, ligado a

O MILL, 2000, p. 17.
ST MILL, 2000, p. 18.
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aparelhos e sem nenhuma pespectiva de melhora, dependendo da familia para escolher o que
deve ser feito da sua vida e; (iii) com o paciente consciente, mas fora de sua condicdo
psiquica normal, caso de pessoas com alzheimer avangado.

Nos casos em que nao ha consentimento explicito do paciente, a situagdo torna-se
ainda mais dificil, pois a responsabilidade, antes voltada ao paciente e sua liberdade de
escolha, volta-se a pessoa que tomard a decisdo pela morte.

Em muitos casos, a familia informa o desejo expresso pelo paciente enquanto
consciente, o desejo de ndo se ver preso em uma cama em estado vegetativo, mas de toda
forma, torna-se dificil basear-se em tal percep¢ao familiar para autorizar um procedimento tdo
drastico.

Tentando solucionar esse impasse, os Estados Unidos reconhecem alguma forma de
diretriz antecipada, quais sejam os “testamentos de vida”, documentos nos quais se estipula
que certos procedimentos médicos ndo devem ser utilizados para manter o signatario vivo em
circunstancias especificas, ou as “procuracdes para a tomada de decisdes em questdes
médicas”, documentos que indicam uma outra pessoa para tomar decisdes de vida e de morte
em nome do signatario quando este ja ndo tiver condi¢des de toma-la. >

Tais diretrizes antecipadas sdo bastante questionadas, pois a pessoa signataria pode vir
a mudar de idéia ao longo da vida, ou pode pensar de uma forma, por acreditar que viver de
certa maneira ¢ insuportavel, mas quando se encontra em tal situa¢do pode vir a mudar de
opinido.

Fora isso, grande parte da populacdo ndo assina esse tipo de testamento, seja por
desconhecer a forma exata como deve redigi-lo ou, novamente, pelo tabu gerado em torno da
morte.

Percebe-se entdo, que um consenso com relagdo a forma de autorizacdo da eutandsia ¢

32 DWOURKIN, 2003.
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demasiado dificil, por inlimeros motivos. Entretando, quando se fala de ortotandsia (eutanasia
passiva) a situacdo parece mais facil.

Conforme dito anteriormente, a propria legislacdo brasileira ¢ mais pacifica quando o
tema ¢ ortotanasia, o Conselho de Medicina, inclusive, permite tal procedimento, se solicitado
expressamente pelo paciente.

Isto posto, ¢ interessante perceber que as pessoas podem decidir que ndo quererm ser
mantidas vivas artificialmente, ou que ndo querem fazer algum procedimento que as mantera
vivas, mas ndo podem exigir que alguém as matem. Onde vai se tracar a linha diviséria entre
ndo ser mantido vivo e ser morto?”’

A complexidade dessa questdo estd muito ligada ao que as pessoas entendem por
moral, poucas pessoas em nossa sociedade “civilizada” teriam coragem de matar alguém de
forma direta, mas quantas vezes “fecham os olhos” para coisas que, de alguma forma, também
estdo matando uma ou mais pessoas.

Ao meu ver, o motivo pelo qual a ortotandsia ¢ muito mais aceita socialmente do que a
eutandsia estd ligada ao fato de que, apesar do fim ser o mesmo, ao se omitir de tomar uma
atitude, subconscientemente ndo hd o sentimento de culpa, entretanto, o0 mesmo ndo ocorre
quando ¢ necessario injetar veneno para que o paciente morra instantdneamente e, dessa
forma, livre-se da dor que lhe aflige.

O ponto a que se chega ¢ que a eutanasia deve ser repensada, levando-se em conta, a
liberdade individual, a dignidade da pessoa humana e, principalmente, mudando-se a idéia de
que a morte ¢ uma tragédia a que todos devem temer, no caso de alguns a morte ¢ a bengcao

que mais almejam.

3.2.1 Casos Emblematicos

33 DWOURKIN, 2003.
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3.2.1.1 O Caso Terri Schiavo

Theresa Marie Schindler-Schiavo, americana, de 41 anos, teve uma parada cardiaca
em 1990, permanecendo cinco minutos sem fluxo sanguineo cerebral. Desde entdo, ficou em
estado vegetativo, de acordo com diferentes equipes médicas que a trataram. Os pais de Terri
alegaram uma possivel agressdo do marido, por estrangulamento, que poderia ter sido a
causadora da lesdo. Dessa forma, houve enorme disputa judicial pela retirada dos aparelhos,
disputa essa protagonizada de um lado pelos pais de Terri e de outro por seu marido, Michael
Schiavo, o qual argumentou que a esposa havia manifestado verbalmente, enquanto
consciente, que ndo gostaria de permanecer em estado vegetativo, como estava no momento.

Apbs anos de briga judicial, os aparelhos de Terri foram retirados em 19 de Margo de 2005.>

3.2.1.2 O Caso Nancy Cruzan

Nancy Cruzan, americana, 25 anos, sofreu acidente de carro em Missouri, EUA, ficou
em coma por trés semanas, com posterior evolugdo do quadro para estado vegetativo
completo, sendo alimentada por uma sonda.

Apds inimeras tentativas de reabilitacdo, todas mal-sucedidas, os pais de Nancy,
juntamente com o marido, solicitaram ao hospital que retirassem os procedimentos de
nutricdo e hidratacdo assistida, os médicos, no entanto, se negaram a atender a demanda sem
autorizacdo judicial.

Dessa forma, os pais de Nancy em 1989, ajuizaram acdo judicial no estado de

Missouri, solicitando a autorizacdo. Em 1990, o pedido dos pais de Nancy foi atendido e os

>* Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u82067.shtml. Acesso em 22/11/2017.
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aparelhos foram desligados.>

3.2.1.3 O Caso Ramo6n Sampedro

Ramoém Sampedro, espanhol de 26 anos, sofreu acidente ao mergulhar no mar e ficou
tetraplégico. Ramon era poeta e escritor e tentou por quase 30 anos que a eutandsia fosse
aceita pela justica espanhola. Argumentava que era direito de cada pessoa dispor de sua
propria vida e que, no seu caso, estava impossibilitado de fazé-lo sem auxilio de outras
pessoas.

Apos tentar de todas as formas possiveis a autorizacdo para pratica da eutandsia,
Ramoén morreu em 12 de janeiro de 1998, por envenenamento com cianeto de potéssio,
ajudado por sua amiga Ramona Maneiro.

Ramém, gravou um video de sua morte aos juizes, autoridades politicas e religiosas
em que questiona o que significa para eles a dignidade e em seguida afirma que para ele o
estado em que se encontra ndo ¢ viver dignamente e que gostaria ao menos de morrer
dignamente. Por fim, afirma que “viver ¢ um direito, ndo uma obrigagdo, como foi o meu

caso” .

3.2.1.4 O Caso Vincent Humbert

Vincent Humber, francés, 20 anos, sofreu acidente automobilistico em 2000, como
consequéncia, ficou em coma por nove meses, sendo, posteriormente diagnosticado que
estava tetraplégico, cego e surdo, tendo como unico movimento corporal o seu polegar direito,

com o qual se comunicava.

> Disponivel em: https://eutanasial 1a.wordpress.com/casos-reais/. Acesso em 22/11/2017.
*® Disponivel em: https://eutanasial 1a.wordpress.com/casos-reais/. Acesso em 22/11/2017.
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Dessa forma, solicitou aos médicos a pratica da eutanasia, sendo-lhe recusado, tendo
em vista que na Franca a eutandsia ¢ pratica ilegal. Apds a negativa, Vincent tentou de todas
as formas possiveis que lhe fosse dado o direito de morrer, tendo, inclusive, escrito carta ao
presidente da Franca, Jacques Chirac, em dezembro de 2002, pedindo-lhe o direito de morrer,
seu pedido, entretanto foi negado.

Vincent escreveu um livro, de 188 paginas, intitulado “Pego-vos o direito de
morrer”’, no livro argumenta seu pedido e diz “a minha mie deu-me a vida, espero agora
dela que me ofereca a morte (...) Nao a julguem. O que ela fez para mim ¢ certamente a mais
bela prova de amor do mundo”.

Vincent morreu em 27 de setembro de 2003, a mie de Vincent, Marie Humbert € o
chefe da equipe médica, Frédéric Chaussoy, foram interrogados, respectivamente por
“envenenamento com premeditacdo” e “administracdo de substincia téxica”, mas foram
deixados em liberdade.

Em abriu de 2005, o Parlamento francés adotou uma lei que prevé o direito a deixar

morrer, ou seja, que admite que o doente terminal possa recusar o tratamento, ndo legaliza a

eutanasia e sim a ortotanasia.

3.3 EUTANASIA NO BRASIL

A eutandsia no Brasil ¢ proibida, sendo tratada como homicidio doloso que, pode
alcangar a condi¢do de privilegiado, com conseqiiente redu¢do de pena. Importante destacar
aqui, que ndo ha, no Codigo Penal Brasileiro a classificacdo da eutandsia como crime,

devendo ser enquadrada em homicidio doloso, conforme demonstrado a seguir.

>’ Nome original: Je Vous Demande Le Doit de Mourir, lancado pela editora Michel Lafon, em 25 de Setembro
de 2003.
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De acordo com o artigo 121, §1°, do Cddigo Penal Brasileiro: “se o agente comete

crime impedido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta

emocao, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um

sexto a um ter¢o™ .

Com relagdo a essa questdo, foi elaborado Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012°°,

o qual tem como objetivo alterar o Cédigo Penal Brasileiro. O referido projeto acrescenta na

parte especial a eutanasia da seguinte forma:

Eutanasia

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal,
imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel em razdo de doenga grave:

Pena — prisdo, de dois a quatro anos.

§1° O juiz deixard de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso,
bem como a relagdo de parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do agente
com a vitima.

Exclusdo de ilicitude

§2° Nao ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais
para manter a vida do paciente em caso de doenga grave irreversivel, e desde
que essa circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e haja
consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, conjuge, ou companheiro ou irmiao®.

O projeto em questdo ainda esta em tramitagdo, mas importa observar que se 0 mesmo

for aprovado, trara alteracdes significativas ao Codigo Penal atual. Outro destaque relevante ¢

que ¢ excludente de ilicitude a pratica de ortotandsia - opgdo por ndo prolongar a vida do

paciente através de tratamentos.

A mesma situagdo ocorre no Codigo de Etica Médica, o qual determina o seguinte:

Capitulo V. Relag@o com pacientes e familiares:
E vedado ao médico:
Artigo 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu

8 BRASIL, 1940, art. 121, § 1%
>* Disponivel em: https://www25.senado.leg br/web/atividade/materias/-/materia/106404. Acesso em

22/11/2017.

80 BRASIL, 2012, art. 122, §§ 12 2%
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representante legal.

Paragrafo tnico: Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes
diagnosticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracgdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal®'.

Veja que o que fica demonstrado pela leitura do paragrafo tnico ¢ que a ortotanasia ¢
aceita pelo Conselho de Medicina, sendo vedado, no entanto, a eutanasia. Novamente,
estamos diante de questdo puramente ética e moral.

Em verdade, quando dicute-se o direito de morrer, questiona-se o direito do doente

terminal de ser ouvido, fazendo com que sua dignidade como pessoa humana seja

respeitada.®

3.3.1 Jurisprudéncia

Apds pesquisa jurisprudencial, percebe-se que a questdo da eutandsia ndo possui
espago ativo no judiciario brasileiro.

A pesquisa foi realizada nos tribunais de justica subsequéntes com as seguintes chaves
de busca: “ecutanasia”, “suicidio assistido” e “ortotanasia”, ndo sendo encontrada nenhuma
decisdo de mérito nos seguintes tribunais: Supremo Tribunal Federal — STF; Superior
Tribunal de Justiga — STJ; Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — TJRJ; Tribunal de Justica
de Sao Paulo — TJSP e Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios — TIDFT.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, foi possivel encontrar dois julgados a
respeito do tema, ambos favoraveis a ortotandsia, ao argumento de que a dignidade da pessoa
humana se sobrepde ao direito a vida e de que a liberdade de escolha do paciente deve ser

respeitada, seguem os julgados.

! CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009, capitulo V, art. 41, paragrafo unico.
62 VIEIRA, 1999.
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APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL.

1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacio,
preferindo, conforme laudo psicoldgico, morrer para “aliviar o sofrimento”;
e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades
mentais, 0 Estado nio pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia
mutilatéria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de
salvar sua vida.

2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimensao da ortotandsia,
que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios
artificiais, ou além do que seria o processo natural.

3. O direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o
principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, III, ambos da CF,
isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A Constituicao institui
o direito a vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual nido se admite que o
paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime
quando mutilatoria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art.
15 do CC proibir tratamento médico ou intervengdo cirtirgica quando ha
risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para
salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal.

4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusacio de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugdo n® 1995/2012, do
Conselho Federal de Medicina.

5. Apelagio desprovida.®

No julgamento em questdo, o relator Des. Irineu Mariani afirma que se trata de

procedimento de ortotandsia e que deve ser respeitada a vontade do paciente:

O caso sub judice se insere na dimensdo da ortotanasia. Em suma, se o
paciente se recusa ao ato cirurgico mutilatério, o Estado ndo pode invadir
essa esfera e procedé-lo contra a sua vontade, mesmo que o seja com o
objetivo nobre de salvar sua vida®.
No entanto, importa destacar que nessa mesma decisdo o relator cita a igreja catdlica e
o fato de que a mesma ndo seria contra a ortotandsia. E interessante como em um pais dito

laico, como ¢ o caso do Brasil, ¢ necessario embasar uma decisdo judicial em fatos que a

igreja catolica entende como aceitaveis ou nao.

% RIO GRANDE DO SUL, 2013, www.conjur.com.br, grifo nosso.
% RI0 GRANDE DO SUL, 2013, Www.conjur.com.br.
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Com efeito, o Papa Jodo Paulo II, ao promulgar, em 1995, a Enciclica
Evangelium Vitae, condenou apenas a eutanasia e a distanasia, silenciando
quanto a ortotandsia. Isso ¢ interpretado como implicita a sua admissao pela
Igreja Catdlica, que €, como sabemos, bastante ortodoxa nos temas relativos
a defesa da vida.”

Por fim, afirma o relator que a Constituicdo Federal institui o direito a vida e ndo o
dever a vida. Esse argumento ¢ bastante interesse e diz respeito ao direito de cada um de
dispor de sua propria vida. “Nessa ordem de idéias, a Constituicdo institui o direito a vida,

ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter

a cirurgia ou tratamento.”

No segundo julgado, de relatoria do Des. Arminio Jos¢ Abreu Lima da Rosa,

novamente ha especificacdo de que o caso se refere a ortotanasia.

CONSTITUCIONAL. MANTENCA  ARTIFICIAL DE  VIDA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE,
SEM CONDICOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO
DESEJO ANTES MANIFESTADO.

Ha de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade humana, que,
alids, sobrepoe-se, até, aos textos normativos, seja qual for sua hierarquia. O
desejo de ter a "morte no seu tempo certo"”, evitados sofrimentos inuteis, nao
pode ser ignorado, notadamente em face de meros interesses econdmicos
atrelados a eventual responsabilidade indenizatéria. No caso dos autos, a
vontade da paciente em ndo se submeter a hemodialise, de resultados
altamente duvidosos, afora o sofrimento que impde, traduzida na declaracao
do filho, ha de ser respeitada, notadamente quando a ela se contrapde a ja
referida preocupacdo patrimonial da entidade hospitalar que, assim se
colocando, ndo dispde nem de legitima¢do, muito menos de interesse de agir.
Negado provimento a apelagdo.®’

Em seu voto, o relator reafirma que a dignidade da pessoa humana nesse caso deve ser

sobreposta ao direito a vida.

% RI0 GRANDE DO SUL, 2013, Www.conjur.com.br.
® RIO GRANDE DO SUL, 2013, www.conjur.com.br, grifo do autor.
7 RI0O GRANDE DO SUL, 2011, www.tj-rs.jusbrasil.com.br, grifo do autor.
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Pelo privilégio da dignidade da pessoa, podem os médicos aceitar a negativa
de tratamento ao paciente nessas condigdes. O caso em tela enquadra-se
nesse contexto. O filho pretende, negando autorizacdo, realizar o ultimo
desejo de sua mae

(...)

Desse modo, concluindo-se que os médicos podem deixar de prescrever
tratamento nos casos especificos dispostos acima, no qual se enquadra a
paciente, e concluindo-se que ¢ aceitavel que a propria paciente rejeite
tratamento para doenca que acaba com a sua saude, tenho que a vontade
expressada pelo filho deve ser acolhida, nada podendo fazer o Hospital a
respeito®.

Apbs pesquisa, conclui-se que a eutanasia em seres humanos € muito pouco tratada em
nosso judicidrio e quando o ¢, trata-se de ortotandsia apenas. Nos julgados encontrados, o
embasamento dos relatores na defesa da ortotanasia ¢ sempre a dignidade da pessoa humana e

o respeito a vontade do paciente.

® RIO GRANDE DO SUL, 2011, www.tj-rs.jusbrasil.com.br, grifo do autor.
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4. ABORTO

A palavra aborto vem do latim ab-ortu e significa privagdo do nascimento, tendo como
resultado a destrui¢do do produto da concepgao.

Na lingua portuguesa, de acordo com o dicionario Aurélio significa: “l. A¢do ou
9969

efeito de abortar; 2. Interrup¢do dolosa da gravidez, com expulsdo do feto ou sem ela.

Para Mirabette,

Aborto ¢ a interrup¢do da gravidez, com a destruigdo do produto da
concepgao, ¢ a morte do ovo (até 3 semanas de gestagdo), embrido (de 3
semanas a 3 meses), o feto (apds 3 meses), ndo implicando necessariamente
na expulsdo. O produto da concepcao pode ser dissolvido, reabsorvido, pelo
organismo da mulher, ou até mumificado, ou pode a gestante morrer antes da
expulsdao ndo deixando de haver, no caso, o aborto.”
A questdo do aborto ¢ bastante debatida em todo mundo, pois discute-se sopesamento
de direitos fundamentais. O direito & vida do feto ¢ mais ou menos relevante que o direito a
dignidade, liberdade e autodeterminagao da mulher?
Fora isso, ha o fato de que esta se falando de um direito puramente feminino em uma
sociedade ainda demasiado machista, o que dificulta ainda mais a aceitacdo de sua
discriminalizagao.

Outra questdo relevante diz respeito a laicidade do Estado e a influéncia da igreja

catblica, entre outras questoes bastante polémicas, que se passa a demonstrar.

4.1 HISTORICO DO ABORTO

* FERREIRA, 2010, p. 14.
" MIRABETTE, 2011. p. 57.
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O aborto sempre esteve presente na historia da humanidade, por ser uma pratica
comum em todos os povos e épocas. Porém, nem sempre foi considerado como um fato
criminoso. Somente com o decorrer do tempo é que a pratica do aborto comegou a sofrer

restrigdes, conforme ensina Nelson Hungria:

No que refere aos precedentes historicos, a pratica do aborto nem sempre foi
objeto de incriminacdo, sendo comum entre as civilizacdes hebraicas e
gregas. Em Roma, a lei das XII Tabuas e as leis da Republica ndo cuidavam
do aborto, pois consideravam produto da concepg¢ao como parte do corpo da
gestante e ndo como ser auténomo, de modo que a mulher que abortava nada
mais fazia que dispor do proprio corpo.”!

Veja-se que os antigos consideravam que o feto fazia parte do corpo da mulher,
motivo pelo qual a mulher poderia dispor livremente sobre ele. Em tempos posteriores o
aborto comeca a ser criminalizado pois ¢ considerado uma lesdo ao direito do marido. Nao ha
em momento algum prote¢do a vida do feto.

A partir da idade média, com o surgimento do cristianismo, houve uma mudanca

radical de percep¢do quanto ao feto, o qual passou a ser visto como um ser com vida a ser

tutelada.

Foi entdo com o cristianismo que o aborto passou a ser efetivamente
reprovado no meio social, tendo os imperadores Adriano, Constantino e
Teodosio, reformado o direito e assimilado o aborto criminoso ao
homicidio.”

O aborto comeca entdo a ser visto como crime e como pecado, sendo rechagado pela

igreja catolica.

O direito candnico destacou-se desde logo pela severidade com que encarava
esta pratica. A propria igreja catolica permitiu s6 pensar a causa se fosse a

""HUNGRIA, 1981, p. 268.
> HUNGRIA, 1981, p. 268.
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extrema miséria ou questdo de honra. Mais tarde, procedia-se a uma
disting@o para apurar a ilicitude. Se o feto repelido possuisse forma humana,
tratava-se de um genuino homicidio, mas fosse apenas uma matéria inerte,
inanimada, reputava-se como um delito menos grave, passivel de pena
pecuniaria.”

Percebe-se que apos o advento do cristianismo e o surgimento da idéia de que o feto
tem vida além do corpo de sua mae, a liberdade individual da mulher comeca a ser diminuida
em virtude da vida em potencial do feto. Essa visdo também estd muito ligada ao estado
patriarcal. Para a igreja, a mulher ndo tinha opinido e muito menos autodeterminagao.

Entretanto, a partir da década de 60, o processo de emancipa¢do da mulher e o avanga

da laicizagdo dos estados, desencadearam uma forte tendéncia a liberalizagdo da legislagdo

4
sobre 0 aborto’*, como se passa a demonstrar.

4.1.1 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte foi chamada a decidir o tema do aborto em
algumas oportunidades, proferindo a paradigmatica decisdo de Roe vs. Wade”, na qual
reconheceu que o direito fundamental a privacidade garante as mulheres o direito a
interrupgdo da gravidez desde que a realizasse enquanto ndo houvesse viabilidade da vida do
feto fora do seu corpo, ou seja, independentemente do corpo da mulher (vida extrauterina).

Essa decisdo declarou que a legislacdo do Texas, que criminalizava o aborto a ndo ser
quando praticado para salvar a vida da mae, era inconstitucional. Foi mais adiante: afirmou,
de fato, que qualquer lei estadual que proibisse o aborto para proteger o feto nos dois
176

primeiros trimestres de gravidez, era inconstituciona

Segue trecho da decisdo, redigida pelo Juiz Harry Blackmun:

7 ALMEIDA, 2000, p. 141.
" SARMENTO, 2006.
7> Disponivel em: https://www.plannedparenthoodaction.org/issues/abortion/roe-v-wade. Acesso em 22/11/2017.
’* DWOURKIN, 2003.
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O direito de privacidade (...) ¢ amplo o bastante para incorporar a decisdo de
uma mulher sobre interromper ou ndo a sua gravidez. A restricdo que o
Estado imporia sobre a gestante ao negar-lhe esta escolha ¢ manifesta. Danos
especificos e diretos, medicamente diagnosticaveis até no inicio da gestacdo
podem estar envolvidos. A maternidade ou a prole adicional podem impor a
mulher uma vida ou futuro infeliz. O Dano psicologico pode ser iminente. A
saude fisica e mental podem ser penalizadas pelo cuidado com o filho. Ha
também a angustia, para todos os envolvidos, associada a crianga indesejada
e também o problema de trazer uma crianga para uma familia inapta,
psicologicamente ou por qualquer outra razao, para cria-la. Em outros casos,
como no presente, a dificuldade adicional e o estigma permanente da
maternidade for a do casamento podem estar envolvidos (...)

O Estado pode corretamente defender interesses importantes na salvaguarda
da saude, na manutengdo de padrdes médicos e na protegdo da vida
potencial. Em algum ponto da gravidez, estes interesses tornam-se
suficientemente fortes para sustentar a regulacdo dos fatores que governam a
decisdo sobre o aborto (...) Nos assim concluimos que o direito de
privacidade inclui a decisdo sobre o aborto, mas que esse direito ndo ¢
incondi%onado e deve ser sopesado em face daqueles importantes interesses
estatais.

De acordo com Dworkin, o fato da legislagdo sobre aborto nos Estado Unidos ter sido
alterada pelo Tribunal, gerou grande discordia sobre o tema, principalmente entre os grupos
“pro-vida”. Com uma tnica decisdo, houve mudanga na legislagdo de praticamente todos os
estados do pais.

A partir de entdo, os grupos “pro-vida” tentam de toda forma revogar a decisdo do

caso Roe, mas até o momento ndo obtiveram sucesso.

4.1.2 Uruguai

Em 17 Outubro de 2012, o Senado uruguaio aprovou a descriminalizacdo do aborto até
o primeiro trimestre de gestacdo. A lei determina que mulheres (apenas cidadds uruguaias)
que queiram pdr fim a gravidez nesse periodo sejam submetidas a um comité formado por

ginecologistas, psicdlogos e assistentes sociais, que lhe informardo sobre riscos e alternativas

77 SARMENTO, 2006, p. 99.
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ao aborto.

Se a mulher desejar prosseguir com o aborto mesmo assim, podera realiza-lo
imediatamente em centros publicos ou privados de satde. Abortos que ndo sigam esses
procedimentos continuardo sendo ilegais. Também ¢ permitido o aborto em casos de riscos a
saude da mulher, de estupros ou de ma-formagdo fetal que seja incompativel com a vida
extrauterina, até 14 semanas de gestagao.

Na América Latina, o aborto ¢ também legalizado em Cuba, desde 1959 e na Cidade

do México, desde 2008.

4.2 O ABORTO NO BRASIL

O aborto passou a ser criminalizado no Brasil com o Cédigo Penal do Império de
1830, sendo incluido nos crimes contra a seguranga da pessoa e da vida, em seus artigos 199 e
200. O aborto era entdo dividido em aborto consentido e aborto sofrido, ndo sendo punido o

aborto provocado. Veja-se:

Art. 199 Ocasionar aborto por qualquer meio empregado anterior ou
exteriormente com o consentimento da mulher pejada.

Pena: Prisdo com trabalho de 1 a 5 anos.

Se o crime for cometido sem o consentimento da mulher pejada. Penas
dobrada

Art. 200 Fornecer, com o consentimento de causa, drogas ou quaisquer
meios para produzir o aborto, ainda que este ndo se verifique.

Pena: Prisdo com trabalho de 2 a 6 anos.

Se o crime for cometido por médico, boticario ou cirugido ou ainda
praticante de tais artes. Penas dobradas.”

O Coédigo Penal de 1890, passou a criminalizar o aborto praticado pela propria

gestante (auto-aborto), passando a distinguir o aborto com ou sem expulsdo do feto.

8 BRASIL, 1830, arts. 199, 200.
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Art. 300 Provocar aborto haja ou ndo a expulsao do produto da concepgao.
No primeiro caso: Pena de prisdo celular por 2 a 6 anos.

No segundo caso: Pena de prisao celular po6mese a 1 ano.

§1° Se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-
lo, seguir-se a morte da mulher.

Pena: prisdo celular de 6 a 24 anos.

Art. 301 Provocar aborto com anuéncia e acordo da gestante.

Pena: prisdo celular de 1 a 5 anos

Paragrafo tnico. Em igual pena incorrera a gestante, que conseguir abortar
voluntariamente, empregando para esse fim os meios; € com redugdo da
terca parte, se o crime for cometido para ocultar a desonra propria.

Art. 302 Se o médico ou parteira, praticando o aborto legal, para salvar da
morte inevitavel, ocasionam-lhe a morte por impericia ou negligéncia.

Pena: prisao celular de 2 meses a 2 anos e privado de exercicio da profissao
por igual tempo de condenagio. ”

O Codigo Penal de 1940, codigo atual, em seus artigos 124, 125 e 126 tipificou as

figuras do aborto provocado, aborto sofrido e aborto consentido.

Artigo 124 Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:
Pena: detengdo, de um a trés anos.
Artigo 125 Provocar aborto sem o consentimento da gestante:
Pena: reclusdo de 3 a 10 anos.
Artigo 126 Provocar aborto com consentimento da gestante:
Pena: reclusio, de um a quatro anos.™
Fora isso, apresentou uma modifica¢do significativa ao determinar em seu artigo 128,
incisos I e I, que ndo se pune aborto praticado por médico se ndo ha outro meio de salvar a
vida gestante ou se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante.
Por fim, a mais recente modificacdo com relagdo ao aborto no Brasil foi o deferimento
da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 54, decisdo essa que determinou a

inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto

anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, do Codigo Penal

7 BRASIL, 1890, arts. 300, 301, 302.
80 BRASIL, 1940, arts. 124, 125, 126.
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brasileiro.

4.2.1 ADPF 54 e a Legalizacdo do Aborto de Fetos Anencéfalos

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 foi uma agdo proposta
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Satde, para a declaragio da
inconstitucionalidade, com eficdcia abrangente e efeito vinculante, da interpretagdo dos
artigos 124, 126 e 128, incisos I e II*', do Codigo Penal, que impega a antecipagdo do parto
em caso de gravidez de feto anencefalico, diagnosticado por médico habilitado. Pretendia a
ADPF ver reconhecido o direito subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de
apresentacdo prévia de autorizacdo judicial ou qualquer outra forma de permissdo especifica
do Estado.

Em 12 de abril de 2012, o Supremo Tribunal Federal, julgou procedente a agdo, por
oito votos®’a dois*’. Dessa forma, foi declarada inconstitucional a interpretagio que proibe a
interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo.

De acordo com o Ministro Relator Marco Aurélio:

A questdo posta nesta acdo de descumprimento de preceito fundamental
revela-se uma das mais importantes analisadas pelo Tribunal. E inevitavel
que o debate suscite elevada intensidade argumentativa das partes
abrangidas, do Poder Judiciario e da sociedade. Com intuito de corroborar a
relevancia do tema, faco men¢do a dois dados substanciais. Primeiro, até o

¥ Artigo 124 Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena — detengdo, de um a trés anos

Artigo 126 Provocar aborto com consentimento da gestante:

Pena — reclusdo, de um a quatro anos

Artigo 128 Nao se pune o aborto praticado por médico:

I — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

IT — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de concentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm. Acesso em 23/11/2017.

#Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Carlos Ayres Britto, Celso de Mello, Rosa Weber, Carmen Lucia e
Joaquim Barbosa.

#Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski.
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ano de 2005, os juizes e tribunais de justica formalizaram cerca de trés mil
autorizagdes para a interrup¢ao gestacional em razdo da incompatibilidade
do feto com a vida extrauterina, o que demonstra a necessidade de
pronunciamento por parte deste Tribunal. Segundo, o Brasil ¢ o quarto pais
do mundo em casos de fetos anencéfalos. Fica atras do Chile, México e
Paraguai. A incidéncia ¢ de aproximadamente um a cada mil nascimentos,
segundo dados da Organizacdo Mundial da Satide, confirmados na audiéncia
publica.®
Em sua decisdo, o Ministro afirma ainda que ndo se postula pela inconstitucionalidade
abstrata dos tipos penais, o que os retiraria do sistema juridico e sim a sua interpretagdo
conforme a Constituicdo. De acordo com ele, o tema envolve a dignidade humana, o usufruto

da vida, a liberdade, a autodeterminagdo, a saide e o reconhecimento pleno de direitos

individuais, especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres.

A questdo posta sob julgamento ¢é tUnica: saber se a tipificacdo penal da
interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo coaduna-se com a Constituigdo,
notadamente com os preceitos que garantem o Estado laico, a dignidade da
pessoa humana, o direito a vida e a protecdo da autonomia, da liberdade, da
privacidade e da saide. Para mim, Senhor Presidente, a resposta ¢
desenganadamente negativa.®

Ato continuo, o relator passa a enumerar as razdes argumentativas pelas quais deve ser
permitida a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo, comecando pela afirmacdode que o
estado brasileiro ¢ laico e assim o sendo ndo deve e ndo pode julgar com base em premissas
morais religiosas. “A questdo posta neste processo — inconstitucionalidade da interpretacao
segundo a qual configura crime a interrup¢ao de gravidez de feto anencéfalo — ndo pode ser
examinada sob os influxos de orienta¢des morais religiosas.*®”

Em seguida, o relator apresenta argumentos sobre o que ¢ um feto anecéfalo e

demonstra que a interrup¢ao de gravidez de tal feto seria fato atipico, pois o anencéfalo ¢ um

natimorto cerebral, ndo podendo se falar em vida bioldgica.

# SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
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O anecéfalo, tal qual o morto cerebral, ndo tem atividade cortical. Conforme
exposicdo do Dr. Thomaz Rafael Gollop — representante da Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia, Professor Livre Docente em Genética
Meédica da Universidade de Sdo Paulo e Professor de Ginecologia da
Faculdade de Medicina de Jundiai -, no eletroencéfalo dos portadores da
anomalia, ha uma linha isoelétrica, como no caso de um paciente com morte
cerebral. Assim, concluiu o especialista, “isto ¢ a morte cerebral,
rigorosamente igual. O anencéfalo ¢ um morto cerebral, que tem batimento
cardiaco e respiragdo.”

(...)

A anencefalia configura — e quanto a isso ndo existem duvidas — doenca
congénita letal, pois ndo ha possibilidade de desenvolvimento da massa
encefalica em momento posterior®.

Com relagdo aos argumentos de que tal interrupcdo de gestagdo seria caracterizado

como aborto eugénico, ou seja, aquele em que ha objetivo de selecdo humana, o relator afirma

de forma categorica.

O anencéfalo ¢ um natimorto. Nao ha vida em potencial. Logo ndo se pode
cogitar de aborto eugénico, o qual pressupde a vida extrauterina de seres que
discrepam de padrdes imoralmente eleitos. Nesta arguicdo de
desumprimento de preceito fundamental, ndo se trata de feto ou crianga com
labio leporino, auséncia de membros, pés tortos, sexo dubio, Sindrome de
Down, extrofia de bexigha, cardiopatias congénitas, portador de deficiéncia
grave que permita sobrevida extrauterina. Cuida-se tdo somente de
anencefalia. Na expressa da Dra. Lia Zanotta Machado, “deficiéncia ¢ uma
situacdo onde ¢ possivel estar no mundo; anencefalia ndao.” De fato, a
anencefalia mostra-se incompativel com a vida extrauterina, ao passo que a
deficiéncia ndo.*

Como terceiro ponto, argumenta sobre a doacdo de 6rgaos de anencéfalos, tendo em

vista que algumas pessoas sustentam que a mulher deveria manter a gravidez para posterior

doacdo de orgaos do feto.

Sobre a questdo, o relator sustenta que manter uma gravidez para posterior doagdo

seria atentado a dignidade da mulher, além do que, segundo especialistas, a doagdo de 6rgads

de anencéfalos ¢ quase impossivel, tendo em vista que na maioria das vezse seus 0rgaos sao

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
# SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
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subdesenvolvidos.

Ao contrario do que sustentado por alguns, ndo é dado invocar, em prol da
protecao dos fetos anencéfalos, a possibilidade de doagdo de seus orgaos. E
ndo se pode fazé-lo por duas razdes. A primeira por ser vedado obrigar a
manuten¢do de uma gravidez tdo somente para viabilizar a doagdo de orgdos,
sob pena de coisificar a mulher e ferir, a mais ndo poder, a sua dignidade. A
segunda por revelar-se praticamente impossivel o aproveitamento dos orgéos
de um feto anencéfalo. Essa ultima razio reforga a anterior, porquanto, se €
inumano e impensavel tratar a mulher como mero instrumento para atender a
certa finalidade, avulta-se ainda mais grave se a chance de éxito for
praticamente nula®.

O quarto argumento invocado pelo relator ¢ referente ao direito a vida do anencéfalo,
ou melhor, o ndo direito a vida, tendo em vista que nao ha vida a se tutelar. De acordo com o
Ministro, “h4d um conflito apenas aparente de direitos fundamentais, tendo em vista que em
contraposi¢ao aos direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade humana
de quem esta por vir, justamente porque ndo ha ninguém por vir, ndo had viabilidade de
vida.”"
Ainda sobre o direito a vida, o relator afirma que ainda que se entendesse que ha vida
a ser tuteladano caso do feto anencéfalo, o proprio direito a vida ¢ relativo, ndo ¢ absoluto.
“Assim, ainda que se conceba a existéncia do direito a vida de fetos anencéfalos — repito,
premissa da qual discordo -, deve-se admitir ser a tutela conferida a tal direito menos intensa
do que aquela propria s pessoas e aos fetos em geral.”'”
Como tultimo argumento, o Ministro discorre sobre o direito a satde, a dignidade, a
liberdade, & autonomia e a privacidade. Comecando com o fato de que, de acordo com

especialistas, a gravidez de feto anencéfalo gera risco muito maior a mulher do que a gravidez

“normal”, fora o transtorno psicologico gerado por ver nascer um filho sem vida.

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
! SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
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Nas palavras da Dra. Jacqueline Pitanguy, as consequéncias psicologicas de
um trauma como esse sdo de longo prazo. Certamente a marcardo para
sempre. Seu direito a saude, entendido pela Organizagdo Mundial da Satde
como o direito a um estado de bem-estar fisico ¢ mental, esta sendo
desrespeitado em um pais em que a Constituicdo considera a saide um
direito de todos e um dever do Estado”.

Em seguida, o relator fala sobre a liberdade de escolha que deve ser oferecida a mulher

para que possa, de acordo com suas crencas podprias, decidir o que melhor lhe cabe numa

situacdo como essa.

Esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de agir
de acordo com a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida
extrauterina. Estdo em jogo, em ultima analise, a privacidade, a autonomia e
a dignidade humana dessas mulheres”.

Por fim, julga procedente o pedido formulado na inicial para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto
anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, do Codigo Penal
brasileiro.

Tal decisdo mudou positivamente a legislacdo brasileira, entretanto, partindo-se dos
argumentos apresentados pelo proprio Ministro relator para embasar sua decisdo, ¢ notorio
que muitos deles servem também como base para a legalizacdo do aborto em geral, quais
sejam, o fato do Brasil ser um estado laico, a dignidade da mulher, a liberdade de escolha, a
privacidade e principalmente o fato do direito a vida ndo ser um direito absoluto.

Dessa forma, percebe-se a necessidade e urgéncia de se modificar o Codigo Penal

Brasileiro para que seja permitido que as mulheres tenham a liberdade de por fim a gravidez,

seja ela qual for e ndo apenas no caso de feto anencéfalo.

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
» SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012, www.stf jus.br.
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4.2.2 Aborto no Primeiro Trimestre de Gestacao

Em 29 de novembro de 2016, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF)
julgou o Habeas Corpus 124.306, no sentido de que a interrup¢do da gravidez no primeiro
trimestre de gestagdo ndo se configura como crime.

A decisdo ¢ sobre um caso especifico, em um habeas corpus que revogou a prisao
preventiva de cinco pessoas que trabalhavam numa clinica clandestina de aborto em Duque de
Caxias — RJ. Dessa forma, ndo tem o efeito erga omnes, mas ¢ de grande importancia no
cenario nacional, pois abre o precedente para outros magistrados, de outras instancias,

poderem, a seu critério, adotar o mesmo entendimento.

Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva. Auséncia dos
requisitos para sua decretag@o. inconstitucionalidade da incidéncia do tipo
penal do aborto no caso de interrupc¢do voluntdria da gestagdo no primeiro
trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O habeas corpus nao é cabivel na
hipotese. Todavia, € o caso de concessdo da ordem de oficio, para o fim de
desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de fundamentos.
2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os requisitos que legitimam a
prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econdmica, a
instrug@o criminal ou a aplicagdo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados
sdo primarios e com bons antecedentes, t€m trabalho e residéncia fixa, tém
comparecido aos atos de instrucdo e cumprirdo pena em regime aberto, na
hipotese de condenacdo. 3. Em segundo lugar, é preciso conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do
Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu dmbito
de incidéncia a interrup¢do voluntiria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre. A criminalizagdo, nessa hipotese, viola diversos direitos
fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A
criminalizagdo ¢ incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve
conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que ¢ quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os
efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam
e, portanto, a equiparagao plena de género depende de se respeitar a vontade
da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da
criminalizagdo sobre as mulheres pobres. E que o tratamento como crime,
dado pela lei penal brasileira, impede que estas mulheres, que ndo tém
acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema publico de saude
para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como consequéncia,
multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesdes graves e Obitos. 6. A
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tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por
motivos que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacao
para proteger o bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo
produzir impacto relevante sobre o niimero de abortos praticados no pais,
apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) € possivel que o
Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos lesivos
do que a criminalizagdo, tais como educagdo sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em
condi¢des adversas; (iii) a medida ¢ desproporcional em sentido estrito, por
gerar custos sociais (problemas de saude publica e mortes) superiores aos
seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais
democratico e desenvolvido do mundo trata a interrup¢do da gestacdo
durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, Italia, Espanha, Portugal, Holanda
e Australia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo
preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisdo aos corréus.”

O Relator, Ministro Marco Aurélio, ja havia concedido a liminar sob o fundamento de
que ndo estavam presentes os requisitos legais para a prisdo preventiva, tais como ameaca a
ordem publica e risco a investigacdo e a aplicagdo da lei. Apesar disso, quando foi a
julgamento o mérito, o Ministro Barroso pediu vista, concordando com a revogagdo das
prisdes, ndo apenas pelo argumento apontado por Marco Aurélio, mas pelos seguintes

argumentos, os quais se passa a demonstrar.

4.2.2.1 Inconstitucionalidade da Criminalizagdo da Interrup¢do da Gravidez

Voluntéria da Gestagdo Efetivada no Primeiro Trimestre.

Em seu voto, o Ministro afirma que a criminaliza¢do do aborto antes de concluido o
primeiro trimestre de gestagdo, viola direitos fundamentais da mulher. De acordo com ele,
para que haja a criminalizagdo de determinada conduta ¢ necessario que esteja em jogo a
prote¢do de um bem juridico relevante, que o comportamento incriminado ndo constitua

exercicio legitimo de direito fundamental e que haja proporcionalidade entre a agdo praticada

** SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017, www.stf jus.br, grifo do autor.
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¢ a reagao estatal.
De acordo com o Ministro, deve haver proporcionalidade e equilibrio entre a agdo dita

punivel e a reagdo estatal.

11. Para ser compativel com a Constituigao, a criminalizagdo de determinada
conduta exige que esteja em jogo a protegdo de um bem juridico relevante,
que o comportamento incriminado ndo constitua exercicio legitimo de um
direito fundamental e que haja proporcionalidade entre a ag@o praticada e a
reacdo estatal.

12. No caso aqui analisado, esta em discussao a tipificag@o penal do crime de
aborto voluntario nos arts. 124 a 126 do Codigo penal, que punem tanto o
aborto provocado pela gestante quanto por terceiros com o consentimento da
gestante. O bem juridico protegido — vida potencial do feto — ¢
evidentemente relevante. Porém, a criminalizacdo do aborto antes de
concluido o primeiro trimestre de gestacdo viola diversos direitos
fundamentais da mulher, além de ndo observar suficientemente o principio
da proporcionalidade®.

Para Barroso, a criminalizagdo do aborto no primeiro trimestre, viola diversos direitos

fundamentais da mulher, tais como:

(1) Violacao a autonomia da mulher

O direito a autonomia ¢ protegido pelo principio da dignidade da pessoa humana, pois
ndo exite dignidade quando ha a proibicao da autodeterminacdo. A mulher deve ser soberana

sobre seu corpo e suas decisdes, ndo cabe ao estado intervir nessa esfera pessoal.

A autonomia expressa a autodeterminagdo das pessoas, isto ¢, o direito de
fazerem suas escolhas existenciais basicas e de tomarem as proprias decisoes
morais a propdsito do rumo de sua vida. Todo individuo — homem ou mulher
— tem assegurado um espaco legitimo de privacidade dentro do qual lhe
cabera viver seus valores, interesses ¢ desejos. Neste espaco, o Estado ¢ a
sociedade ndo tém o direito de interferir’®.

** SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017, www.stf jus.br, grifo do autor.
*® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017, www.stf jus.br.
61



(i1) Violacao do direito a integridade fisica e psiquica.

Continuando seu argumento, o Ministro afirma que fazer com que uma mulher
mantenha a gestagdo, mesmo contra sua vontade, viola o direito a integridade fisica, pois
manter uma gestacdo gera riscos a saude da gestante, além de gerar inimeras mudangas
fisicas e hormonais, as quais a mulher ndo deve ser obrigada a passar.

Fora isso, viola a integridade psiquica, pois, uma mulher que ndo deseja o filho, muitas
vezes por falta de condigdes financeiras ou psicologicas para crid-lo, sofre enormemente por
pensar que terd uma obrigacdo para com essa crianca que esta por vir, uma obrigagdo por toda
sua vida. De acordo com ele “ o que seria uma bengdo se decorresse de vontade propria, pode

. : . A 9
se transformar em provagio quando decorra de uma imposi¢io heterénoma.”””

(ii1) Violacdo aos direitos sexuais e reprodutivos

Com relagdo aos direitos sexuais e reprodutivos, o Ministro afirma que a mulher foi
oprimida por anos, principalmente pelo fato de que o 6nus da gravidez recai a ela. Dessa
forma, ndo se pode manter essa linha de opressdo, proibindo que a mulher tenha o direito de
escolher quantos filhos tera e quando tera.

Sobre o tema, afirma que a Conferéncia de Cairo constou, do capitulo VII, a seguinte

definicao de direitos reprodutivos:

§7°. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e
de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o numero, o
espacamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informacgdo e os
meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrdo de saude
sexual e de reprodugdo. Inclui também seu direito de tomar decisdes sobre a
reproducdo, livre de discriminagdo, coer¢do ou violéncia, conforme expresso
em documentos sobre direitos humanos.

7 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA 2017 apud CIPD 1943, www.stf.jus.br.
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Dessa forma, o tratamento penal dado ao tema no Brasil afeta a capacidade de

autodeterminacao reprodutiva da mulher, ferindo os direitos fundamentais.

(iv) Violagdo a igualdade de género

Em sua argumentacdo, Barroso afirma que “na medida em que ¢ a mulher que suporta

o onus integral da gravidez, e que o homem ndo engravida, somente havera igualdade plena se
. - - ~ ~ 98 :

a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua manutengdo ou ndo ~ e reitera

afirmando que a criminaliza¢do do aborto no Brasil s6 aumenta a desigualdade de género.

(v) Discriminag¢ao social e impacto desproporcional sobre mulheres pobres

Novamente, o Ministro afirma que a proibi¢ao do aborto gera além da desigualdade de
género, o aumento da desigualdade social, pois, as mulheres mais pobres sdo as mais
prejudicadas quando se fala em criminalizagio do aborto’”. Isso porque elas ndo tém
condi¢cdes de procurar clinicas de aborto, recorrendo a procedimentos perigosos € muitas

vezes letais.

*® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017, www.stf jus.br.
*» SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2017.
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5. CONCLUSAO

O que se pretende demonstrar com o presente trabalho ¢ a necessidade de se respeitar
as liberdades individuais, aqui tratadas como direito de viver e morrer, eutanasia e aborto.

Ao falar em eutanasia e aborto, fala-se, antes de tudo, em direitos fundamentais. Ao
longo do presente trabalho, percebe-se que, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e
muito menos possuem escala de hierarquia.

Quando se fala em direitos fundamentais, fala-se em principio da relatividade, o qual
determina que ha uma relativizacdo do grau de importancia de cada direito, dependendo da
situacdo concreta em que sao analisados.

Partindo-se dessa premissa, ndo se pode considerar que o direito a vida ¢ absoluto,
pois, em cada caso ha que se fazer uma andlise. Quando se fala em eutandsia e aborto, por
exemplo, fala-se antes de tudo, em liberdade de escolha e autodeterminacdo, além de
dignidade da pessoa humana.

Outro principio que deve aqui ser abordado € o principio da proporcionalidade, através
do qual os meios utilizados pelo Estado para resguardar os direitos fundamentais, devem ser
condizentes com o fim esperado, ou seja, deve se observar a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse ponto faz-se uma analise sobre o principio da proporcionalidade nos casos da
eutandsia e do aborto, comegando com o fato da aplicabilidade da lei.

O objetivo das normas proibitivas ¢ exatamente fazer com que as pessoas deixem de
praticar determinado ato considerado atentatério a algum direito. Assim, se existe uma lei,
mas ela ndo faz com que determinado ato seja reduzido, ela ndo tem eficacia pratica.

Dessa forma, a lei que criminaliza o aborto, ndo reduz a quantidade de abortos
praticados, ndo coibe as mulheres de abortar, o que ela faz €, unicamente, fazer com que as

mulheres busquem meios alternativos para alcangar o fim almejado.
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A proibi¢do do aborto ndo reduz abortos, de forma alguma, ao invés disso, aumenta o
numero de mulheres que perdem suas vidas ou ficam com sequelas irreparaveis em razdo da
utilizacdo de clinicas e procedimentos clandestinos.

Fora isso, gera um aumento na desigualdade social, tendo em vista que, as mulheres
mais afetadas sdo as de baixa renda, as quais procuram clinica a baixo custo, pois ndo tem
condigdes de arcar com métodos mais elaborados e menos arriscados.

O que se percebe através do exposto ¢ que a lei € ineficaz quando se fala de aborto. Ela
ndo ¢ o meio adequado para se resguardar o direito fundamental a vida do feto.

Passando por essa questdo, entra-se no fato de que ao tentar preservar o direito a vida,
tanto no caso do aborto quanto da eutandsia, desrespeita-se inimeros outros direitos, entre
eles o direito a autodeterminagao.

O direito a autodeterminacao ¢ o direito de cada um fazer com seu corpo e sua vida o
que acha devido, ¢ o direito de liberdade.

Autodeterminar-se, significa ter o dominio sobre suas escolhas, ter o direito de buscar
para sua vida a felicidade.

Dessa forma, o direito de autodeterminar-se, ¢ o principal argumento a favor da
eutanasia e do aborto.

A eutanasia ¢ o direito de cada um escolher como deseja viver. Assim, se a vida da
pessoa deixa de ser um bem e passa a ser uma obriga¢do, nada mais justo, do que lhe seja
dada a oportunidade de se autodeterminar e escolher dar fim a propria vida.

O mesmo ocorre com o aborto, toda mulher deve ter o direito de escolher se e quando
deseja ter filhos. Trata-se de liberdade de escolha e liberdade sexual.

Quando se fala de aborto, faz-se, ainda, importante destacar que a criminalizagdo do

aborto so se da para a mulher. No entanto, o homem ¢ também responsavel pela concepcao do
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feto. Isso demonstra que todo o 6nus da gravidez recai sobre a mulher. Além de todos os
direitos fundamentais discutidos, discute-se também o aumento da desigualdade de género.

Outro direito bastante discutido nesse trabalho ¢ o direito a dignidade da pessoa
humana, direito esse que se relaciona intimamente com ambos os institutos aqui tratados.
Viver de forma digna significa ter o direito a fazer suas escolhas e buscar a felicidade, o que ¢
diferente para cada um.

Quando se fala em dignidade, fala-se de situagdes basicas e necessarias a todo ser
humana, como ter moradia, comida, educa¢do, mas fala-se também em algo subjetivo, o
direito de buscar ser feliz.

Quando se fala em dignidade de forma subjetiva, fala-se em ética e moral e como cada
pessoa lida e vé cada questao da vida.

Dessa forma, da mesma forma que todos tem o direito a religido e liberdade de crenga,
deve ser dado também o direito de, utilizando essas crengas, cada um escolhe o que lhe ¢ mais
conveniente, o que € ético e moral, conquanto essas decisdes ndo afetem a esfera de terceiros.

Ao longo do presente trabalho, demonstra-se que a visdo proibitiva da eutandsia e do
aborto vem sendo desconstruida, muitos paises ja aceitem a pratica de ambos € mesmo o
Brasil ja vem dando passos no judicidrio a favor do aborto, tanto no caso de fetos anencéfalos,
quanto no aborto no primeiro trimestre de gestagao.

No entanto, quando se fala em Brasil a questdo da eutanasia ¢ pouco tratada, hd pouca
jurisprudéncia sobre o tema, muito pelo fato de que, apesar de laico, nosso pais ainda ¢ muito

religioso e, principalmente patriarcal.
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