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RESUMO

A escolha de ser méde é bastante pessoal e envolve a autonomia corporal da mulher, a
liberdade da mulher, ndo cabe sequer a discusséo acerca do direito ou ndo a vida, pois o
nascituro é a extensdo da vida da gestante, o direito de ter uma vida com dignidade é também
da mulher. Um diagndstico preciso, mostrando patologias ou ndo do nascituro, o direito de
escolher por viver a propria vida ou cuidar de outra vida ¢ uma faculdade da mulher. A
mulher da atualidade deseja ser livre, trabalhar, estudar, realizar seus sonhos, decidir, se quer
ou ndo ter filhos, principalmente se essa crianca tera uma vida vegetativa. Dessa forma,
podemos elencar alguns elementos norteadores para tratar de um tema tdo moderno para a
sociedade que tem uma mutacdo constante, sdo eles: deficiéncia desde o nascimento,
deficiéncia ocasionada por fatos da natureza, presuncdo de interrup¢do da gestacdo caso 0s
pais tivessem conhecimento da moléstia e a existéncia de erro do médico, hospitalar ou
laboratoriais. Assim, 0s pais podem se comprometer em ter uma crianca saudavel para que

possam ter vida sadia, sem maiores percalgos tanto para a vida da mée quanto da crianca.

Palavras-Chave: Direito de ndo nascer, nascimento injusto, vida injusta, vida digna

ABSTRACT

The choice to be a mother is very personal and involves the woman's bodily autonomy, the
woman's freedom, it is not even up to the discussion about the right or not to life, as the
unborn child is the extension of the pregnant woman's life, the right to have a life with dignity
is also a woman's. An accurate diagnosis, showing the unborn child's pathologies or not, the
right to choose to live his own life or take care of another life is a woman's faculty. Today's
women want to be free, work, study, fulfill their dreams, decide whether or not they want to
have children, especially if this child will have a vegetative life. Thus, we can list some
guiding elements to deal with such a modern theme for society that is constantly changing,
they are: disability from birth, disability caused by facts of nature, presumption of termination
of pregnancy if parents were aware of the illness and the existence of medical, hospital or

laboratory error. Thus, parents can commit to having a healthy child so that they can have
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a healthy life, without major problems for both the mother's and the child's lives.

Keywords: Right not to be born, unjust birth, unjust life, dignified life.



SUMARIO

e 1011 {00 L1 o (o TS TP TP P TP PO PP PR PRORON 6
2 - DIFEITO 08 NED NASCE ... .ottt ettt ettt st e e e b bbb nne s 7
2.1 - UM VIAA INJUSTA. ...ttt bbbttt bbb 8
2.2 - NASCIMENTO INJUSTO....c.veeiieiieiieeie et ste e e et e et este e sta e ne e e e sbeesaeaneesneeseeenee e 10
3 - Pela vida ou Pela morte d0S COMPOS......cuuiiuiiieiiieieiie st este e se et ee et sre e saeeneennes 12
3.1 - Decidir sobre uma vida digna..........ccceeveiiiiieie e 14
3.2 - G0ZO0 de UMa VIdA GIgNa.......ccieiiiiiieiiie it e e sre e beenreas 15
4 - Violag80 @ deCiSA0 da MUINET........c.oiiieeece e e 16
5 - CONSIAErAGOES FINAIS. ... cuiieiiiieiieiei ettt bbbt 17

B — RBT I BIICIAS. .ttt e et e et e e e e et e e e e e e e e e eee ettt ee et n e et s et e e e e et e nnnnnnnnnnnnnn 18



1 INTRODUCAO

A sociedade através de suas necessidades e costumes precisa provocar o direito para que as
leis sejam evoluidas e tenham visdo de vanguarda. Assim, o judiciario se debruca em casos
que tenham novidades para serem ajustadas, mas de forma morosa e vai se decidindo caso a
caso em visdo de renovar, contudo a sociedade evolui muito rapido devido o aumento da

populacdo que se alastra no territorio nacional e mundial.

Assim, a Constituicdo Federal do Brasil em seu art. 1° versa que, A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:
Il - adignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).

N&o existe protecdo ao ser humano sem ter uma vida plena e com todos os beneficios que ela

pode trazer.

O individuo tem protecdo da nossa carta magna quanto ao direito de nascer com dignidade. O
inicio de uma vida passa pela gestacédo, assim, para se proteger uma vida e fazer com que esse

processo seja completo, as préaticas abortivas sao proibidas no Brasil.

Portanto, se uma gestante andar na contramao de nosso ordenamento, seja de forma individual
ou com ajuda de outra pessoa, mesmo que seja um profissional da area da saude, estes

sofreréo as penalidades legais.

Os direitos fundamentais tiveram notoriedade no século XX, nesse periodo foi que mais se
violou a vida e a dignidade do ser humano, pois foi com o fim da segunda Guerra Mundial

que a dignidade da pessoa humana foi de fato cortejada com o valor merecido.

A criacdo de formas para que 0s paises se organizassem constitucionalmente e logo pudessem
se proteger através das leis e, assim garantir a dignidade do ser humano como um todo foi

pontual com a criacdo da Organizacdo das Na¢6es Unidas (ONU).

No Brasil a Constituicdo Federal de 1988 foi vanguardista, pois em suas compilacbes foi
constatado o direito a vida, integridade fisica e moral entre os direitos fundamentais de todos

que no territorio nacional se encontrem.

Ora, proteger a vida faz parte do dever ser do individuo, por quanto, como uma corte suprema

pode permitir a violagdo do direito a vida? E possivel ter dignidade em uma vida cheia de



limitacbes e sofrimento? Seria justo abrir mdo da propria vida para cuidar de uma vida
indigna? De acordo com (SILVA, 2005)

Todo ser dotado de vida é individuo isto é: algo que ndo se pode dividir, sob
pena de deixar de ser. O homem é um individuo, mas é mais que isto, e uma
pessoa. Além dos caracteres de individuo bioldgico tem os de unidade
identidade e continuidade substanciais. (SILVA 2005, p. 199).

Existem Jurisprudéncias por todo o0 mundo que se debrugaram sobre o direito de alguém ser
indenizado por ter nascido com patologias irreversiveis em virtude de erros advindos de
médicos, laboratoriais e até mesmo dos genitores, sendo que o caso mais famoso passou-se na
Franga, onde a Corte de Cassacdo Francesa reconheceu o direito dos pais serem indenizados
por terem tido um filho com patologias graves devido a um problema de salde da genitora,
pois ndo foram informados das anomalias do nascituro, assim nasceu Nicolas Perruche e essa

vida foi indenizada por ter patologias incuraveis ndo permitindo ter uma vida digna.

O fato que se passou na Franca, ndo é permitido no Brasil, pois 0 aborto ndo é permitido no
ordenamento brasileiro e sdo taxativos pelo Codigo Penal de 1940 (BRASIL, 1940) em seu
artigo 128, sendo possivel ainda quando ha anencefalia em virtude da ADPF 54 (ADPF),

2012), ndo dando opcao para os pais decidirem pelo aborto eugénico.

2 DIREITO DE NAO NASCER

Tema de vanguarda para 0s quatros cantos do mundo, o direito de ndo nascer traz inquietacédo

para debates calorosos entre especialistas da ceara juridica.

Para que seja analisado com maior critério técnico, 0s métodos que seriam necessarios, como
uma analise criteriosa tanto de um médico como também de laboratérios, logo sendo
diagnosticados sérios problemas de salde e podendo evitar um nascimento do ser com
patologias irreversiveis é, sem sombra de duvida, mais eficaz em uma situagdo que se pode

evitar um nascimento de uma vida sem perspectiva de pleno gozo da vida.

Portanto, evitaria com que essa pessoa ndo se tornasse dependente de seus parentes como
mée, pai e irmao e, assim se tornando um complicador para vidas de plena satisfacdo de seus

familiares.

Portanto, o tema direito de ndo nascer e a vida que se tem para viver no ordenamento

brasileiro ird nortear para um assunto pertinente que com o passar dos tempos vem trazendo



essa indagacdo para jurista, filésofos e doutrinadores da seara da saude e do direito

propriamente dito.

2.1 UMA VIDA INJUSTA

Com o reconhecimento da Corte de Cassagdo Francesa, sobre o direito de ndo nascer, que se

iniciou na década de 90 e, logo apos, ainda nesse periodo foi julgado o caso Perruche.

Um erro laboratorial e do médico, retirou a chance da mae de Nicolas Perruche, de praticar o

aborto eugénico e evitando assim o nascimento de uma vida injusta.

No pre-natal, o0 médico ndo percebeu que a mde de Nicolas Perruche estava com rubéola
mesmo depois de exames laboratorial, portanto, fez com que o erro técnico trouxesse a vida

Nicolas Perruche.

No Brasil, esse tema Direito de N&o nascer é pouco explanado até porque o pais ndo aceita o
aborto eugénico, salvo em caso de risco de vida para a gestante, conforme o artigo 128 do
Caodigo Penal (BRASIL, 1940).

Uma criangca que acabara de nascer com patologias graves por erros técnicos poderia pedir
uma acdo reivindicando manobras que seriam necessarias ter sido tomada antes mesmo de
nascer e, assim, ndo adquirir personalidade juridica? Um sofrimento que ira acompanhar o
cidaddo em sua vida injusta e insuportavel chegando ao ponto de ndo querer estar entre 0s

Vivos?

A diferenca entre defender a vida como carater absoluto e ter uma vida santificada é que, a
bioética defende a vida de forma absoluta, e, a qualidade de vida que por hora tem de ser
observada, pois o ser humano tem o direito de escolha por ndo ter uma vida indigna. Segundo
(CHAVENCO, 2012)

Ter o direito de nascer, significa que a mulher deve completar o ciclo de
gestacdo do ser humano, que se inicia com a concepgdo e prossegue em todo
0 desenvolver da gravidez, até que ocorre o completo nascimento do novo
ser, com vida, e venha a ser sujeito de direitos e obrigacfes perante a ordem
juridica. (CHAVENCO, 2012, p. 660).

A gravidez é da natureza dos seres vivos, ndo deixando de fora o ser humano, na Europa e nos
Estados Unidos a wrongful life, reivindica e responsabiliza profissionais da salde por nédo
informar os pais 0s problemas com o nascituro, problemas ja existente ou que ainda irdo se

manifestar, ou mesmo problemas que deveriam ter sido diagnosticados, logo o problema



sendo identificado o nascimento teria sido evitado, assim, Raposo explana sobre o tema.
(RAPOSO, 2010)

Neste caso poderdo os pais da crianca apresentar dois pedidos de
indemnizacdo: um em seu nome proprio, pelo danos que advém da
circunstancia de ter um filho com animalidade tdo gravosas (mas nesse caso
estaremos perante um processo de wrongful birth); outro em nome da proépria
crianca, pelo facto de esta ter nascido com semelhante doenga ou anomalia
(a wrongful live propriamente dita). (RAPOSO, 2010, p. 62).

No Brasil, a aplicagdo da wrongful live ndo é permitida, pois no Codigo Penal em seu art. 128
versa quais sdo os tipos de aborto a ser permitido, além disso, a Suprema Corte atraves de
decisdo em 2012, permitiu o aborto em caso de anencefalia.

Pela teoria da vida injusta ha ainda, segundo Raposo, (RAPOSO, 2010)

Mas, como ja ficou referido, esta agdo pode também ser dirigida contra os
pais, invocando-se o facto de estes terem prosseguido com a gestacdo ndo
obstante estarem a par da doenca, reivindicacéo esta que se funda num (ainda
muito discutido) dever parental de evitar o nascimento de uma crianga em
tais condigdes. (RAPOSO, 2010, p. 63).

Alguns Estados da Europa ndo tem o reconhecimento do direito de ser indenizado por ter

nascido com patologias irreversiveis.

Ora, o direito de ndo nascer se resume na possibilidade de ser praticado o aborto eugénico,
logo, sendo confirmado por uma equipe de profissionais da area da saude. O nascimento de
um ser humano com patologias graves causaria a dependéncia de pais e irméos, limitando a
vida de seus familiares em pleno gozo, além da qualidade de vida do individuo ser indigna, a
de seus parentes também se tornariam vidas de sofrimento continuos. Nesse caso uma vida

com sofrimentos continuos ndo poderia ser considerada digna de ser vivida.

As wrongful life actions surgem quando uma crianca nasce malformada e pretende reagir
contra quem deu azo ao nascimento, ainda que ndo tenha provocado diretamente a ma
formacéo. As agdes de wrongful life sdo sempre interpostas pela crianga (ou por outrem em
seu nome, dado que muitas vezes falamos de um menor e/ou incapaz) nascida nestas
condicdes, e podem dirigir-se contra os medicos e instituicdo hospitalar e mesmo — sendo esta

a hipdtese mais controvertida — contra os pais.

E pontual que se identifique o diagndstico para que se possa ter tratamento de patologias antes
ou depois do nascimento, e, caso as comorbidades sejam irreversiveis, que a mesma seja

interrompida, mas a vida e a dignidade devem estar acima de qualquer intervengdo humana,
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assim, havendo excesso do ser humano e venha aumentar o sofrimento ou ainda cause mais

dano ao nascituro ou individuo, o profissional ou mesmo os pais devem ser responsabilizados.

2.2 NASCIMENTO INJUSTO

Um nascimento que traria muitos sofrimentos para a familia, ndo merece receber a atencdo
gue um nascimento sem comorbidades pode trazer. Assim, os pais que ndo tiveram a opcao de
escolher o ndo nascimento de uma vida injusta, poderiam acionar, o judiciario para que seja
feita uma reparacdo por conta de erros dos profissionais de salde que acompanharam uma
gestacdo comprometida. Portanto, a oportunidade da perda de uma chance se torna evidente
para que 0s pais possam movimentar o judiciario invocando a wrongful birth que ao contrario
da wrongful life, € um tipo de acdo que os pais tem o direito de intentar em face dos
profissionais responsaveis em virtude de nédo terem sido informados das comorbidades que o
feto possuia, assim evitando com que o aborto viesse a ser executado. Um caso com
profissionais qualificados acompanhando uma gestagéo e cometendo um erro comprometendo
toda uma familia pode ser qualificada por uma vida injusta e podemos elencar os quatros

principais tépicos, segundo a doutrina de (GODOY, 2007)

Um caso do tipo Perruche poderia ser chamado de acdo por vida injusta, por
vie préjudiciable, ou por wrongful life, e seriam quatro suas caracteristicas
principais. A primeira caracteristica é a manifestacdo da deficiéncia desde o
nascimento da crianga. Importante notar que isso deve excluir os casos em
que os pais optam pela interrupgdo voluntaria da gravidez mesmo quando a
crianca ndo manifesta nenhuma deficiéncia, assim como deve excluir os
casos em que 0s pais reprovam o médico e o laboratorio por conta dos erros
no processo de esterilizagdo ou mesmo no processo de aborto (como nas
acbes por wrongful birth, wrongful conception ou wrongful pregnancy). A
segunda caracteristica esta em identificar a deficiéncia como manifestacdo de
um fato da natureza. Nesse sentido, o nascimento de uma crianga com
deficiéncia deve remeter apenas a gravidez ou ao nascimento mesmo. N&o se
trata, portanto, de ver a deficiéncia como um problema decorrente de erro no
exame pré-natal e o dano que isso pode causar. Tampouco se trata de casos
em que outros eventos irdo causar dano (deficiéncia) ao feto, como, por
exemplo, casos em que houve mal uso de medicamentos durante a gestagéo,
casos de acidentes que causam males a mde gravida e também ao feto. A
terceira caracteristica é a seguinte: se 0s pais soubessem da deficiéncia da
crianca que esta para nascer, optariam pela interrupcdo voluntaria da
gravidez. Nessa linha, os pais deveriam estar em condicdes legais de
exercicio do direito ao aborto. Enfim, pondo-se de lado a falta de diagndstico
ou de ma informacdo sobre o diagnéstico pré-natal, a condicdo de
possibilidade de um caso do tipo Perruche estd em se admitir o aborto, ou em
se permitir a interrupcdo voluntaria da gravidez. Diante disso, pode-se
antecipar que o caso brasileiro do anencéfalo ndo é um caso do tipo Perruche.
A quarta caracteristica seria um erro médico, hospitalar ou laboratorial. Tal
erro poderia ser um erro no diagnéstico ou na informacdo passada aos pais.



11

Esse equivoco influencia e vicia a escolha dos pais no momento de optar ou
ndo por monitorar o feto e seu desenvolvimento, ou no momento de optar
pela interrupgdo voluntéria de gravidez. Lembre-se que Nicolas Perruche foi
infectado in Utero pela rubéola. As faltas cometidas pelo médico e pelo
laboratério na execucdo do contrato com Josette Perruche a impediram de
evitar o nascimento da crianga, o que a legitimaria a pedir reparacdo de danos
com base na perda da chance do direito ao aborto. Logo, a ma informacéo e a
perda da chance de exercicio do direito ao aborto tém relacdo direta com o
nascimento da crianca. (GODOY, 2007, P. 49 e 50).

Portanto, direito a receber uma indenizacdo, seja para a crianga seja para os pais onde o valor
a ser recebido deve ter relevancia para que a crianga, por exemplo, tenha uma perspectiva de
uma vida futura, assim se seus pais vierem a morrer, ja que teoricamente é a ordem natural da

vida.

Sendo de responsabilidade a falha dos profissionais de saude em ndo observar um erro no
diagnostico dos resultados laboratoriais e assim, resultarem no nascimento de uma crianga
com patologias graves, e as patologias pudessem ser descobertas durante o periodo da
gestacédo, podendo a mée optar pelo nascimento ou ndo de seu filho, entdo a indenizacdo se
torna inevitavel devido a perda da chance de interromper a gestacdo para a gestante e direito

de indenizacdo por ter nascido com problemas para a crianca.

Lembrando a proposta de Axel Gosseries, fica claro que a vida que ndo
alcancar o minimo de dignidade seria uma vida indigna de ser vivida, indigna
de nascer e, entdo, digna de morrer. (GODOY, 2007, p. 10)

O aborto terapéutico, aquele que pode se evitar 0 nascimento de nascituro com patologias
graves é aceito em paises como a Franca e a Italia. No Brasil, tal medida é aceita apenas em
caso de anencefalia ou quando apresentar sérios riscos de vida para a gestante. Contudo, H. C
124.306/RJ (BRASIL, HC 124.306/RJ), impetrado por pacientes acusados de cometer 0s
crimes tipificados nos arts. 288, 124 e 126, todos do Cdodigo Penal Brasileiro (BRASIL,
1940), traz uma decisdo de vanguarda, pois 0 juizo da 4° Vara Criminal de Duque de
Caxias/RJ assentou que tais infragGes possuem penas que se enquadram em elementos que
autorizam a substituicdo ou o cumprimento em regime aberto. O ministro Luis Roberto
Barroso, utilizando-se do principio da proporcionalidade e, portanto, da aplicacdo da
ponderacgdo alexyana decidiu que a pratica do aborto até o terceiro més de gestacdo ndo pode

ser considerado crime.

Assim, percebe-se que no Brasil esta comecando a ter flexibilizagdo em relagdo ao tema de
aborto eugénico e logo podendo se abrir futuras discussdes sobre o direito de ndo nascer.
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Alguns Estados pelo mundo tem pensamentos modernos em relagéo ao direito de ndo nascer,
e em especial o Canada, 14 eles tem um pensamento vanguardista, pois em qualquer
circunstancia é permitido o aborto. Assim, o Direito de ndo Nascer é facilmente aceito em um
Estado onde em um dado momento na histéria foi considerado crime qualquer tipo de aborto,
e, tendo como penalizacéo a pena de morte. Hoje, com uma postura polemica o Canada se
permite ser um Estado que trata do assunto do aborto de forma moderna e, permite qualquer
tipo de aborto em qualquer periodo da gestacdo, pois se é permitido que a maquina publica da
salde do Estado do Canada venha praticar o procedimento abortivo para que se tenha

seguranca em resguardar a vida ja existente que diz respeito a gestante.

3 PELA VIDA OU PELA MORTE DOS CORPOS

O nascimento de uma crianga com patologias irreversiveis, ndo da o direito da mae ter uma
vida cheia de liberdade, mas traz a duvida se ela terd mesmo uma vida ou um carcere para 0
resto de sua vida. Como pode uma mae viver uma vida com sua vida limitada por conta de
uma vida limitada? A morte de um corpo com vida é uma forma justa para satisfazer uma

outra vida indigna de ser vivida?

Ora, se no nosso ordenamento, traz a dignidade da pessoa humana valorizada pela
Constituicdo Brasileira e o art. 1°, 11l (BRASIL, 1988) é a ferramenta para a identificacéo
material dos direitos fundamentais, e assim se fara assegurada quando for possivel ao ser

humano uma existéncia que permita a plena frui¢do de todos os direitos fundamentais.

Portanto, nesse entendimento de que a mulher estara carregando um nascituro com suas
comorbidades irreversiveis, estaria em seu direito de defender sua dignidade, pois ela, em sua
gestacdo em que logo foi diagnosticada de suas anomalias, esta com a situacdo de poder
decidir ter uma vida para viver, ao invés de ter que cuidar de uma vida que nao trara beneficio
nenhum para a sociedade. Uma vida que venha a adquirir personalidade juridica é de uma
responsabilidade para os pais dessa crianca, pois essa vida tera de ser alimentada no sentido
lato senso para que possa ter uma funcdo social, mas se por ventura os pais souberem das
animalidades dessa vida que esta por vir, e eles ndo optarem por um aborto eugénico, aborto
esse que cerca 0 tema desse artigo, 0s pais seriam inteiramente responsaveis por ter deixado
uma vida adquirir personalidade juridica e completamente indigna de se viver, assim, 0

governo do Estado ndo teria responsabilidade para com uma crianga onde 0s pais sabia da
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natureza da situacdo. Portanto, 0os pais dessa crianga com suas animalidades teriam de ser
penalizados em ter deixado um ser humano adquirir personalidade juridica sem ter o minimo

de expectativa de vida plena. (FOUCAULT, 1988)

[...] o direito de morte tendera a se deslocar ou, pelo menos, a se apoiar nas
exigéncias de um poder que gere a vida e a se ordenar em funcdo de seus
reclamos. (FOUCAULT, 1988, p. 128).

Ha de se observar que Foucault aborda o poder, em sua producdo “Historia da Sexualidade” é
especialmente importante para a compreensao da questdo do direito de ndo nascer. Foucault
também pensava sobre o poder quando escreveu a “Historia da Loucura” onde se tinham os
leprosarios como forma de contencdo da doenca que assolava no velho continente, logo
depois de se controlar e praticamente erradicar a lepra os leprosarios ficaram sem utilidade,
assim, os loucos que eram mandados de paises para paises, passou a ser mandados para 0s
leprosarios dando assim uma finalidade para esses prédios que ndo mais eram usados para
conter a lepra. Sua proposta € muito diferente do discurso em torno da humanizagdo da
loucura, tdo caracteristico da virada do século XVIII ao XIX, quando a ciéncia passou a

estudar e tentar entender o louco em vez de confina-lo em leprosérios.

Assim, Foucault em sua abordagem sobre o poder divide as atengbes com Jean-Jacques
Rousseau, que criou a obra “Do Contrato Social” e ele dedica, o Livro II, em seu capitulo V
“Direito de Vida e de Morte”, em que explana a resposta para a Seguinte pergunta:

Pergunta-se como podem os particulares, desprovidos do direito de dispor de
suas vidas, transferir ao soberano esse mesmo direito que ndo possuem? Tal
questdo so parece dificil de ser resolvida, porque estd mal colocada. Todo
homem tem o direito de arriscar a propria vida a fim de a conservar. Alguma
vez foi dito que quem se langa por uma janela para escapar de um incéndio
seja culpado de cometer suicidio? Imputou-se alguma vez 0 mesmo crime a
qguem, embarcando, sem conhecer o perigo, vem a morrer durante uma
tempestade? (ROUSSEAU, 2015, p. 17 e 18).

Surgindo assim uma solucéo onde Rousseau foi pontual em discorrer sobre essa tematica.

O fim do tratado social é a conservagdo dos contratantes: quem quer o fim
quer também os meios, que sdo inseparaveis de alguns riscos e até de
algumas perdas. Quem quer conservar a vida a custa dos outros deve também
da-la quando for preciso; o cidaddo ja ndo é juiz do perigo a que a lei 0 quis
expor e, quando o principe Ihe diz: convém ao Estado que morras, ele deve
morrer, pois s6 com essa condigdo viveu até entdo em seguranga, e a sua vida
ja ndo é s6 um beneficio da natureza, sendo um dom condicional do Estado
(ROUSSEAU, 2015, p.18).

O direito de vida ou de morte com a explicacdo de Rousseau, faz se ter o entendimento que, o

soberano teria o direito de fazer morrer ou deixar viver, conforme o discurso de Foucault.
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Portanto, quem tem o direito de direcionar o caminho de uma vida sem nenhuma contribuigéo
social? Como uma vida que j& atende os anseios sociais pode ser abandonada e assim ndo

mais produzir para o social? A gestante ndo tem o direito de escolher um melhor futuro?

3.1 DECIDIR SOBRE UMA VIDA DIGNA

O aborto, deixou de ser uma conduta inédita e, passou a se transformar em um
comportamento corriqueiro praticado por algumas mulheres, pratica essa que envolve as mais
diversas classes sociais, entre as mais diversas religifes existentes e entre 0s mais diversos

estados civis existentes na atualidade.

A mulher é injusticada quando pratica o aborto, mas quando se toma a decisdo de abortar e
tem éxito, ela (a mulher) é colocada & margem do direito, pondo em risco sua vida em clinicas
clandestinas, aumentando muitas vezes o indice de mortes ocasionadas por abortos realizados

de forma imprudente.

A discordancia do direito de ndo nascer no Brasil, se deve ao fato (notério) de que o aborto
eugénico é criminalizado e estad sendo praticado por mulheres, de forma que se tem o
conhecimento das comorbidades de seu nascituro, assim, juntamente com terceiros ou por si
sO, ou seja, o sistema penal, condena a pratica de qualquer modalidade de aborto que nao
esteja compilado em seu art. 128 do cddigo penal brasileiro (BRASIL, 1940), porém ignora e
nega a pratica de aborto quando a gravidez é igualmente indesejada, pondo, assim, parte de

uma conduta existente na sociedade a margem de diferentes opinides e contradicdes.

O aborto trata do direito individual da mulher. Os direitos individuais em sua particularidade
sdo os direitos do individuo afastado da coletividade, logo os direitos fundamentais,
correspondente ao que se tem denominado direitos civis ou liberdades civis. Usados na
Constituicdo para exibir o conjunto dos direitos fundamentais concernentes a vida, a
igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade. Dessa forma, o Estado ndo deveria usar a
lei penal para exigir algum nascimento, mas poderia dar liberdade para que gestante possa
decidir pelo aborto eugénico, isso quando se tem a certeza que 0 nascituro possui patologias
que ndo tem como curar ou até mesmo nao tenha como amenizar as patologias e fazer com
que a crianca tenha uma vida em que possa dar dindmica natural em seu desenvolvimento.

Gestar e ter filhos, com um acompanhamento de profissionais que identificam que o nascituro
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ndo trard alegria e sim sofrimento, logo ter uma gestacdo na miséria ou com dignidade,

deveria, pelo menos, em tese, ser uma op¢do individual.

3.2 GOZO DE UMA VIDA DIGNA

A mulher na discussdo do tema merece atenc¢do, pois, é dela que se parte uma vida digna ou
indigna de ser vivida, logo, pensar na individualidade da gestante deixou de ser engessada em

normas e regras e passou a ser subjetiva.

A humanidade esta cada vez mais acelerada de forma que a tecnologia tenha uma
contribuicdo consideravel, para tanto, logo, no discorrer da historia, onde toda a evolucao da
tecnologia teve como inicio a globalizacdo de servicos e mercadorias sendo transportadas,
seja por carrogas ou as embarcacGes. Portanto, o direito tem que acompanhar essa dindmica
de forma que, o reboque ndo arrebente a corda e assim o0 possa ter a evolugdo desejada para
que, os direitos individuais seja sempre atualizados e ndo esquecidos com o passar dos

tempos.

O direito tem como fim o ser humano em qualquer de suas representacdes, lembrando que,
todo o direito é feito pelo homem e para o homem. O interesse publico ou social deve
prevalecer sobre o individual?  Pensar no homem de forma coletiva tem um peso maior que
o0 interesse individual. Contudo, o interesse individual ndo deve ser esquecido, pois uma
pessoa quando pretende ter uma decisdo individual e desde quando ndo afete de forma
negativa a sociedade, essa pessoa esta em pleno direito de seguir com seus planos para que
sua vida tenha um sentido de produtividade para o social. Dessa forma, o cddigo penal
poderia tomar uma posicao diferente em sentido individual em razdo de uma gestante poder
decidir sobre o nascimento de uma crianga com patologias irreversiveis causando assim uma
dificuldade de vida incalculavel fazendo com que a mée dessa crianca perca completamente

sua vida para poder cuidar de uma vida que nunca ira dar um retorno social.

A ideia da dignidade da pessoa humana encontra inspiracdo em Aristoteles “A Etica a
Nicomaco”. Em sua filosofia encontra-se claramente que o homem existe para ser feliz e que
o Estado existe como meio para alcangar o bem comum. Assim, pode-se ter como base duas
verdades: que o homem existe como um fim em si mesmo, isto &, ser feliz; e que o Estado

esta para auxiliar o homem em sua missao de vida.
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A mulher, em sua luta incansavel para poder se realizar, busca o sentido da ética para a sua
existéncia, ética essa, ligada a persecucdo da felicidade por meio do livre arbitrio e por meio

da politica que esta ligada a sua natureza social, segundo Aristoteles.

Ora, nas disposi¢des que tomam sobre todos 0s assuntos, as leis tém em mira
a vantagem comum, quer de todos, quer dos melhores ou daqueles que detém
0 poder ou algo nesse género; de modo que, em certo sentido, chamamos
justos aqueles atos que tendem a produzir e a preservar, para a sociedade
politica, a felicidade e os elementos que a compdem. (ARISTOTELES, 1991,
P. 98)

Logo, como pode ser esquecido que a mulher tem o fim em si mesma, ja que todo o ser
humano busca poder gozar de sua vida de forma plena livre de qualquer cércere, pois é assim
que uma mae fica quando ela abre méo da propria vida para poder cuidar de uma outra vida,
gue ndo trara nenhuma produtividade social, mas sim, trara o0 encarceramento dessa mulher
que foi obrigada pelo ordenamento brasileiro a ter um filho cheio de patologias em que vai
fazer com que essa mulher venha a padecer em uma vida indigna, assim pode-se dizer que 0

atual Cddigo Penal brasileiro esté ultrapassado em relacdo da dindmica da vida social.

Ora, atualmente no Brasil, milhares de mulheres estdo fazendo aborto por conta prépria e em
locais que ndo tem profissionais com capacidade de fazer tal procedimento. Por quanto, como
uma mulher possa vir a ter uma expectativa de vida digna ja que essa mesma mulher corre o
risco de ter sua vida abreviada por um procedimento que ndo tem acompanhamento de
profissionais e equipamentos adequado para que se possa fazer um procedimento de
exceléncia e tirando o risco de periculosidade ja que se trata de uma vida que esta tomando a

decisdo de abortar uma vida indesejada.

4 VIOLACAO A DECISAO DA MULHER

Violar a iniciativa da mulher, em querer retirar uma vida indigna, ou seja, o direito que as
mesmas possuem em tomar suas proprias decisdes, no tocante que diz respeito ao seu proprio
corpo, o Estado ndo pode interferir nesse tipo de escolha, pois se trata de um direito

individual.
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Toda mulher, seja ela rica ou pobre tem o direito de ter sua privacidade e viver da forma que
Ihe convém, fazendo valer seus interesses individuais e procurando ser uma pessoa cada vez
mais feliz dentro da sociedade e assim conquistar seus sonhos e desejos. Porquanto, nesse
espaco o Estado deveria se manter neutro e ndo realizar nenhum tipo de interferéncia sem ser
solicitado. Todas as vezes que o Estado, através de sua maquina, que retne Delegado de
policia, Promotor de Justica e Juiz de Direito, ird obrigar de certa forma a mulher, mesmo
contra a sua vontade, a manter sua gravidez que se encontra em estado de anomalia? Portanto,
é dessa forma que o Estado diz que esse Utero a partir do momento que tenha uma vida ali
dentro, essa vida faz parte da sociedade, sendo a pessoa dona de seu corpo um meio para a
materializagéo da vontade social em ter essa crianga, segundo Barroso.
A tipificacdo penal produz também discriminacgéo social, ja que prejudica, de
forma desproporcional, as mulheres pobres, que ndo tém acesso a médicos e
clinicas particulares, nem podem se valer do sistema publico de salde para
realizar o procedimento abortivo. Por meio da criminalizacdo, o Estado retira
da mulher a possibilidade de submissdo a um procedimento médico seguro.
N&o raro, mulheres pobres precisam recorrer a clinicas clandestinas sem
qualquer infraestrutura médica ou a procedimentos precarios e primitivos,

que lhes oferecem elevados riscos de lesbes, mutilagbes e Obito.
(BARROSO0,2016)

A integridade fisica da mulher, vem da modificacdo que sera notdria no periodo de gestacéo,
transformaces essas que o corpo da mulher sofrera durante a gravidez e as consequéncias
que essa gestacdo possa Vvir a causar, por essa razdo diz que essa integridade fisica é abalada,

pois é o corpo da mulher que sofrera todas essas transformacoes.

Ja a condicdo psicolégica da mulher, de estar sendo praticamente obrigada a assumir uma
crianca com patologias irreversiveis e essa obrigacao serd por toda a sua vida, fazendo com
que, muitas das vezes a mulher abra mao de uma vida cheia de expectativas pela frente e
perdendo comprometimentos futuros que ela possa vir a ter, em razdo dessa gravidez
indesejada. Portanto, ter um filho, para ndo cometer um crime de aborto para evitar ser punida

pelo Cddigo Penal é sem sombra de duvidas uma violacao fisica e psiquica da mulher.

CONSIDERACOES FINAIS

Num pais em que possui um Codigo Penal de 1940 e mostrando assim a necessidade de uma
repaginada para que a sociedade esteja em uma situacdo de vanguarda, pois, se percebe em
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teméticas de assuntos polémicos como a do aborto eugénico, eutandsia e o direito de nao
nascer. Assim, sdo assuntos a serem esmiucados e descriminalizados, pois a necessidade de

um acompanhamento subjetivo juntamente com a constituicdo se faz necessario.

Porquanto, um posicionamento do STF em relacdo ao primeiro trimestre de gestacdo, em que
diz ndo ser mais crime 0 aborto com o consentimento da gestante, pode-se dizer que houve

uma evolucdo sobre a tematica explanada nesse artigo.

Como foi explanado, o Brasil é bastante conservador para diversos temas e, em relagdo as
teorias que diz respeito ao direito de ndo nascer o pais ainda ndo se posicionou sobre o
assunto abordado, mas podemos observar que, algumas manobras estdo sendo tomadas para
uma realidade diferente, pois € incoerente uma gestante ser obrigada a obedecer normas e
regras em que sua propria vida é colocada em risco, pois também é colocada em risco uma

vida digna por uma vida injusta.

Portanto, o direito de ndo nascer esta passando por uma transformacéo a nivel mundial e o
Brasil por mais que questdes relativas ao direito de ndo nascer, ainda ndo sejam aceitas nos
parametros legislativos atuais, sendo que, a vida deve prevalecer e a morte quando chegar a

hora deve vir de forma natural.
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