Resumo

No presente trabalho, estudou-se as principais teorias do comecgo da vida e
tragou-se uma analise juridica até a formagao do sistema nervoso rudimentar
como tutela dos direitos dos nascituros. Explorou-se fontes histéricas,
antropoldgicas e socioldgicas para desconstruir os paradigmas e poder ter uma
analise isenta acerca dessa tematica tao afeita a discursos radicalistas.
Utilizou-se dados sobre a morte materna e as principais instituicdes de saude
do Brasil e do mundo para confronta-los com as fontes do Direito e assim
verificar a juridicidade da vida até a formagao do sistema nervoso central.
Assim busca-se estabelecer objetivamente a tutela do bem juridico vida.
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RESUMO

No presente trabalho, estudou-se as principais teorias do
comego da vida e tragou-se uma analise juridica até a formacédo do sistema
nervoso rudimentar como tutela dos direitos dos nascituros.

Explorou-se fontes histdricas, antropoldgicas e socioldgicas
para desconstruir os paradigmas e poder ter uma analise isenta acerca dessa
tematica tao afeita a discursos radicalistas.

Utilizou-se dados sobre a morte materna e as principais
instituicbes de saude do Brasil e do mundo para confronta-los com as fontes do
Direito e assim verificar a juridicidade da vida até a formacédo do sistema
nervoso central. Assim busca-se estabelecer objetivamente a tutela do bem
juridico vida.

1. VIDA. 2. MORTE. 3.SISTEMA NERVOSO CENTRAL. 4. BIOETICA. 5.
BIODIREITO.

INTRODUGAO

Para compreender as repercussoes juridicas da pandemia no
ordenamento juridico brasileiro, preliminarmente, faz-se necessaria a analise



preambular delimitando o bem juridico vida no Brasil. Decantar, chegar a
esséncia, trazer para a contemporaneidade o conceito da vida para o Direito é
basilar para compreender todos os desdobramentos que do seu conceito
nuclear decorre.

Vidas ceifadas pelo Covid-19 faz a sociedade juridica refletir
sobre os entornos éticos deste bem juridico. Contudo, do que €&, e a partir de
qual momento esta deve ser tutelada esta imersa em embrolhos filosdéficos e
juridicos. Por isso a necessidade deste trabalho buscar um critério tangivel e
objetivo para a génese da celeuma que orbita entre a vida e a morte.

E preciso também compreender o significado de termos como
eutanasia, distanasia e ortotanasia, dentre outros e a relacdo simbdlica da
sociedade contemporanea entre a vida e a morte. Para Bourdieu, ndo se deve
subestimar a importancia dessa analise preliminar para a compreensado do
objeto de pesquisa, pois, a “forca do pré-constituido esta em, achando-se
inscrito ao mesmo tempo nas coisas e nos cérebros, ele se apresenta com as
aparéncias da evidéncia, que passa despercebida porque €& perfeitamente
natural.” (sic.). Em sintese, segundo o socidlogo a ruptura €, uma “convengao
do olhar" (BOURDIEU, 1989, p. 49). Em outras palavras, deve-se suspender o
tanto possivel prejuizos de valores para que se possa analisar as questdes
éticas que se relacionam com o que se pretende examinar, neste estudo, a
punibilidade do aborto até a formacédo do sistema nervoso central. Somente
dessa forma consegue-se tragar uma analise cientifica isenta sobre uma
tematica frutifera para discursos apaixonados.

O objetivo deste trabalho é estudar como a tutela do bem
juridico vida, elegendo a Teoria da Formagdo dos Rudimentos do Sistema
Nervoso Central para dirimir o conflito entre esses interesses no ordenamento
juridico brasileiro.

DESENVOLVIMENTO

Na diccao do filosofo Ronald Dworkin, “as concepgdes das
pessoas a respeito de como vao viver dao cor as suas convicgdes sobre
quando morrer € 0 impacto se torna mais forte quando esta em jogo o segundo
sentido no qual se pensa que a morte € importante” (DWORKIN, 2016, p. 298).
Esse tema que da azo para discursos carregados de passionalidade, seja dos
que sao a favor ou contra a descriminalizagdo, precisa ser examinado sob um
ponto de vista distanciado, racional e objetivo.

Sao essas premissas, que, além de serem contraproducentes
“na construcdo e descricdo de seu objeto”, sdo também enganosas, visto que
impedem aqueles que competem estudar questdes que tratem temas
inculcados de passionalidades realizem uma analise imparcial. Assim, para
Bourdieu, ndo se pode “deixar guiar pelos principios de visdo e de diviséo
inscritos na linguagem comum, e, portanto, prenhes de juizos de valor, para
descrever tais diferencas” (BOURDIEU, 1989, p. 10).



Abragada por tedricos contemporaneos como Pablo Stolze, Teixeira de
Freitas, Clovis Bevilaqua, Silmara Chinelato, a Teoria Concepcionista afirma,
em linhas gerais, que o nascituro seria considerado pessoa, para efeitos
patrimoniais ou extrapatrimoniais, desde a concepg¢ao. O artigo 54 da lei
6015/1973 (lei dos registros publicos) € constantemente invocada por esses
que defendem a tutela desde a concepgédo do bem juridico vida. A Teoria

Concepcionalista, também conhecida como Genética, € a teoria defendida
oficialmente pela Igreja Catdlica.

A Teoria Natalista, além de ser a majoritariamente aceita em
nosso ordenamento juridico, parece também ser a eleita pelo Codigo Civil de
2002. Defendida por juristas como Vicente Rao, Silvio Rodrigues e Eduardo
Espinola, a Teoria Natalista compreende que o nascituro € apenas um ente
concebido ainda nao nascido, desprovido de personalidade. Vale dizer que o
nascituro ndo € pessoa, gozando apenas de mera expectativa de direitos.

Cabe ressaltar que, para a Teoria Natalista, a aquisicdo da
personalidade s6 ocorre partir do nascimento com vida, ou seja, ndo sendo
uma pessoa, 0 nascituro possui apenas uma expectativa de direito. Na Teoria
da Personalidade Condicional se aceita a ideia do nascituro com direitos sob a
forma suspensiva, ou seja, ao ser concebido o nascituro adquire efetivamente
alguns direitos, como o direito a vida, mas nao direitos referentes a
patrimdnios, por exemplo. Porém, mesmo nesta ultima teoria, a personalidade
civil também so6 seria adquirida apds o nascimento com vida.

Ainda tecendo elucubragdes sobre a Teoria Natalista encontra-
se importantes pontos a destacar. A lei 10.406/2002, em seus artigos primeiro
e segundo estabelece que “toda pessoa € capaz de direitos e deveres na
ordem civil’, bem como esclarece que personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida, colocando a salvo os direitos do nascituro desde a
concepcgao.

Depreende-se dessa ideia a protecdo dada aos nascituros de
que fala o art. 2, in fine, e a guarida trazida pela lei 11804/2008, a vulgarmente
conhecida lei dos alimentos gravidicos. Ao vislumbrar que a probabilidade
altissima do nascituro vir a se tornar sujeito efetivamente de direitos, se faz
necessarias as suas provisoes.

A corrente conhecida como de Teoria da Gastrulagédo (derivada
da escola genética), sustenta que o inicio da vida humana se da com o
processo de desenvolvimento embrionario da gastrula até a néurula, na qual
usa as caracteristicas fisiolégicas do embrido para designar um marco inicial da
vida como um ser humano. Flavio Luiz Teixeira Junior explica que:

Com a 3% semana de gestacdo inicia-se a gastrulagcdo, processo de
diferenciacdo continua que dara origem a gastrula e seus trés folhetos
germinativos: a ectoderma, que originara a pele, o sistema nervoso e estruturas
sensoriais; mesoderma, que originara sistema esquelético, muscular e
circulatério; e endoderma, que originara o sistema digestivo e respiratério.



Para os que defendem essa corrente como marco da vida
humana, € a partir da gastrulagdo o embrido passa a ter uma relagéo de
alteridade com a genitora. Celso de Mello explicou de Eliza Muto e Leandro
Narloch que "nesse ponto, o embrido, que € menor que uma cabeca de
alfinete, € um individuo unico que n&o pode mais dar origem a duas ou mais
pessoas. Ou seja, a partir desse momento, ele seria um ser humano". (MELLO,
Voto da ADI n° 3510).

Para os que esposam a Teoria Nidaddria ou Embriologica, € no
momento em que o embrido se fixa no utero que comecga a vida humana, pois
em outro ambiente o Ovulo ndo resultaria em uma pessoa, assim como nao
pode mais se dividir em gémeos monozigdticos (os chamados gémeos
idénticos, formados a partir de um évulo).

A Teoria Nidatoria ou Teoria Embriolégica foi a mais invocada
pela comunidade de geneticistas para permitir a utilizacdo de pesquisas e
terapias com células-troncos embrionarias na agao direta de institucionalidade
n° 3510/DF de 2008. Segundo Cleyson de Moraes Mello ensina de Moénica
Satori Scarparo, "ndo seria viavel falar de vida humana enquanto o blastécito
ainda n&o conseguiu a nidagao, o que se daria somente no sétimo dia, quando
passa a ser alimentado pela mée", ( SCARPARO, 2017, p. 90/91).

Para a Teoria Gradalista, também conhecida como Teoria
Metabdlica, € infrutifera a discussao acerca do momento que se da o comecgo
da vida humana. Como ensina Teixeira, para os que esposam a Teoria
Gradalista, a relevancia do papel dos espermatozoides e dos O6vulos é
a mesma que qualquer outra etapa do desenvolvimento humano, uma vez isto
se da de maneira "continua, interna, coordenada e gradual" (TEIXEIRA
JUNIOR, 2009, p. 40).

A principal fundamentagcao da decisao da Suprema Corte norte-
americana que autorizou a interrup¢gdo da gestagdo, a Teoria Ecologica ou
Teoria Tecnolégica atribui o comego da vida entre 20 e a 242 semanas e
acolhe como premissa a possibiidade do feto poder sobreviver
autonomamente fora do utero da mulher. Ensina Clarissa Ribeiro Schinestsck
que o principal argumento € o fato de que "bebés prematuros s6 sobrevivem se
ja tiverem pulmdes desenvolvidos, o que acontece entre a 20 e a 242 semana
de gestagao. Assim sendo, se existe a possibilidade de sobrevivéncia alheio ao
corpo da mulher, para esta corrente, ha vida", (SCHINESTSCK, 2008 p. 11).

A Teoria da Formacédo dos Rudimentos do Sistema Nervoso
Central ou Teoria Senciente ou ainda Teoria Neurolégica, defende que a vida
humana comega com o surgimento do cérebro, ou seja, a partir da oitava
semana. Para os que sao signatarios dessa corrente guarda uma correlagéo
com a lei 9.434/97 (lei de transplantes de oOrgaos) que autoriza o
reconhecimento da morte pelo fim das atividades encefalicas.

E delicada a relagéo dos direitos do nascituro conjugada a ideia
do direito ao proprio corpo. E pifia a regulamentagao brasileira sobre o direito
de dispor sobre o proprio corpo, que se insurge sempre no sentido de proibir a



livre disposicdo desse bem juridico. Prestigiando os principios constitucionais
da autonomia da vontade privada e da dignidade da pessoa humana, neste
trabalho elege-se um marco objetivo: o cérebro.

Sera esse 6rgédo do corpo humano que, utilizado pela medicina
para convencionar o fim da vida no Brasil, auxiliar-nos-a a dissipar a turbidez
conceitual que estdo imersas as teorias juridicas sobre o que é uma vida
humana sob a dptica do biodireito. Neste artigo acredita-se que, ao entender os
argumentos que delimitam o fim da vida, pode-se compreender sob quais
diretrizes se poderia estabelecer o comeg¢o da vida humana por analogia.

A medicina contemporanea brasileira ja manifestou seu
entendimento através de proposta encaminhada pelo Conselho Federal de
Medicina (CFM) ao Congresso Federal no Anteprojeto do Novo Cddigo Penal,
em que se pretende fazer uma alteracdo nos pontos que versam sobre a
interrupcao da gestacado. O Conselho Federal sustenta seu posicionamento no
fato de que até esta data ndo ha a formacao do sistema nervoso central, além
de respeitarem a autonomia da mulher, como encontra-se na nota publicada no
sitio eletrénico oficial da entidade:

Por maioria, os Conselhos de Medicina concordaram que a Reforma do Cddigo
Penal, que ainda aguarda votacéo, deve afastar a ilicitude da interrupgéo da
gestacdo em uma das seguintes situagdes: a) quando “houver risco a vida ou a
saude da gestante”; b) se “a gravidez resultar de violagdo da dignidade sexual,
ou do emprego nao consentido de técnica de reprodugao assistida”; c) se for
“‘comprovada a anencefalia ou quando o feto padecer de graves e incuraveis
anomalias que inviabilizem a vida independente, em ambos os casos atestados
por dois médicos”; e d) se “por vontade da gestante até a 122 semana da
gestacao”.

Segundo o presidente do CFM, Roberto Luiz D’Avila, o limite de
12 semanas para que possa haver a interrupgado de gravidez se deve ao fato
de que, segundo a experiéncia médica, a partir desse tempo ha um risco maior
para a mae. “O outro fator € que a partir de entdo o sistema nervoso central ja
estara formado”.

Ao trazer a baila a questdo da formacgcdo completa do sistema
nervoso, novamente a Medicina Brasileira nos permite crer, fazendo uma
deducao légica, que sem o cérebro humano nao € possivel haver vida humana.
O funcionamento do cérebro também é parametro para a decretacdo da morte,
como observa-se nos casos de doagao de 6rgdos por morte encefalica. O
Conselho Federal de Medicina, na resolucdo CFM n°® 1.346/91, define morte
encefalica: perda definitiva e irreversivel das fungdes do encéfalo por causa
conhecida, comprovada e capaz de provocar o quadro clinico.

Assim, o 6rgao maximo brasileiro de medicina tem considerado
que, tanto para interromper uma expectativa de vida, como para homologar a
chegada da morte, € o cérebro, ou em sua etapa mais rudimentar, a formagao
do sistema nervoso central, a baliza ideal para determinar o que é vida
humana.



Conforme se depreende da declaragcao feita pelo entao
presidente do CFM, Roberto Luiz D’Avila, em nota publicada acerca da
proposta de mudanga no Codigo Penal Brasileiro, Projeto de lei do Senado n°
236 de 2012: “somos a favor da vida, mas queremos respeitar a autonomia da
mulher que, até a 122 semana, ja tomou a deciséo de praticar a interrupgéao da
gravidez”. Compreende-se assim que, o Conselho Federal de Medicina vem se
posicionando no sentido de buscar considerar ndo apenas aspectos cientificos,
mas também o dever constitucional que toda pessoa (fisica ou juridica) tem de
respeitar a livre manifestacdo da vontade de seus semelhantes.

A proposta oficiada pelo CFM é que o crime de interrupgao da
gravidez continuaria a existir, apenas com a inclusdo de mais uma causa
excludente de ilicitude, ou seja, um “procedimento deste tipo apds a
12° semana de gestacgao continuara a ser penalizado”. Em oficio n® 4867/2013
encaminhado ao Senado, o Conselho Federal de Medicina em deliberacéo
conjunta de seus 27 Conselhos Regionais de Medicina (CRM), no | Encontro
Nacional de Conselhos de Medicina em 2013, firmou posi¢cado pela excludente
da ilicitude da pratica da interrupcao da gravidez para os casos elencados
anteriormente.

Acerca das questdes éticas e bioéticas, para o CFM, o Cddigo
Penal de 1940 seria incoerente com compromissos humanisticos e
humanitarios, paradoxais a responsabilidade social e aos tratados
internacionais subscritos pelo governo brasileiro e interpretar os principios da
bioética sem levar em consideragcdo as questdes sociais importaria em violar a
finalidades desses principios.

Tais parametros ndo podem ser definidos a contento sem o auxilio dos
principios da autonomia, que enseja reveréncia a pessoa, por suas opinides e
crengas; da beneficéncia, no sentido de ndo causar dano, extremar os
beneficios € minimizar os riscos; da nao maleficéncia; e da justica ou
imparcialidade, na distribuicdo dos riscos e beneficios, primando-se pela
equidade.

O Conselho Federal de Medicina , através da Resolugao
1995/2012- CFM, define o que é o testamento vital, privilegiando mais uma vez
o principio da autonomia da vontade, nos casos e somente nos casos de
paciente terminais: “O paciente terminal pode determinar os limites do
tratamento que aceita ser submetido, ou seja, pode manifestar sua vontade nas
decisdes terapéuticas, dividindo a responsabilidade da escolha.” (CFM, 2013).

Para Luiz Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel é
prestigiar os institutos juridicos consagrados pela Constituicdo de 1988,
agasalhados nos principios da Dignidade da Pessoa Humana:

E uma aceitacdo da morte, pois permite que ela siga seu curso. E
pratica “sensivel ao processo de humanizagdo da morte, ao alivio das dores e
ndo incorre em prolongamentos abusivos com aplicagdo de meios
desproporcionados que imporiam sofrimentos adicionais”. Indissociavel da
ortotanasia € o cuidado paliativo, voltado a utilizacdo de toda a tecnologia



possivel para aplacar o sofrimento fisico e psiquico do enfermo. Evitando
métodos extraordinarios e excepcionais, procura-se aliviar o padecimento do
doente terminal pelo uso de recursos apropriados para tratar os sintomas,
como a dor e a depressdo. O cuidado paliativo pode envolver o que se
denomina duplo efeito: em determinados casos, o uso de algumas substancias
para controlar a dor e a angustia pode aproximar o momento da morte. A
diminuicdo do tempo de vida é um efeito previsivel sem ser desejado, pois o
objetivo primario é oferecer o maximo conforto possivel ao paciente, sem
intencdo de ocasionar o evento morte.

A Teoria Neurologica compreende que a tutela do bem juridico
vida inicia-se entre a 82 e a 20? de gestacao, assim, o cérebro humano, que
serve de marco para a decretagao da vida civil, também pode sé-lo para o
comeco da aquisicao de direitos humanos.

Segundo Renata Rocha a Teoria dos Rudimentos do Sistema
Nervoso Central relaciona o inicio da vida humana ao aparecimento dos
primeiros sinais de formacao do coértex central, tracando um paralelo com a
decretacao do obito com o fim da atividade cerebral. Em outras palavras, é o
funcionamento do cérebro que sinaliza para o mundo juridico a vida humana.
Enquanto ele ainda n&o surgir ou ndo mais funcionar, vida humana nao existe.
Explica Rocha a tese que se fundamenta no conhecimento biomédico ‘ROCHA,
2008. p 80/81):

A atividade elétrica do cérebro comecga a ser registrada a partir a oitava
semana de desenvolvimento embrionario. O conhecimento desse fato levou os
simpatizantes da Teoria da Formacao dos Rudimentos do Sistema Nervoso
Central a sustentar que somente apds a verificagdo da emissao de impulsos
elétricos cerebrais € que se pode afirmar que se iniciou uma vida humana.

Esposam a Teoria Neurolégica Peter Albert David Singer,
fildsofo atuante da area de ética pratica, e o bidlogo Jacques Monod. Para os
defensores da Teoria, € o cortex cerebral que nos distingue dos seres
inanimados. Através da formacdo do sistema nervoso central € que se
estabelece a consciéncia humana, ainda que o feto ndo seja ainda
autoconsciente.

Um outro fortissimo argumento é o fato que na maior parte das
vezes, a nao formagdo do cortex central gera a interrupgdo esponténea da
gravidez, uma vez que o organismo materno nega o embrido, como se néao o
reconhecesse, eliminando-o. Este € o principal motivo que leva os fetos
anencéfalos a ndo nascerem no tempo normal.

Da ¢6ptica da Filosofia do Direito, aprende-se de Peter Singer
que a Teoria Neurolégica, a abragcada neste trabalho, que atendera as
demandas éticas, morais e juridicas acerca da pratica da interrupcdo da
gestacdo, pois ela, ao mesmo tempo que resguarda o direito do nascituro,
também o pde a salvo, estabelecendo o direito da mulher de decidir sobre seu
préprio corpo até um marco temporal determinado, que seria o periodo onde



biologicamente & impossivel haver consciéncia humana (SINGER, 1993. p.
104).

Assim, na esteira de examinar a antijuricidade da interrupgao da
gestacdo até a formagéo dos rudimentos do sistema nervoso central, passa-se
a amoldar o fato com as fontes do Direto, quais sejam: as leis, os costumes, as
doutrinas, as jurisprudéncias, aléem dos fatos sociais que concorrem para a
formacédo do Direito, que se aperfeicoa com o tempo. Anote-se que fonte do
Direito é diferente de fonte de normas.

Quanto a Lei, a tematica da pratica da interrupgdo da gestagao
apresenta inconsisténcias. Em que pese o Cddigo Penal de 1940 trazer artigos
que versam sobre a criminalizagdo da interrupgdo da gravidez, as
discrepancias entre a exegese que o Supremo Tribunal Federal da a Lei das
Leis e as disposi¢coes do Codigo Penal de 1940 ndo se sustentam sequer sob o
viés ético.

Recentemente, jurisconsultos que sustentam, através da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, n® 442, que artigos do
decreto lei n°® 2848/1940 dos artigos 124 ao 128 constituem uma afronta a Lei
Maior e ajuizaram petitéria para o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade desses dispositivos.

Em que pese a teoria natalista ser a mais aceita, ndo se mostra
atual para dar conta do aparente conflito entre as normas constitucionais que
polarizam o direito do nascituro com o direito da autonomia ao proéprio corpo da
mulher.

Os Costumes também sao importantes fontes do direito,
inclusive os de ordem publica. E o caso das condutas reiteradas da sociedade,
como a utilizagdo de métodos contraceptivos como DIU (Dispositivo
Intrauterino) e da "pilula do dia seguinte" e a utilizagao terapéutica e para
pesquisas de embrides ou de células-tronco embrionarias. Tais praticas, longe
de serem consideradas abortivas, em razdo do tempo do material bioldgico,
estdo estabelecidas como procedimentos de praxe no Sistema Unico de
Saude.

Os programas de pesquisas de células-tronco e os métodos
contraceptivos indicam que para o Estado brasileiro a vida humana depende do
momento do estagio que se encontra a fecundagédo, o que é ignorado pela
teoria concepcionalista, por exemplo.

Os tratados e as convengdes que o Brasil é signatario sédo
fontes importantes que se alinham no sentido de descriminalizar a pratica da
interrupcdo da gestacdo e cabe ressaltar que as normas internacionais que
versam sobre direitos humanos tém status de supraconstitucionais.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal ja assentou que
nenhum direito fundamental é absoluto visto que podem ser relativizados, no
caso concreto, quando, aparentemente, entram em conflito entre si. Desta



forma, o direito a vida também n&o é absoluto (MELLO, Mandado de
Seguranga n° 23.452-RJ). A propria Carta Magna traz expressa em si uma
excecgao a este direito em seu artigo 84, inciso, XIX, o que corrobora a adogéo
da teoria da formacdo dos rudimentos do sistema nervoso central no
ordenamento juridico brasileiro

Em razdo da agao de Arguigcao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54, que pleiteava o direito de Severina Maria Ledncio Ferreira
de interromper a gestagcdo de feto anencéfalo, o STF alterou a interpretagéo
dos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il do Cédigo Penal para os casos onde o
feto tem diagndstico de anencefalia.

O STF, em 29/11/2016, teve mais uma oportunidade de
demonstrar seu posicionamento no julgado do Habeas Corpus (HC) 124306,
quando afastou a prisdo preventiva em que eram pacientes os denunciados
pelo Ministério Publico pelo crime de interrupcdo da gravidez com o
consentimento da gestante. Para o ministro-relator Marco Aurélio, ao julgar o
mérito do HC, a prisdo preventiva ndo se justificava, pois ndo apontava os
elementos individualizados que demonstrassem a necessidade da custddia
cautelar ou de risco de reiteragao delitiva pelos pacientes e corréus.

Em seu voto-vista, Luis Roberto Barroso declarou ser imperativo
interpretar os artigos 124 a 126 do Cdédigo Penal, na incidéncia de interrupgéo
voluntaria da gestacédo efetivada no primeiro trimestre (BARROSO, Habeas
Corpus n°® 124.306/2016. Passim). Na dicgdo de Barroso, "a criminalizagao,
nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o
principio da proporcionalidade." A criminalizagdo da interrupgéo da gravidez até
a formagéo dos rudimentos do sistema nervoso central é incompativel com os
direitos fundamentais por violar os direitos sexuais e reprodutivos, a autonomia,
a integridade fisica e psiquica ea igualdade.

O STF, em 01 de maio de 2020, julgou prejudicada a agao direta
de inconstitucionalidade (ADI n° 5581), que incluia o pedido de interrupgédo da
gravidez como uma possibilidade excepcional para mulheres infectadas pelo
virus Zika, por falta de legitimidade.

Acerca do que pretendia alcancgar a ADI n°® 5581, a interrupgao
da gravidez em casos da gestante portar o virus da Zika, neste trabalho
acredita-se haver nos fundamentos desta agao distinguishing, uma vez que néo
encontra guarida precedentes ensejados pelo caso da anencefalia e da
discussao acerca do uso das células-tronco e ndo se ancora em nenhuma das
teorias sobre o inicio da vida acolhidas pela comunidade cientifica.
Compreende-se que até a formacao do Sistema Nervoso Central (SNC) ndo ha
que se falar de vida humana. Porém, uma vez estabelecido este marco
fisioloégico que se da entre a 82 e 20® semana nao ha que se falar que um feto
com microcefalia ndo tenha um cérebro humano.

Assim, ainda que enfermo, a partir do momento em que existe
SNC trata-se de uma estrutura cerebral humana. Em tempo, esclarece-se que
nao se vislumbrava em momento algum na ADI n° 5581 a hipétese de



interrupcao da gravidez terapéutico, e sim eugénico, vez que, ao contrario dos
casos de anencefalia, aqui o feto tem formacgcao do sistema nervoso central,
como acontece nos casos das sindromes cromossOmicas a exemplo das
sindromes de Down, de Turner, de Klinefelter, de Patau, de Edwards, entre
outras.

Sem julgamento, até o presente momento da conclusdo deste
trabalho, encontra-se sob a apreciagdo do STF o julgamento da acédo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF n°® 442), que pugna pela
declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos que criminalizam da
interrupcéo da gravidez até a 122 semana de gestagao, o que vai, em parte, ao
encontro da teoria da formacéo dos rudimentos do sistema nervoso central no
ordenamento juridico brasileiro

A jurisprudéncia do STF parece apontar no sentido que a
criminalizagao da pratica da interrupgao da gravidez "é desproporcional em
sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude publica e mortes)
superiores aos seus beneficios", (BARROSO, HABEAS CORPUS n°: 124.306).

O principio da interpretacdo conforme a constituicdo, para Luiz
Roberto Barroso, entende que a hipétese € de nao recepgao dos artigos 124 a
126 do Codigo Penal. Na exegese constitucional, Barroso retira a interrupgao
voluntaria da gestacao até a 122 semana da hipotese de incidéncia de crime.
Em seu voto-vista do HC n°® 124.306 “em razdo da nio incidéncia do tipo penal
imputado aos pacientes e corréus a interrupgdo voluntaria da gestacao
realizada nos trés primeiros meses, ha duvida fundada sobre a propria
existéncia do crime”.

Também pelo principio da razoabilidade (proporcionalidade) &
possivel compreender que ha uma macula ao texto constitucional quando, ao
analisar os casos concretos, verifica-se que a lei penal recai sobretudo sobre
as mulheres pobres, como |é-se do voto de Luis Roberto Barroso. A
manutencao da criminalizagdo da interrupgao da gravidez impede que essas
mulheres recorram ao Sistema Unico de Saude, o que engrossa o numero de
mulheres mutiladas e mesmo mortas por sujeitarem-se a clandestinidade.

Depreende-se também de Barroso que pelo principio da
interpretacdo constitucional evolutiva, bem como o principio da proibicdo do
retrocesso social, ndo poderia o Estado brasileiro negar direitos fundamentais,
como os “direitos sexuais e reprodutivos da mulher, a autonomia da mulher, a
integridade fisica e psiquica da gestante”.

Ainda segundo o ministro, "quem sofre, no seu corpo € no seu
psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens n&o
engravidam e, portanto, a equiparacdo plena de género depende de se
respeitar a vontade da mulher nessa matéria".

A ética biomédica tem sido uma importante aliada na busca por
um Estado mais humanitario, estabelecendo principiologicamente a



beneficéncia, a ndo maleficéncia, a autonomia e a justica como paréametros
para alcancar uma bem-estar social.

Segundo a mestra em Bioética pela Universidade do Chile,
Jussara de Azambuja Loch, o Principio da Autonomia € "a capacidade de uma
pessoa para decidir fazer ou buscar aquilo que ela julga ser o melhor para si
mesma"(LOCH, 2002, p. 02/04). O referido principio se harmoniza com a
Teoria dos Rudimentos do Sistema Nervoso Central uma vez que a autonomia
da mulher é preservada, tendo ela tempo habil para decidir acerca de sua
reproducao e, no que tange ao nascituro, até a formagao do tubo neural ainda
nao ha autoconsciéncia, ndo ferindo assim uma autonomia que inexiste.

O Principio da Nao Maleficéncia também é prestigiado com a
adocgao da Teoria Neuroldégica. De acordo com a mestra em bioética Jussara
Loch, este principio versa sobre a obrigagdo de ndo causar dano
intencionalmente. Comumente empregado na hora de decidir sobre a
necessidade de uma intervencdo médica, deve o profissional abster-se de nao
aumentar os males que ja sofre o paciente, caso ndao possa fazer algo
benéfico. Esse principio € o que impediria milhares de mulheres serem
mutiladas ou que continuem indo a ébito pela pratica clandestina da interrupgao
da gravidez, o que majora em muito os riscos da interrup¢do da gravidez sem
assisténcia médica.

O Principio da Beneficéncia se relaciona com a atuacdo do
médico. Como ensina Loch, de uma maneira pratica, isto significa que tem-se a
obrigagdo moral de agir para o beneficio do outro. Este conceito, quando é
utilizado na area de cuidados com a saude, que engloba todas as profissdes
das ciéncias biomédicas, significa fazer o que € melhor para o paciente, ndo sé
do ponto de vista técnico assistencial, mas também do ponto de vista ético. E
usar todos os conhecimentos e habilidades profissionais a servigo do paciente,
considerando, na tomada de decisdo, a minimizacdo dos riscos e a
maximizagdo dos beneficios do procedimento a realizar. Dessa maneira, o
Estado tem o dever de assistir as mulheres que decidem pela interrupcéo da
gravidez até a formacg&o dos rudimentos do sistema nervoso, acolhendo-as, no
lugar de langa-las a prépria sorte.

O Principio da Justica visa garantir que todos os pacientes
tenham acesso aos mesmos tratamentos e recursos, numa tentativa de igualar
as oportunidades de acesso e garantir a equidade na distribuicao justa de
assisténcia a saude das populagdes. Para Loch, o Principio da Justiga visa
proteger aqueles economicamente mais vulneraveis, como no caso de pessoas
que morrem por estarem desamparadas de assisténcia médica e condi¢cdes
minimas de moradia e saneamento.

O Principio da Justica esta associado em garantir a coletividade
a distribuicdo dos meios disponiveis para saude de forma entre grupos
sociais. As Nacdes Unidas revelaram que no mundo a criminalizacdo é
responsavel pelos 6bitos maternos de quase 70.000 mulheres ao ano devido
as complicagdes da auséncia de profissionais qualificados para realizar o
procedimento e em virtude das precarias condi¢des de higiene. Os obitos



maternos s&o considerados marcadores importantes para avaliar a garantia do
saneamento basico, dentre outras politicas publicas voltadas a saude de um
pais.

As fontes do Direito brasileiro claramente apontam para uma
revisdo da interrupgao da gravidez enquanto pratica punitiva como enumerado
exaustivamente acima. Os fatos sociais, por sua vez, vém corroborar a
necessidade iminente de repensar a politica de repressdo a interrupcdo da
gravidez, com o gigantesco numero de mulheres que sdo penalizadas com as
sequelas de um procedimento inseguro e totalmente a margem da protegao
estatal.

Estuda-se, segundo a epifitologia juridica, a questdo da
interrupcdo da gravidez no Brasil segundo a Teoria da Formacgdo dos
Rudimentos do Sistema Nervoso Central e sua juridicidade no ordenamento
juridico patrio.

CONCLUSAO

Estudar a teoria do bem juridico vida que deve ser adotada no
Brasil € condigao sine qua non para analisarmos os desdobramentos causados
em toda a cadeia juridica. Em um primeiro momento, com o auxilio de estudos
transdisciplinares estudou-se as politicas publicas voltadas a saude publica,
viu-se através dos dados que, ao contrario do que preconiza os tratados
internacionais e a Organizagdo Mundial da Saude, o Brasil esta muito aquém
das necessidades basicas de saude publica. O contexto da saude no Brasil ha
muito & precaria e com a pandemia do Covid- 19, colapsou totalmente.

Por tal motivo escolheu-se um critério que pudesse ser
mensurado para estabelecer o comecgo da vida. As ciéncias biomédicas, que
foram se refinando ao longo dos tempos, instrumentalizam o problema do
comeg¢o da vida humana, que antes sO poderia ser alvo de meras
especulacoes.

Disso surgiram diversas teorias juridicas sobre o comeco da
vida humana e o Conselho Federal de Medicina estabeleceu com marco final
para vida humana a paralisacédo das fung¢des cerebrais.

A Teoria da Formacao dos Rudimentos do Sistema Nervoso Central
considera que ha vida humana a partir da capacidade de existir uma relagao de
alteridade entre o feto e a mulher, de haver (ainda que ndo uma
autoconsciéncia) uma consciéncia humana capaz de sentir e comandar por si a
formacgao corpdrea até o nascimento. Ndo por acaso, um corpo sem cérebro
nao conseguira viver fora do corpo materno ao contrario do que, em regra, se
da aos demais corpos humanos dotados com o ¢érgéo cerebral. Assim,
abragou-se nesse trabalho a formagao dos rudimentos do sistema nervoso
central para o comeco da tutela da vida humana.

Ancoram essa teoria a tendéncia jurisdicional do STF em néao
tutelar o feto anencéfalo e permitir que as mulheres vitimas de estupro possam



interromper a gestacdo até a 122 de gravidez assistidas pelo Sistema Unico de
Saude.

Ao confronta-se esse fato social com as fontes do Direito,
conclui-se que o Juizo podera indenizar os familiares daqueles que tiveram
suas vidas interrompidas em virtude da omissao do Estado em garantir uma
vida digna a todos, em especial na pandemia de 2020. A tutela do bem juridico
vida deve permanecer como um tipo penal, contudo, como entendeu o
Conselho Federal de Medicina, deve-se considerar como uma excludente de
ilicitude o caso no qual é realizado antes da formagao dos rudimentos do
sistema nervoso, por nao ferir a tutela do bem juridico vida e, exclusivamente,
em casos que pacientes com doencas terminais €& acolhida a expressa
manifestacdo da vontade, através de testamento vital.
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