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NASCITURO E O DIREITO AO NASCIMENTO COM DOENCA GRAVE:
ASPECTOS BIOETICOS E JURIDICOS

Ana Flavia Zanna Ferreira®, Carlos Alexandre Moraes?

RESUMO: O artigo aborda o direito de o nascituro vir a nascer com uma doencga grave. Analisando o0s
aspectos bioéticos e biojuridicos que envolvem o problema, além das diversas legislacdes nacionais e
internacionais que permeiam o assunto. A fim de situar o leitor dentro das caracteristicas do tema, o
trabalho apresenta uma breve conceituacéo do que vem a ser bioética e biodireito, apresentando, também,
exemplos de doencas graves. Durante a andlise das legislagdes vigentes, sendo estas nacionais e
internacionais, tragou-se um paralelo entre as nacdes que permitem o aborto eugénico e aquelas que
sancionam esta prética, além de apresentar posicionamentos de diversos doutrinadores sobre a questao,
além de uma conclusédo satisfatoria sobre o tema, apesar de ainda em construcao.
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ABSTRACT: The article discusses the right of the unborn child being born with a serious illness. Analyzing
bioethical issues and biojuridicos involving the problem, and the various national and international laws that
permeate it. In order to situate the reader within the characteristics of the subject, the paper presents a brief
evaluation of what is being bioethics and biolaw, shows some examples of serious diseases. During the
analysis of existing laws, which are national and international, drew a parallel between nations that allow
eugenic abortion and those who sanction this practice, and present positions of various scholars on the
issue, in addition to a satisfactory conclusion the subject, though still under construction.
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1 INTRODUCAO

Um dos temas mais discutidos pelos que se dedicam ao estudo do direito € a cerca
das possibilidades de realizacdo do aborto. Além das hipéteses ja legalizadas pelo atual
Cddigo Penal, merecem um olhar atento as situacbes em que fica comprovada a
superveniéncia de uma doenca que nao possibilite a vida do ser humano.

Na Europa, por exemplo, grande quantidade de paises ja permite a interrupcdo da
gravidez no caso supracitado.

No Brasil, ndo existe uma legislacdo especifica a cerca do tema, o que da ensejo
para interpretacdes favoraveis e contrarias sobre o mesmo dispositivo legal. A corrente
contraria ao aborto eugénico alega violacéo, principalmente, ao direito a vida do nascituro
ao principio da dignidade da pessoa humana. Ja a corrente favoravel ao aborto, também,

se embasa nos direitos a vida e no principio da dignidade da pessoa humana, mas
concentra seu enfoque, na saude da gestante e dos entes familiares.
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Uma discussdo como esta somente tornou-se possivel com o avango da ciéncia, o
gual permitiu que fossem realizados diversos estudos, ampliando o rol de conhecimento a
cerca de males que podem atingir o nascituro, além de realizar diagnosticos cada vez
mais precoces e exatos, dando margem a realizacdo de um eventual aborto.

E sobre este quadro de desenvolvimento que trabalha o biodireito e a bioética, os
guais buscam conciliar o avanco tecnolégico e cientifico com os direitos adquiridos pela
sociedade humana.

E clara, portanto, a luta de ideias entre os favoraveis e contrarios ao nascimento
com doenca grave, estando estes com certa vantagem sobre aqueles, ja que se
embasam no atual posicionamento legal a cerca do tema. Ndo deve ser esquecido,
contudo, que o direito estd em eterna mutacdo, e que € de sua natureza acompanhar as
necessidades da sociedade, adequando-se a essas.

2 BIOETICA E BIODIREITO, UMA BREVE CONCEITUACAO
2.1 BIOETICA

Diversas sdo as definicbes a cerca da bioética. Segundo Claudia Regina
Magalhdes Lourero € um ramo da ética que estuda como as descobertas cientificas
devem ser utilizadas com o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana?.

A importancia do estudo da matéria iniciou com o desenvolvimento das técnicas
de pesquisa principalmente nos campos da biotecnologia e biologia molecular, ocorrido na
década de 1930. Devido a este avanco intensificou-se a preocupacdo a cerca dos
meétodos utilizados nos trabalhos e se estes infringiam o principio da dignidade humana.

Este ramo do conhecimento esta estritamente ligado com a moral e a ética.
Segundo Maria Celeste Cordeiro Leite Santos moral vem do latim mos, moris que significa
uso, costume, maneira de viver. A palavra ética tem origem grega e deriva do ethos, que
sem palavra correspondente na lingua portuguesa, tem o sentido de morada®. E uma area
qgue envolve diversas matérias, em um rol exemplificativo, podemos citar a sociologia,
medicina, antropologia.

Por ndo se tratar de uma matéria de direito, propriamente dito, a bioética ndo impde
normas coercitivas, mas sim principios que devem nortear todos 0s experimentos
desenvolvidos, principalmente com seres humanos.

De acordo com Jaime Espinosa:

E personalista, por analisar o homem como pessoa ou como um ‘eu’, dando valor
fundamental & vida e a dignidade humanas, ndo admitindo qualquer intervencao
no corpo humano que ndo redunde no bem da pessoa, que sempre sera um fim,
nunca um meio para a obtencéo de outras finalidades®.

2.2 BIODIREITO

Na visdo de Claudia Regina Magalhdes Loureiro “Biodireito € uma area nova do

direito que tem o compromisso de, com a normatizagcao adequada, manter a real validade

da principal divisdo do Cédigo Civil: direito das pessoas e das coisas” °.

3LOUREIRO, Claudia Regina Magalh&es. Introdugéo ao Biodireito. S&do Paulo: Editora Saraiva, 2009, p.03

4 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio do péndulo, a bioética e a lei, implicacbes médico-legais. Sdo Paulo: icone
Editora, 1998, p. 30

® ESPINOSA, Jaime. Questdes de bioética. Sdo Paulo: Quadrante, 1998, p 20-23.

® LOUREIRO, Claudia Regina Magalh&es. Introducéo ao Biodireito. S0 Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 08.
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De acordo com Olinto A. Pegoraro, in Claudia Regina Magalh&es Loureiro

Atos cientificos sdo ‘eticamente validos desde que feitos segundo o respeito e a
beneficéncia devidos ao ser humano em qualquer estagio. Isto porque um ser
humano embrionario, fetal ou adulto é sempre um ser humano e nunca uma coisa;
um embrido ou feto humano tem a dignidade de ser humano (ou pessoa em
potencial) eticamente mais valioso que qualquer outra espécie vivente. Ele possui
todos os genes humanos e esta em via de vir a ser pessoa (...) (porque) nosso
corpo é sempre humano em qualquer que seja o estagio de sua evolucédo, o ser
humano estéa situado na ponta mais adiantado da evolucao e, por isso, revestido
do grau mais elevado da eticidade’.

Diante de tdo polémico tema, o direito por possuir em seu génesis a funcao de
regular os atos e a vida em sociedade, ndo se absteve diante das novas problematica
trazidas pela evolugdo da ciéncia, surgiu, entdo, o biodireito — sobre o qual ndo havera
discussdo se € ou ndo matéria apartada da bioética — que tem a funcédo de discutir e
normatizar temas que envolvam a vida humana em qualquer de suas fases (embriéo,
nascituro ou ente ja nascido).

3 EXEMPLOS DE DOENCAS GRAVES

A fim de formar um pequeno rol exemplificativo de doencas graves podemos citar a
Sindrome de Edwards, Sindrome de Patau e a Doenga de Tay-Sachs.

3.1 SINDROME DE EDWARDS

A Sindrome de Edwards é também conhecida como trissomia do cromossomo 18,
estima-se que sua incidéncia esteja entre 1:6000 e 1:8000 das criancas nascidas vivas,
sendo que estes nuUmeros aumentam em gestantes com idade maior de 35 anos. Faz-se
possivel o diagndstico intra-uterino através ultrassonografia, screening de marcadores
séricos maternos e a amniocentese.

Nos pacientes portadores da Sindrome de Edwards ja foram diagnosticadas mais
de 150 anomalias, dentre elas: microcefalia, problemas cardiacos, déficit de crescimento,
deficiéncia mental, anomalias no aparelho reprodutor, anomalias renais, anomalias nas
MAaos e pés.

A taxa de mortalidade dos pacientes é elevadissima, sendo que apenas 2,5% dos
nascituros atingidos sobrevivem até o nascimento. Apds o nascimento temos 65% de
mortes até o 6° més de vida, estimando-se que apenas 10% sobrevivam até o primeiro
ano de vida.

3.2 SINDROME DE PATAU

A Sindrome de Patau é uma trissomia do cromossomo 13, sua incidéncia esta
estimada em até 1 para 25000 nascimento, sendo que as chances aumentam em
mulheres com mais de 35 anos de idade. O diagndéstico da sindrome pode ser realizado
através de ultrassonografia, teste de translucéncia nucal e testes soroldgicos, uma vez
gue grande parte dos portadores apresentam altos niveis de beta-HCG.

" LOUREIRO, Claudia Regina Magalh&es. Introducao ao Biodireito. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 09
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Dentre as anomalias apresentadas pelos portadores da Sindrome de Patau estéo:
ma formacao do sistema digestivo, ma formacdao renal, cistos no cortex e na medula, ma
formacgédo dos membros, problemas mentais graves.

A maioria dos nascituros nao sobrevive até o nascimento, estudos apontaram que
89% dos nascidos vivos morrem no primeiro ano de vida.

3.3 DOENCA DE TAY SACHS

A Doenca de Tay Sachs € decorrente de uma mutagdo no gene chamado HEXA, o
gue leva a um acumulo, nas células neurais, de gangliosideos. Esta doenca tem uma
maior aparigdo entre os judeus Ashkenasi, com uma incidéncia de 1:3600, sendo que no
restante da populacdo mundial este numero é de 1:360000. O diagnostico pode ser
realizado através de screening e monitoramento gestacional.

Os sintomas da doenca aparecem, geralmente, entre o 3° e 6° més de vida da
crianca e consistem em fraqueza motora, exagerada reacdo a sons, dificuldade em
desenvolver novas habilidades motoras, manchas vermelhas na retina, comprometimento
da visado, convulsdes, macrocefalia.

A expectativa de vida das criancas portadoras da Doenca de Tay Sachs é de
guatro anos, e a morte é geralmente ocasionada pela complicacao de algum dos sintomas
da doenca.

4 POSICIONAMENTO LEGAL E DOUTRINARIO FAVORAVEL AO ABORTO
EUGENICO

Pesquisadores do século XX classificaram dois tipos de eugenia, a saber: eugenia
negativa, que tem por objetivo ndo permitir o desenvolvimento de fetos com algum tipo de
deficiéncia, nas palavras de Denise Hammerschmidt é destinada a eliminacdo. J4 a
eugenia positiva tem como funcéo a selecdo de caracteristicas genéticas.

Dentre as legislagbes que permitem o aborto eugénico negativo encontra-se o
Cddigo de Saude Publica Francés, o qual autoriza a realizacao da interrupcao da gravidez
a qualquer momento, desde que o diagndstico apresente uma grande probabilidade do
nascituro apresentar doenca grave e incuravel®. Este tipo de interrupcdo chama-se
“terruption thérapeutique de grossesse”.

Segundo consta, entre as motivagfes que trouxeram a despenalizacdo do aborto
eugénico se encontra a preocupacao de ndo impor aos pais, quando, ndo a
sociedade, uma carga muito pesada. Ademais, outro fundamento desta
despenalizacdo € representado pela analise segundo a qual a vida da crianca
seria de tal modo defeituosa que n&o valeria a pena ser vivida®.

No mesmo sentido posicionou-se o Tribunal Constitucional Espanhol, sob a
alegacdo de nao ser viavel impor as pessoas, a grande carga de ter um filho portador de
necessidades especiais.

Nos dizeres de Luiz Regis Prado:

Essa indicacdo permite o aborto quando existem riscos fundados de que o
embrido ou o feto sejam portadores de graves anomalias genéticas de qualquer
natureza ou de outros defeitos fisicos ou psiquicos decorrentes da gravidez. Trata-
se de causa de excluséo da culpabilidade, pela inexigibilidade de conduta diversa.

8 HAMMERSCHMIDT, Denise: Intimidade Genética e Direito da Personalidade. Curitiba: Editora Jurua, 2007, p. 167.
*HAMMERSCHMIDT, Denise: Intimidade Genética e Direito da Personalidade. Curitiba: Editora Jurua, 2007, p. 118-119.
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Demais disso, argumenta-se que ndo se pode exigir que a méae dedique sua
prépria vida a cuidar de alguém portador de graves anomalias™.

Em Portugal, Finlandia, Republica Tcheca, Eslovaquia, Grécia, Roménia, lItalia,
Noruega e Suécia, € permitido o aborto eugénico, desde que este se dé até o final da 102
semana gestacional. Em que pese, na Austria, Polénia, Gra-Bretanha, Franca, Hungria,
Dinamarca, Luxemburgo e Bélgica, ndo existe um limite temporal para a realizacdo do
aborto.

Segundo Knoppers, um dos argumentos utilizado pelos paises que permitem o
aborto eugénico é o fato de ser mais barato eliminar os portadores de doencas graves a
construir um programa que integre estas pessoas a sociedade e lhes proporcionem uma
vivéncia social*'.

Alega-se, também, que a interrupcdo da gravidez, nestes casos, abrandaria o
sofrimento, principalmente da gestante, pois esta ndo seria obrigada a aguardar todo o
tempo gestacional, j& sabendo que a etapa ndo gerard um ser capaz de viver. Alia-se,
assim, a evolucéo das ciéncias médicas e o direito, a fim de evitar um sofrimento deveras
exagerado.

Sobre as discussfes travadas no ambito religioso, o grupo a favor da autonomia de
decisao da mulher afirma que:

Com a interrup¢cdo da gravidez por anomalia fetal as mulheres n&o estdo
renunciando a sua fé em Deus. Estédo reafirmando sua crenca na autonomia e
capacidade para escolher o rumo de suas vidas, sem limitacdes ao exercicio de
seus direitos e liberdades fundamentais**.

5 POSICIONAMENTO LEGAL E DOUTRINARIO A RESPEITO DO ABORTO
EUGENICO NO BRASIL

O direito a vida é assegurado no “caput” do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: =

Da analise deste artigo, conclui-se, portanto que o aborto eugénico é
inconstitucional, vez que interrompe a vida humana, nos dizeres de Gilmar Mendes e
Paulo Branco:

O direito a vida, assim, ndo pode ser compreendido de forma discriminatéria com
relacdo aos seus titulares. Se todo o ser humano singulariza-se por uma dignidade
intrinseca e indisponivel, a todo ser humano deve ser reconhecida a titularidade
(1140 direito mais elementar de expressdo dessa dignidade Unica — o direito de existir

' PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, 52 Edigao; S&o Paulo; Revista dos Tribunais, 2006; p 118- 119

"KNOPPER. Dignité humaine et patrimoine génetique, p. 83

2 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética: Temas Atuais e Seus Aspectos Juridicos. Brasilia: Editora Consulex, 2006, p. 47.

'3 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Organizagéo do
texto: Antonio Luiz de Toledo, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 441 p.
(Colecéo Saraiva de Legislacéo).

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72 Edicéo rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 291- 292.
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Ainda no que tange ao direito a vida, o Brasil € signatario de varios tratados
internacionais que defendem este direito, sendo eles a Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969, a qual afirma em seu artigo 4°: “Toda pessoa tem o direito que se
respeite sua vida, [...] esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepgao” *°.

No mesmo sentido dispde o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nacodes Unidas: “O direito a vida é inerente a pessoa humana, [...] este direito devera ser
protegido pela lei, [...] ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida” *°.

Nota-se, portanto que o Brasil defende fortemente a protecdo da vida humana, fato
gue traz uma incompatibilidade com a legalizacao do aborto eugénico.

Outro ponto fortemente defendido faz-se a cerca do principio da dignidade da
pessoa humana, o qual é também assegurado pela Constituicdo Federal em seu artigo 1°,
trazendo-o como um dos fundamentos do Estado, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;*’

Segundo Flademir Jerbnimo Belinati Martins: “a ‘ dignidade’ € um valor imanente a
propria condicdo humana, que identifica o0 homem como ser Unico e especial, e que,
portanto, permite-lhe exigir ser respeitado como alguém como alguém que tem sentido em
si mesmo” 2.

No que se refere ao termo “pessoa humana”, destaca-se:

Todo ser humano, sem distincdo, € pessoa, ou seja, um ser especial, que €, ao
mesmo tempo, fonte e imputacdo de todos os valores. Consciéncia e vivéncia de
si proprio, todo ser humano se reproduz no outro como seu correspondente e
reflexo de sua espiritualidade, razdo por que desconsiderar uma pessoa significa
desconsiderar a si proprio. Por isso € que a pessoa é um centro de imputacao
juridica, porque o Direito existe em funcdo dela e para propiciar seu
desenvolvimento **.

Ao unir 0s conceitos acima esposados, e realizar uma interpretacdo sob seus
dizeres, conclui-se que o aborto eugénico seria um grande afronto ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, pois retira do nascituro a condi¢cdo de ser
humano, privando- do direito ao nascimento.

Apesar destes primeiros exemplos de legislacdo serem, a principio, incompativeis
com o aborto realizado em caso de doencgas graves, existem outros dispositivos, inseridos
na propria Constituicdo Federal que pode ser valorados em um posicionamento favoravel
ao aborto eugénico. Dispde o artigo 196, in verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de

!5 Convengdo Americana de Direitos Humanos, 1969

'® pacto Internacional Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, 1996

7 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Organizac&o do
texto: Antonio Luiz de Toledo, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 45. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 441 p.
(Colecao Saraiva de Legislacdo).

® MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana, Principio Constitucional Fundamental. Curitiba: Jurua, 2003,
p. 114.

9 SILVA, José Afonso da Silva. A dignidade da Pessoa Humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito Administrativo,
p.90.
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outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua
promocao, protecio e recuperacgao *°

Fazendo uma interpretacdo deste artigo vé-se que a legalizacdo do aborto em
determinados casos seria uma medida auxiliar & promocao da saude da populagéo, pois
evitar-se-ia uma série de riscos para a gestante e familiares, pois ndo trata-se somente de
saude fisica, mas também psiquica.

Outro artigo que serve como argumento € o 226, também da Constituicdo Federal,
in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

Ao estabelecer que é livre o planejamento familiar, a legislacdo abre um grande
caminho para argumentacdes, pois se é permitido a escolha do niumero de filhos que um
casal quer ter, por que nao ter o direito de decidir sobre o nascimento ou ndo de um filho
portador de doenca grave venha a nascer, adequando cada decisédo a vontade da familia
e suas condi¢des sejam financeiras ou emocionais?

6 CONSIDERACOES FINAIS

O que de fato se observa, € um grande conflito de interpretacées e normas sobre o
assunto, ocorréncia normal quando se analisa a delicadeza e seriedade de um assunto
como este abordado. Mas o que a histéria do direito nos mostra € que este evolui, a partir
das necessidades e avan¢os que surgem da propria sociedade, e que muitas vezes é
necessario abandonar alguns conceitos antigos para que outros, mais adequados com a
realidade vivida, venham a ser aplicados e atendam as necessidades de cada pessoa em
determinada época.
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