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RESUMO

O presente trabalho monografico visa analisar se a relatividade da vida encontra
previsdo normativa no ordenamento juridico brasileiro. Quanto ao nivel, utilizou-se da pesquisa
exploratdria; Abordagem qualitativa; e bibliografico e documental, quanto ao procedimento de
coleta de dados. De acordo com a pesquisa realizada, para entender sobre a relatividade dos
direitos, foi necessario entender o que sdo direitos fundamentais, desde sua caracteristica até
sua aplicabilidade, principalmente, em relacéo ao direito a vida. Para compreender se a vida é
um direito absoluto no ordenamento juridico brasileiro, verificou-se hipoteses encontradas nas
normas infraconstitucionais e na propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Nesse sentindo, para entender sobre a vida, verificou-se a necessidade de compreender
0 seu marco inicial através das teorias que sdo defendidas pela doutrina e, também, o momento
em que a vida se encerra. Através do presente estudo, conclui-se, a relatividade dos direitos
fundamentais abrange a todos os direitos, abrangendo o direito a vida, que possui sua

relatividade explicita na norma constitucional e infraconstitucional.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito a vida. Morte.



ABSTRACT

This monographic work aims to analyze whether the relativity of life finds normative
prediction in the Brazilian legal system. As for the level, exploratory research was used;
Qualitative approach; and bibliographic and documentary, regarding the data collection
procedure. According to the research carried out, to understand the relativity of rights, it was
necessary to understand what fundamental rights are, from their characteristics to their
applicability, especially in relation to the right to life. To understand whether life is an absolute
right in the Brazilian legal system, hypotheses found in the infraconstitutional rules and in the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 were verified. In this sense, to
understand about life, there was a need to understand its initial milestone through the theories
that are defended by doctrine and, also, the moment when life ends. Through this study, it is
concluded, the relativity of fundamental rights covers all rights, encompassing the right to life,

which has its relativity explicit in the constitutional and infraconstitutional norm.

Keywords: Fundamental Rights. Right to life. Death.
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1 INTRODUCAO

O tema escolhido se deu pela importancia que o direito a vida possui para 0 homem e
sua importante relevancia social, pois o tema possui grandes davidas que juristas, filésofos,
cientista e religiosos debatem para compreender e expor a forma de conhecer sobre o assunto.

Adentrando ao tema, é perceptivel que o direito a vida ndo € absoluto no ordenamento
juridico brasileiro, a relativizacdo dos direitos estende-se, também, para o referido direito.
Desse modo, demonstrando-se essa relativizacdo, pode-se usa-la, ainda, como argumento

favoravel para a permissdo e legalizacdo da eustasia pelo ordenamento patrio.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

A vida é um direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, incluido
no grandioso rol do art. 5°, juntamente com outros direitos consagrados pela Carta Magna.

Com a quantidade de direitos no ordenamento péatrio, ndo had como esconder a existéncia
dos conflitos entres os direitos fundamentais, é possivel citar alguns desses conflitos, por
exemplo, a Liberdade de Expressdo x Censura; Liberdade de Expressao x Honra e Imagem;
Transfusdo de Sangue em Testemunhas de Jeova, Direito a Vida x Liberdade Religiosa; Direito
a vida x Direito a morte, eutanasia e ortotanasia, dentre outros conflitos.

Em decorréncia dos referidos embates, entende-se que ndo existem direitos
fundamentais absolutos, uma vez que em certos momentos alguns direitos podem sobrepor
outros.

O proprio direito a vida é relativo no ordenamento juridico, tendo em vista que ha
momentos em que a morte é positivada em lei para que ndo haja crime, ou seja, apesar do direito
a vida ser assegurado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, pode-se
verificar a relatividade deste direito no Codigo Penal de 1940, onde ha possibilidades da vida
humana ser retirada de forma amparada pelo ordenamento Pétrio, por exemplo o aborto em
casos de gravidez mediante estupro e em casos que a vida da gestante corre risco e ndo tem
outra forma de salva-la, que conforme o ensinamento de Masson (2014), chamado de aborto
sentimental e aborto eugénico/terapéutico, respectivamente. (MASSON, 2014, p. 515)

Ainda, com uma leitura na prépria Constituicdo Federal de 1988, é possivel identificar
de forma expressa e explicita essa relatividade do direito a vida, nesse sentindo, o art. 5°, XLVII,
“a”, da Carta Magna diz que ndo havera pena de morte, salvo em guerra declarada. (BRASIL,
1988)
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Desta forma, verifica-se que o direito a vida é relativo, e a partir desta premissa busca-
se as hipoteses e argumentos legais para que essa relativizacao da vida transforma-se em direito
a morte, principalmente em relacdo a eutanasia.

Oportuno mencionar que houve um projeto de lei proposta no Senado Federal, Projeto
de Lei do Senado n° 524, de 2009, de autoria do Senador Gerson Camata (MDB/ES), entretanto,
0 mesmo projeto acabou sendo arquivado no final da legislatura, conforme art. 332 do
Regimento Interno do Senado Federal, Resolugdo n° 93, de 1970. (BRASIL, 1970)

O projeto de lei supracitado busca proporcionar ao ser humano o direito de escolher a
morte no momento oportuno, evitando o sofrimento do paciente:

Permitir, nas condigdes que especifica, que o paciente, 0s seus familiares ou o seu
representante legal possam solicitar a limitagdo ou a suspenséo de procedimentos
terapéuticos destinados exclusivamente a protelar a morte inevitavel e iminente que
sobrevém a doenga incuravel, progressiva e em fase terminal. A medida proposta tem
a finalidade de evitar que o sofrimento do paciente que se encontre nessas situagoes,

e até mesmo a angustia e o sofrimento dos seus familiares e amigos, se estenda por
tempo indefinido. (BRASIL, 2009)

O sofrimento com os medicamentos e tratamentos podem ser cruéis e desumanos,
causando dores e humilhacdes ao paciente. Assim, o direito a morte nada mais € do que dar ao
paciente terminal o direito a escolha, entre a morte ou continuar com um tratamento doloroso
que visa, apenas, protelar a morte.

Esse encerramento da vida seré através da eutanasia, desse modo, é fundamental analisar
0 tema através dos principios e normas, verificando a possibilidade de sua legalizacdo/liberacdo
no ordenamento juridico brasileiro.

Dito isso, buscando definir a eutanasia, Masson (2014) conceitua como “o modo
comissivo de abreviar a vida de pessoa portadora de doenga grave, em estado terminal e sem
previsdo de cura ou recuperagdo”. (MASSON, 2014, p. 494). Nesse mesmo viés, Nucci (2014)
diz que o prdprio nome eutanasia ja tem um significado no sentido etimolégico da palavra, que
dizer “morte suave, doce, facil, sem dor”. (NUCCI, 2014, p. 590)

Nesse sentido, a eutanésia pretende aliviar o enfermo das dores e sofrimento, tornando
esse momento, que por si so ja € bem dificil, em algo menos sofrido/doloroso para o paciente e
para sua familia. Dessa maneira Kovéacs (2014) destaca alguns pontos importantes ha motivacéo
do pedido de eutanasia: “Pedidos para morrer podem ter os mais variados motivos, entre 0s
quais a consideracao de que se chegou ao final da existéncia. Pode ser também a denincia de
que ha sofrimento intoleravel ou que se busca poupar os familiares.” (KOVACS, 2014, p. 97)

Ainda de acordo com Kovacs (2014), destaca-se que “preservar a vida a todo custo pode

provocar um dos maiores temores do ser humano na atualidade: ter a vida mantida com
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sofrimento na soliddo de uma UTI, na companhia de tubos e maquinas”. (KOVACS, 2014, p.
97)

Pelo ordenamento judicio brasileiro, a eutanasia é tipificada como crime homicidio. O
Caodigo Penal de 1940 dispbe sobre a possibilidade de diminuicdo da pena para o crime de
homicidio tipificado no art. 121, 8§1° da referida norma, homicidio privilegiado, que diz “se o
agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio
de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocacao da vitima, o juiz pode reduzir a pena
de um sexto a um terco”. (BRASIL, 1940)

Destarte, a morte deve ser um direito garantindo ao individuo pelo Estado, tendo em
vista que ele podera tomar a decisdo de cessar com sua propria vida de forma digna como

preceitua a Constituicdo da Republica Federativa do 1988.

1.2 FORMULA(}AO DO PROBLEMA
A relatividade da vida encontra previsao no ordenamento juridico brasileiro?
1.3 HIPOTESE

Para o ordenamento juridico brasileiro, o titular do direito a vida ndo tem capacidade de
decidir o momento de encerra-la. A interrupcao da vida é considerado um crime, cita-se como
exemplo: homicidio, aborto, instigacdo ao suicidio, com excecdo das possibilidade que
possuem a excludente de ilicitude da legitima defesa. Ademias, existem as possibilidades de
contém a autorizacdo para encerrar a vida de outrem, exemplo da pena de morte, do tiro de

abate e aborto e, também, da ortotanasia através da Resolucéo n° 1850 do CFM.
14 DEFINI(;AO DOS CONCEITOS OPERACIONAIS

Relatividade dos Direitos: Parte da premissa que ndo existem direitos absolutos,
sempre existindo limitacbes nos proprios direitos fundamentais, no qual é pacifico o
entendimento dos juristas quanto essa relatividade, como ressalta Mendes (2012), “tornou-se
pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitacBes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais”. (MENDES, 2012, p.

214)
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Relativizagdo da vida: O direito a vida ndo é um direito absoluto, a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece esses direito com um dos principais que o
homem possui, entretanto, a vida ela € relativizada pelo ordenamento juridico patrio, cita-se
como exemplo o tiro de abate (Lei Federal n°® 9.614/1998), hipdtese de pena de morte (art. 5°,
XLVII, aliena “a” da Constituicdo Federal de 1988 e hipotese legais de aborto, art. 128 do
Cadigo Penal de 1940.

1.5 JUSTIFICATIVA

A escolha do tema se da pela sua relevancia social, pois, muitas vezes familias se
encontram nessas situacdes com seus parentes que querem findar a vida seja por motivo de
doenca terminal, por crenga em ndo aceitar a passar por uma cirurgia ou transfusao de sangue,
entre outros. Os motivos podem ser 0s mais variados, mas o significado é o mesmo: cessar o
sofrimento.

Alguns paises como a Bélgica, Holanda e Luxemburgo ja discutiram e debateram sobre
o0 tema em questdo e ja decidiram pela legalizacao/despenalizacéo.

J& outros paises estdo no caminho para participar deste seleto grupo, como € o caso de
Portugal. Por outro lado, temos muitos outros que sdao completamente desfavoraveis e que nao
demonstram flexibilidade para o debate, sendo assim, uma situacéo dificil para os familiares,
profissionais e o préprio paciente.

Mesmo diante de toda a globalizacdo, os direitos ndo séo unos e cada Estado com a sua
soberania legisla da maneira que bem entende quando o assunto é direito. Entretanto € possivel
utilizar argumentos mundiais para fundamentar ainda mais o debate para a legalizacdo da
eutanasia. Nesse contexto, elenca-se alguns argumentos favoraveis para a busca dessa

legalizag&o:

A ortotanasia: a) sob o ponto de vista médico, a vida sem qualidade perde sua
identidade; b) a Assembleia do Conselho da Europa, por meio da Recomendacéo
79/66, estabeleceu os direitos dos doentes ¢ moribundos, mencionando o “direito

9

ao respeito da vontade do paciente quanto ao tratamento a ser utilizado”, “o direito
a sua dignidade e integridade”, “o direito de informagdo”, “o direito de cura
apropriada” e “o direito de ndo sofrer inutilmente”. No mesmo sentido: Patient’s
Bill of Rights (Estados Unidos); Carta sobre Deveres e Direitos dos Doentes

(Franca); Carta dos Direitos dos Enfermos (Italia). (NUCCI 2014, p. 519).

Busca-se, portanto com este trabalho agregar conhecimentos aos estudos, enriquecendo

as fundamentacoes, visto que ainda é considerado pouco o nimero de pesquisas realizadas sobre
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o tema, inclusive em bancos de dados de monografia. Sendo através desta que a sociedade em

geral vai conseguir compreender a importancia socio juridica do assunto.

1.6 OBJETIVOS
1.6.1 Objetivos geral

Analisar se a relatividade da vida encontra previsdo normativa no ordenamento juridico

brasileiro.
1.6.2 Objetivos especificos

Identificar no atual ordenamento juridico brasileiro, a relatividade do direito a vida.

Compreender o direito fundamental a vida, demonstrando o inicio e o fim, de acordo
com as teorias civilista.

Demonstrar os direitos fundamentais que irdo regular e dispor sobre a legalidade da

aplicacdo da eutanésia e ortotanasia.
1.7 DELINEAMENTO DA PESQUISA

Trata-se de uma pesquisa exploratéria, pois buscard compreender o entendimento sobre
o tema, demonstrando o que juristas e politicos entendem por relatividade, conforme
entendimento de Leonel e Marcomin (2015, p. 12), a pesquisa exploratoria “normalmente trata
de questBes sobre as quais se queira uma compreensdo basica, inclusive para se ter melhor
condicdo e dominio para compreender melhor o problema e suas hipoteses de resposta.”

Quanto a abordagem da pesquisa, sera qualitativa, usando as ferramentas de anélise
subjetiva e andlise indutiva, que segundo Minayo (2001) é a abordagem que “trabalha com o
universo de significados, motivos, aspiracGes, crencas, valores e atitudes, o que corresponde a
um espaco mais profundo das relacGes, dos processos e dos fenbmenos que ndo podem ser
reduzidos a operacionalizacao de variaveis”. (MINAYO, 2001, p.21-22)

Destarte, o procedimento utilizado para coleta de dados serd o documental e
bibliogréafico, no que diz respeito a esse procedimento de coleta de dados, Leonel e Marcomim
(2015) afirmam que:

As fontes documentais podem ser de primeira ou de segunda méo. Entre o0s
documentos de primeira mao podemos citar: arquivos publicos e privados, cartas,
diarios, fotografias, gravagdes, memorandos, regulamentos, oficios, boletins, dentre
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outros. Entre os documentos de segunda mdo elencam-se: relatérios de pesquisa,

relatorios de empresa, tabelas, quadros, entre outros. (RAUEN 1999, p. 29 apud
LEONEL; MARCOMIM 2015, p. 18)

Dessa maneira, busca-se, através da anélise das normas infraconstitucionais, bem como
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, das jurisprudéncias dos Tribunais,
das doutrinas e toda a bibliografia disponivel que aborda sobre o tema.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para dar inicio as reflexdes/discussdes deste capitulo é importante destacar que 0s
direitos estdo em constante evolucao.

Desde que 0 mundo é mundo, acontecem lutas de grupos para buscar novos direitos,
isso acontece devido a desigualdade exorbitante que o sistema social criou e estabeleceu entre

as pessoas, motivo determinante que faz com que todos os cidadaos lutem por seus direitos.

2.1 DEFINICOES E EFICACIA.

Desde a época das monarquias busca-se espaco para a conquista de direitos, por este
fato que ocorreram em todas as épocas Revolucdes, dentre elas, destaca-se a Revolugéo
Francesa de 1789 que tinha como ideais: Liberdade, Igualdade e Fraternidade. Desde entdo,
outros povos, inspirados na revolucdo francesa, também se uniram em busca dos mesmos ideais,
revolucionar o sistema, sendo através das revolugdes a maneira que 0 povo encontrou de ser
ouvido pelos monarcas que esbanjavam seus privilégios e direitos sobre aqueles que 0s
sustentavam.

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-se um
regime democréatico de direito, ou seja, aqueles direitos cerceados no periodo ditatorial
retornariam a ter eficécia.

Dessa maneira, o legislador constituinte estabeleceu como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana, em seu art. 1°, inciso Il da Carta

Magna, in verbis:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana; (Brasil, 1988)

Este fundamento é base para que o Estado assegure aos cidaddos os direitos que o0

legislador constituinte colocou no texto da Constituicdo na sua elaboracéo.

Nesse sentido, Barroso (2011) preceitua a dignidade da pessoa humana como:

O valor e o principio subjacente ao grande mandamento, de origem religiosa, do
respeito ao proximo. Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento igualmente
digno. A dignidade da pessoa humana €é a ideia que informa, na filosofia, o imperativo
categérico kantiano, dando origem a proposigdes éticas superadoras do utilitarismo:
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a) uma pessoa deve agir como se a maxima da sua conduta pudesse transformar-se em
uma lei universal; b) cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo, e
ndo como um meio para a realizacdo de metas coletivas ou de outras metas
individuais. As coisas tém preco; as pessoas tém dignidade. Do ponto de vista moral,
ser € muito mais do que ter. O principio da dignidade humana identifica um espaco de
integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua sO existéncia no mundo.
(BARROSO, 2009, p. 221)

Jé& para Moraes (2010), “a dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a
ideia de predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual.” (MORAES, 2010, p. 50). Além disso, Moraes (2010) afirma que a
dignidade é um valor espiritual e moral que 0 homem traz consigo para 0 exercicio dos seus
direitos, sendo este excepcionalmente limitado. (MORAES, 2010, p. 50)

A dignidade da pessoa humana é, portanto, o fundamento essencial para que o0 homem
possa ter seus direitos assegurados pelo Estado. Partindo desse pressuposto, a dignidade da
pessoa humana é a base da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 para
estabelecer os direitos fundamentais, nesse sentido, explica Cunha Junior (2008) sobre a

dignidade da pessoa humana:

Sdo todas aquelas posi¢des juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou
indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no
teto da Constituicdo formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu contetdo e
importancia, sdo admitidas e equiparadas, pela prépria Constituigdo, aos direitos que
esta formalmente reconhece, embora dela ndo facam parte (fundamentalidade
material). (Cunha Junior, 2008, p. 573)

A importancia de estabelecer os direitos que sdo garantidos é vista quando o legislador
cria um titulo especialmente para elenca-los. Vale salientar, que outros direitos considerados
fundamentais podem ser visto em todo corpo da Constituicdo de 1988.

Desse modo, é importante que todo e qualquer tipo de direito tenha sua aplicabilidade e
eficacia de forma imediata. Pensando nisso, o Constituinte concretizou no 81° do art. 5° da

CRFB/88 eficacia imediata;

Todos sdo 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, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata. (BRASIL, 1988)

E visto que o texto constitucional trouxe uma necessidade de aplicacdo imediata para 0s
direitos fundamentais, a grande contribuicdo para expressar essa necessidade na propria

constituicdo se faz pelo periodo histérico de menosprezo aos direitos fundamentais. Segundo
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Mendes (2012) “a aplicabilidade imediata é utilizada em paises que houve este periodo
tenebroso para os direitos e garantias fundamentais, Alemanha, Lei Fundamental alemé (att. 1°,
n. 3), Espanha (art. 33) e em Portugal (art. 18). (MENDES, 2012, p. 285)

Mesmo com a caracteristica historica demonstrada, e a nitidez do texto constitucional,
a doutrina ainda diverge nos conceitos terminoldgicos de aplicabilidade e eficacia, vendo isso,
Saarlet, Marunoni, Mitideiro (2012) ensinam sobre a conexao desses dois fenémenos:

Eficacia e aplicabilidade sdo fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo
fendmeno, encarados por prismas diferentes: aquela como potencialidade; esta como
realizabilidade, praticidade. Se a norma ndo dispBe de todos o0s requisitos para sua
aplicacéo aos casos concretos, falta-lhe eficacia, néo dispbe de aplicabilidade. Esta se
revela, assim, como a possibilidade de aplica¢do. Para que haja esta possibilidade, a
norma héa que ser capaz de produzir efeitos juridicos. (SAARLET, MARUNONI,
MITIDEIRO 2012, p. 353 apud SILVA 2012, p. 49)

Ja no conceito de José Afonso da Silva apud Lenza (2019) significa ter:

[...] ter aplicacdo imediata significa que as normas constitucionais sdo “dotadas de
todos os meios e elementos necessarios a sua pronta incidéncia aos fatos, situagoes,
condutas ou comportamentos que elas regulam. [...] por regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de
aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo
também na Constituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma
lei integradora, sdo de eficicia limitada e aplicabilidade indireta. (SILVA apud
LENZA, 2019, p. 243):
Portanto, mesmo que haja divergéncia no entendimento da doutrina, o texto
constitucional ndo deixa davidas, afirmando que a eficacia dos direitos é imediata, mesmo

daquelas normas que sdo consideradas de eficcia limitada.

2.2 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As caracteristicas sdo condicdes que facilitam a compreensdo dos direitos e determinam
o entendimento. Nesse sentindo, cada doutrinador pode acrescentar ou excluir caracteristicas
proprias, ou também pode utilizar outra palavra que tenha o mesmo significado.

Nesse sentindo, Alexandrino e Paulo (2013) apontam que é possivel dar oito
caracteristicas aos direitos fundamentais, quais sejam, a imprescritibilidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e
complementaridade. Nas palavras dos doutrinadores supracitados, o conceito das caracteristicas

dos direitos fundamentais sao:
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a) imprescritibilidade (os direitos fundamentais ndo desaparecem pelo decurso do
tempo);

b) inalienabilidade (ndo ha possibilidade de transferéncia dos direitos fundamentais a
outrem);

c) irrenunciabilidade (em regra, os direitos fundamentais ndo podem ser objeto de
rendincia);

d) inviolabilidade (impossibilidade de sua ndo observancia por disposicGes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas);

e) universalidade (devem abranger todos os individuos, independentemente de sua
nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicgéo politico-filosofica);

f) efetividade (a atuagdo do Poder PUblico deve ter por escopo garantir a efetivacéo
dos direitos fundamentais);

g) interdependéncia (as varias previsOes constitucionais, apesar de autbnomas,
possuem diversas interseccfes para atingirem suas finalidades; assim, a liberdade de
locomocdo esta intimamente ligada a garantia do habeas corpus, bem como a previsédo
de prisdo somente por flagrante delito ou por ordem da autoridade judicial);

h) complementaridade (os direitos fundamentais ndo devem ser interpretados
isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade de alcancar os objetivos
previstos pelo legislador constituinte). (PAULO; ALEXANDRINO, 2013, p. 56)

J& na visdo do doutrinador e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Min. Gilmar
Mendes, as caracteristicas dos direitos fundamentais é reduzida para cinco caracteristicas:
“direitos  universais e absolutos, historicidade, inalienabilidade/indisponibilidade,
constitucionalizacdo, vinculacdo dos poderes publicos e aplicabilidade imediata”. (MENDES,
2012, p. 273)

Portanto, para o aprofundamento na conceituacdo das caracteristicas, as mesmas seréo

estudados de forma separada, conforme a seguir:
2.2.1 Direitos universais e absolutos/limitabilidade

A caracteristica da limitabilidade & primordial para o presente estudo, pois visa
demonstrar que todos os direitos fundamentais sdo universais e abrangem a todos, entretanto,
pode haver condicBes especificas que impossibilite o individuo de ser o titular de determinado
direito.

Existem direitos fundamentais que podem ser considerados especificos para uma
determinada classe de individuos, por exemplo, dos direitos trabalhistas que interessa apenas
aos trabalhadores.

O senso comum acreditava que os direitos fundamentais eram absolutos, e que ndo havia
limitagbes para o seu exercicio, tal afirmativa nos dias de hoje ndo é mais aceita. Para um
homem médio ja é possivel compreender a limitacdo dos direitos através do ditado popular “o
seu direito acaba quando comega o dos outros”.

Desse modo, fica pacifico o entendimento para doutrina que existe a limitacdo dos

direitos.



20

2.2.2 Historicidade

Como citado anteriormente, o direito estd em constante evolucéo, e a cada dia é inserido,
modificado e excluido do ordenamento juridico brasileiro direitos e também deveres.

Portanto, essa caracteristica sO € possivel devido ao transcorrer do tempo, no qual o
mundo vai evoluindo e novos fatos aparecem para modificar os direitos, por exemplo, o direito
ao voto, que até o ano de 1932 as mulheres ndo tinham esse direito.

Nesse sentindo, segundo o entendimento de Mendes (2009 apud BOBBIO, p. 6) para

essa caracteristica é que:

Os direitos ndo nascem todos de uma s6 vez, "nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem cria novas
ameacas a liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigencias:
ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de limitacdo de poder; remédios
que sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de
modo protetor. (MENDES, 2009, p.275 apud BOBBIO)
Através dessas caracteristicas pode-se afirmar que ha limitagdes nos direitos que estéo
no ordenamento juridico brasileiro, pois os mesmo podem ser excluidos quando ndo se

encaixarem em determinada época.

2.2.3 Inalienabilidade/indisponibilidade

A presente caracteristica é uma vedacéao para transferir e indispor de seus direitos.

Entretanto, tal caracteristica ndo é absoluta, pois “em regra, os direitos fundamentais
ndo podem ser objeto de rentincia” (ALEXANDRINO e PAULO 2013, p. 56).

Em consonancia com este entendimento, Mendes (2009) aponta que pode haver
restricdo de determinados direitos fundamentais em prol de uma finalidade que seja acolhida
ou tolerada pela ordem constitucional. (MENDES, 2009, p. 325)

2.2.4 Constitucionalizacao

A constitucionalizacgdo relaciona o direito ao ordenamento juridico, em outras palavras,
é atraveés dessa caracteristica que se pode percebe a atuacédo direta do Estado para consagrar 0s

direitos, ou seja, determinar a vigéncia no ordenamento juridico.

2.2.5 Vinculacéo dos poderes publicos
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Essa caracteristica vincula os trés poderes publicos para com os direitos fundamentais,
cada poder com a sua atribuicéo.

A vinculacdo dos poderes com os direitos fundamentais se ddo da seguinte forma: a)
poder legislativo, o direito necessita de uma norma infraconstitucional que disciplina sua
efetivacdo ou que defina a prépria organizacdo para efetiva-la; b) poder executivo, deve-se
haver respeito pelos direitos fundamentais por parte do administrador pablico no exercicio de
sua atividade; c) poder judiciarios, tem a tarefa de defender os direitos violado ou ameacgados
(MENDES, 2009, p. 279)

2.2.6 Aplicabilidade imediata

Como j& explanado, os direitos possuem aplicabilidade imediata. Tal caracteristica é
possivel ser verificada no § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, dito isso, Piovessan (1995)
leciona que "o principio da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais investe
os Poderes Publicos na atribuicdo constitucional de promover as condi¢des para que os direitos
e garantias fundamentais sejam reais e efetivos”. (PIOVESSAN, 1995, p. 92)

2.3 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As dimenses ou geracdes dos direitos sao categorias evolutivas que os mesmos sofrem
e vdo sendo separados, € uma maneira didatica que a doutrina realiza para facilitar as
explicacBes dos seus estudos quanto a origem dos direitos.

Atualmente, de forma majoritéria, a doutrina entende que existem trés dimensdes de
direitos: primeira, segunda e terceira geracdo. Outros, por sua vez, acreditam que ja pode
classifica-las até a quinta geracao de direito.

A classificacdo em quarta e quinta geracdo é defendida pelo doutrinador Paulo
Bonavides (2001), que acredita na existéncia dessas duas ultimas:

Contudo, h& que referir a posicdo de Paulo Bonavides, que, com a sua peculiar
originalidade, se posiciona favoravelmente ao reconhecimento da existéncia de uma
quarta dimensdo, sustentando que esta é o resultado da globalizacdo dos direitos
fundamentais, no sentido de uma universalizacdo no plano institucional, que
corresponde a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado Social. Para o ilustre
constitucionalista cearense, esta quarta dimensdo é composta pelos direitos a

democracia (no caso, a democracia direta) (Saarlet, Marunoni, Mitideiro (2012, p.
345) apud BONAVIDES (2001)
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Entretanto, ainda é comum o entendimento de classificar em trés geracdes de direito,
quais sejam: primeira geracdo corresponde aos direitos de liberdade, segunda geracgdo sdao os
direitos sociais, terceira geracao sao os direitos difusos e coletivos.

Nota-se que essas trés geracdes de direitos correspondem ao lema da Revolugédo
Francesa, 1789 — 1799, liberdade, igualdade e fraternidade (Liberté, Egalité, Fraternité).

Os direitos de primeira geracao sdo correspondentes aos direitos classicos de liberdade
civil e politicos, ou a liberdade individual e a liberdade social. S&o os direitos a vida, liberdade,
propriedade e politica, sendo esses 0s primeiros direitos a serem positivados, surgindo em
meados do século XIX.

Devido ao contexto historico, 0 homem nunca teve a total liberdade, individual, politica,
social etc; havia sempre o Estado como ente autoritario. Com a positivacdo dos direitos
individuais de primeira geracao o Estado ndo era mais autoritario, haveria de ter respeito para
com os individuos pois 0 mesmos passaram a possuir direitos garantidos.

A segunda geracdo é uma cobranca para a atuacdo do Estado, agora os individuos
buscam junto ao Estado o fornecimento ndo somente o direito em si, mas as condi¢des para o
exercicio deste. Nas palavras de Alexandrino e Paulo (2013), “correspondem aos direitos de
participacdo, sendo realizados por intermédio da implementacdo de politicas e servicos
publicos, exigindo do Estado prestacfes sociais, tais como salde, educagdo, trabalho, habitacao,
previdéncia social, assisténcia social, entre outras. “(ALEXANDRINO, PAULO, 2013, p.58)

Enquanto a primeira geracao diz respeito aos direitos individuais, a segunda geracao vai
além, e traz os direitos sociais. Além disso, busca-se com esta geracao de direitos uma liberdade
social no sentindo mais amplo, ou seja, uma liberdade que abranja uma classe de individuos,
exemplo o trabalho. Nesse contexto, Saarlet, Marunoni, Mitideiro (2012) demonstram e
enslnam sobre esta liberdade social:

Ainda na esfera dos direitos da assim chamada segunda dimensao, ha que atentar para
a circunstancia de que tal dimenséo ndo engloba apenas direitos de cunho positivo,
mas também as assim denominadas “liberdades sociais”, como bem mostram o0s
exemplos da liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, bem como o
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a
férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um sal&rio minimo, a limitacéo

da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais representativos. (SAARLET,
MARUNONI, MITIDEIRO, 2012, p. 342-343)

E por altimo, os direitos de terceira geracdo que tém como principal caracteristica a
titularidade transindividual, coletiva ou difusa, ou seja, ndo existe um unico titular desses
direitos, a coletividade € o titular. O meio ambiente, por exemplo, € considerado como um

direito coletivo de terceira geragdo, pois toda a coletividade é detentora desse direito.
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Nesse mesmo sentindo, Alexandrino e Paulo (2013) complementam que sua titularidade
visa proteger todo o género humano, de forma indeterminada, visando a ideia de
fraternidade/solidariedade entre os mais variados povos de todos os Estados Soberanos.
(ALEXANDRINO, PAULO, 2013, p. 58)

Para além disso, Mendes (2009) enfatiza que a terceira geracdo de direitos nao foi
concebido para a protecdo do homem de forma isolada, mas da coletividades e de grupos. E cita
como exemplo a paz, o desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacdo do
patrimonio historico e cultural. (MENDES, 2009, p. 268)

Conforme é trazido por Mendes (2009) em seu livro, essa concepg¢do do meio ambiente
como direito de terceira geracdo ja foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 1995
através do Recurso Extraordindrio n® 134.297, Rel. Celso de Mello, DJ de 22-9-1995
(MENDES, 2009, p. 268), in verbis:

EMENT A RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTACAO ECOLOGICA -
RESERVA FLORESTAL NA SERRA DO MAR - PATRIMONIO NACIONAL (CF,
ART. 225, PARA4.) - LIMITAQAO ADMINISTRATIVA QUE AFETA O
CONTEUDO ECONOMICODO DIREITO DE PROPRIEDADE - DIREITO DO
PROPRIETARIO A INDENIZA(;AO - DEVER ESTATAL DE RESSARCIR OS
PREJUIZOS DE ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS PELO PARTICULAR - RE
NAO CONHECIDO. - Incumbe ao Poder Plblico o dever constitucional de proteger
a flora e de adotar as necessarias medidas que visem a coibir praticas lesivas ao
equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo, ndo exonera o Estado da obrigagéo de
indenizar os proprietarios cujos imoéveis venham a ser afetados, em sua potencialidade
econdmica, pelas limitagdes impostas pela Administracdo Publica. - A protecgdo
juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem as propriedades imobiliarias
ndo impede que o dominus venha a promover, dentro dos limites autorizados pelo
Cobdigo Florestal, o adequado e racional aproveitamento economico das arvores nelas
existentes. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais em geral,
tendo presente a garantia constitucional que protege o direito de propriedade, firmou-
se no sentido de proclamar a plena indenizabilidade das matas e revestimentos
florestais que recobrem areas dominiais privadas objeto de apossamento estatal ou
sujeitas a restrigbes administrativas impostas pelo Poder Publico. Precedentes. - A
circunstancia de o Estado dispor de competéncia para criar reservas florestais ndo Ihe
confere, sO por si - considerando-se 0s principios que tutelam, em nosso sistema
normativo, o direito de propriedade -, a prerrogativa de subtrair-se ao pagamento de
indenizacdo compensatoria ao particular, quando a atividade publica, decorrente do
exercicio de atribuicdes em tema de direito florestal, impedir ou afetar a valida
exploragdo econdmica do imdvel por seu proprietario. - A norma inscrita no ART.225,
PAR.4., da Constituicdo deve ser interpretada de modo harmonioso com o sistema
juridico consagrado pelo ordenamento fundamental, notadamente com a clausula que,
proclamada pelo art. 5., XXII, da Carta Politica, garante e assegura o direito de
propriedade em todas as suas projeces, inclusive aquela concernente a compensacéo
financeira devida pelo Poder Publico ao proprietario atingido por atos imputaveis a
atividade estatal. O preceito consubstanciado no ART.225, PAR. 4., da Carta da
Republica, além de ndo haver convertido em bens publicos os imdveis particulares
abrangidos pelas florestas e pelas matas nele referidas (Mata Atlantica, Serra do Mar,
Floresta Amazonica brasileira), também ndo impede a utilizagdo, pelos proprios
particulares, dos recursos naturais existentes naquelas areas que estejam sujeitas ao
dominio privado, desde que observadas as prescricdes legais e respeitadas as
condicBes necessarias a preservacdo ambiental. - A ordem constitucional dispensa
tutela efetiva ao direito de propriedade (CF/88, art. 5., XXII). Essa protecdo outorgada
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pela Lei Fundamental da Republica estende-se, na abrangencia normativa de sua
incidencia tutelar, ao reconhecimento, em favor do dominus, da garantia de
compensacdo financeira, sempre que o Estado, mediante atividade que lhe seja
juridicamente imputavel, atingir o direito de propriedade em seu conteudo economico,
ainda que o imdvel particular afetado pela acdo do Poder Publico esteja localizado em
qualquer das areas referidas no art. 225, PAR. 4., da Constituicdo. - Direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado: a consagracdo constitucional de um tipico
direito de terceira geracdo (CF, art. 225, caput). (MENDES, 2009, p. 268)

Esta geracdo de direitos € marcada pelas novas preocupacdes que sdo trazidas para o
convivio juridico.

E por fim, tem os direitos de quarta e quinta geracdes. A quarta geracdo de direitos diz
respeito sobre a globalizacéo politica e o de quinta geracdo € o direito a paz.

Portanto, a doutrina majoritaria pacificou o seu entendimento em trés geracdes de
direitos, seguindo o lema da Revolugdo Francesa, contudo, os direitos estdo sempre em
constante evolucgdo, sendo conquistados no decorrer do tempo, fazendo com que a doutrina
reformulasse o seu entendimento, desse modo, alguns doutrinadores compreendem que essas

novas conquistas sao as novas geracoes de direitos.

2.4 DIREITOS HUMANOS E DIREITO DOS HOMENS

Os direitos humanos sdo o maior avanco dos direitos fundamentais em ambito
internacional, pois tornou-se a garantia de dignidade para o homem devido aos grandes
acontecimentos historicos desumanos e cruéis, o maior exemplo € a Segunda Guerra Mundial.

As principais caracteristicas sdo a universalidade e a indivisibilidade, portanto, esses
direitos sdo universais ja que abrangem todos os seres humanos do mundo, entdo, ndo podem
ser indivisiveis.

Para Castilho (2011) “a expressao direitos humanos representa o conjunto das atividades
realizadas de maneira consciente, com o0 objetivo de assegurar ao homem a dignidade e evitar
que passe por sofrimentos.” (CASTILHO, 2011, p. 11)

Por consequéncia das agdes feitas pelos nazistas durante o periodo da Segunda Guerra
Mundial, se convencionou internacionalmente no ano de 1948 a “Declara¢ao Universal dos
Direitos Humanos”, sendo ratificada em 1993 pela “Declaragao dos Direitos Humanos de
Viena”.

A forma mais objetiva e facil de compreender os direitos humanos é através do
Predmbulo da citada Declaragéo, no qual demonstra claramente a motivacao para esses direitos

serem estabelecidos:
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Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram
em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o advento
de um mundo em que mulheres e homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e
da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a
mais alta aspiracdo do ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império
da lei, para que o ser humano nédo seja compelido, como Ultimo recurso, a rebelido
contra a tirania e a opress&o,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagBes amistosas entre
as nagoes,

Considerando que os povos das Nac¢des Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana
e na igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o
progresso social e melhores condicGes de vida em uma liberdade mais ampla,
Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em
cooperacdo com as Nacdes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais do ser humano e a observancia desses direitos e liberdades,
Considerando que uma compreensao comum desses direitos e liberdades é da mais
alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso, (grifo meu)
(ONU, 1993)

Séo direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracdo consagrados
internacionalmente por essas declaracdes e independem de leis. Os direitos que séo assegurados
por esta normativa sao os direitos mais comuns para 0 homem como a vida, liberdade, igualdade
e seguranca pessoal.

E visto que direitos fundamentais e direitos humanos sdo basicamente 0s mesmo
direitos, entretanto ha diferencas, por exemplo, a localizacdo em que eles sdo estabelecidos,
enquanto os direitos fundamentais sdo direitos garantidos por um determinado Estado, os
direitos humanos sdo garantidos internacionalmente.

Ja o direito dos homens € a garantia que se tem pelo fato de ser homem, ou seja, sdo
direitos naturais inerentes a0 homem que necessitam de protegéo legal, de forma nacional ou
internacional.

No conceito de Jodo Baptista Herkenhoff (1994), os direitos humanos e direitos dos

homens sdo:

"modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo
fato de ser homem, por sua prépria natureza humana, pela dignidade que a ela é
inerente. Sdo direitos que ndo resultam de uma concesséo da sociedade politica, pelo
contréario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e de garantir."
(HERKENHOFF, 1994, p. 30)

Portanto, € claramente visivel a compreensdo de que direitos humanos e direito dos
homens sdo direitos dado ao individuo pelo simples fato de pertencerem a raga humana. Ao

longo da historia foi se garantindo ao homem o minimo de direitos, independente do grupo que
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0 mesmo pertencer. Assim, com o passar do tempos foram conquistados os principais direitos,
considerados os pilares para a vida com dignidade e respeito.

2.5 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana demonstra ser a principal esséncia dos direitos
fundamentais, podendo ser um atributo que serve como justificativa primordial para conceder
novos direitos.

Em consonancia, Morais (2003) diz que a dignidade da pessoa humana:

E um direito com o qual ndo ha parametros de comparacdo. N&o é um direito
valorativo, ou quantitativo, e por assim o ser deve ser tido como supremo em relacédo
aos demais. A dignidade € um valor moral inerente ao individuo, que enseja o respeito
de todos os outros semelhantes, e a constituicdo de um conjunto minimo de condi¢Ges
béasicas para o desenvolvimento de sua existéncia. Consiste num minimo invulneravel
de direitos que o ordenamento juridico deve assegurar a todos de maneira indistinta.
(MORAIS, 2003, p. 129),

A dignidade da pessoa humana se mostra muito importante, tanto para o0 meio juridico
quanto para o individuo.

O individuo com vida possui toda protecdo para sua dignidade, prevalecendo, ainda,
para a pessoa falecida, que através do art. 12, caput, e paragrafo tnico do Caodigo Civil concede
aos descendentes ou conjuge o direito de personalidade para buscar a integridade da imagem
do falecido, veja-se:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida
prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau. (Brasil, 2002)

Em questdo, a dignidade da pessoa humana é o propulsor para que o executivo,
legislativo e principalmente o judiciario respeite o individuo na condi¢cdo de homem e garanta
a aplicacéo de seus direitos.

Vale salientar que foi atravées do respeito a dignidade da pessoa humana que o Supremo
Tribunal Federal decidiu sobre a unido estavel homoafetiva. Em uma das suas mais polémicas
decisoes, verificou-se que a proibicdo do casamento civil de pessoas do mesmo sexo viola o
principio da dignidade humana, desse modo, com base nesse principio houve a mudancga no
entendimento do conceito de familia, e por consequéncia no direito:

EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA
RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO
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PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO
CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURIDICO
IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO
DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO
CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE,
VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E
EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA
ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA
CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE
QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE
DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO
DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO
DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE
OBSERVADOS OS REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART.
226, § 3°, DA LEl FUNDAMENTAL CONSTITUI TiPICA NORMA DE
INCLUSAO - A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO - A PROTECAO DAS
MINORIAS ANALISADA NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO
MATERIAL DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL - O DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR)
“QUALQUER DISCRIMINACAO ATENTATORIA DOS DIREITOS E
LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF, ART. 5°, XLI) - AFORCA NORMATIVA
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO
DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
(BRASIL, 2011, p. 1). (grifo nosso)

Com base nesse principio, o judiciario brasileiro vem, durante todos esses anos,
buscando fundamentar suas decisdes com base na dignidade da pessoa humana e assim,
concedendo em alguns casos, direitos que ndo estdo normatizados no ordenamento juridico
brasileiro.

Possibilitando, ainda, a aplicacdo desse principio nos editais de concurso publico:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. TESTE DE APTIDAO FiSICA.
CANDIDATA GESTANTE. DIREITO A REMARCACAO SEM PREVISAO
EDITALICIA. TEMA 335 DA REPERCUSSAO GERAL. RE 630.733.
INAPLICABILIDADE. DIREITO A IGUALDADE, A DIGNIDADE HUMANA E
A LIBERDADE REPRODUTIVA. PRINCIiPIOS DA IMPESSOALIDADE E DA
EFICIENCIA NO CONCURSO PUBLICO. RECONHECIDA A EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. (BRASIL, 2017)

Concedendo direitos para todos, independentemente da sua opgdo sexual e, assim,

ignorar preconceitos que estdo cravados na sociedade:

Ementa: TRANSEXUAL. PROIBICAO DE USO DE BANHEIRO FEMININO EM
SHOPPING CENTER. ALEGADA VIOLAGCAO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A DIREITOS DA PERSONALIDADE. PRESENGCA DE
REPERCUSSAO GERAL. 1. O recurso busca discutir o enquadramento juridico de
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fatos incontroversos: afastamento da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Constitui
questdo constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser tratada socialmente como
se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente, pois
a identidade sexual esta diretamente ligada a dignidade da pessoa humana e a direitos
da personalidade 3. Repercussao geral configurada, por envolver discussdo sobre o
alcance de direitos fundamentais de minorias — uma das miss@es precipuas das Cortes
Constitucionais contemporaneas —, bem como por ndo se tratar de caso isolado.
(BRASIL, 2014)

Dar direitos que a lei brasileira ndo concedeu, mas a lei do amor e do coragéo fez com

que o vinculo de familiar cresca, indo além do conceito de tradicional familia brasileira:

Ementa: Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e
Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e biolégica. Paradigma do
casamento. Superacao pela Constituicdo de 1988. Eixo central do Direito de Familia:
deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio da dignidade humana (art.
1°, 111, da CRFB). Superacéo de obices legais ao pleno desenvolvimento das familias.
Direito a busca da felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como
centro do ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de reducéo das realidades
familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de
entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia monoparental (art.
226, § 4°, CRFB).Vedacdo a discriminacéo e hierarquizacdo entre espécies de filiacéo
(art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva, bioldgica ou afetiva. Necessidade de
tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel
(art. 226, § 7°, CRFB). Recurso a que se nega provimento. Fixacdo de tese para
aplicacdo a casos semelhantes. 1. O prequestionamento revela-se autorizado quando
as instancias inferiores abordam a matéria juridica invocada no Recurso
Extraordinario na fundamentacéo do julgado recorrido, tanto mais que a Samula n.
279 desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz das
assertivas faticas estabelecidas na origem. 2. A familia, & luz dos preceitos
constitucionais introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta
distingdo entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do
Cadigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de filiagdo, por adotar presungdo
baseada na centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério biologico
quanto o afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a reformulacido do
tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade
humana (art. 1°, Ill, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana
compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, de modo que a elei¢éo individual dos proprios objetivos
de vida tem preferéncia absoluta em relagdo a eventuais formulagdes legais
definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo
legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo (BVerfGE 45, 187). 5.
A superacao de 6bices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas
relagdes afetivas interpessoais dos préprios individuos € corolario do sobreprincipio
da dignidade humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, IlI, da
Constituicao, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do ordenamento juridico-
politico, reconhece as suas capacidades de autodeterminagdo, autossuficiéncia e
liberdade de escolha dos préprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos
meios eleitos pelos cidaddos para a persecucdo das vontades particulares. Precedentes
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal
Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132,
Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido
a mero instrumento de consecugdo das vontades dos governantes, por isso que 0
direito a busca da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de
enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei. 8. A
Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como
legitimos modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel (art.
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226, § 3° e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies
de filiacdo dissociadas do matrimdnio entre os pais merecem equivalente tutela diante
da lei, sendo vedada discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas
(art. 227, § 6°). 9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia
desta Corte como entidade familiar, conduziram a imperiosidade da interpretacdo ndo-
reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011). 10. A compreensdo juridica cosmopolita das
familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a
parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncéo decorrente do casamento
ou outras hipéteses legais, (ii) pela descendéncia bioldgica ou (iii) pela afetividade.
11. A evolucdo cientifica responsavel pela popularizagéo do exame de DNA conduziu
ao reforco de importancia do critério biolégico, tanto para fins de filiacdo quanto para
concretizar o direito fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacao do direito de personalidade de um ser. 12. A afetividade enquanto critério,
por sua vez, gozava de aplicagdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Codigo Civil
de 1916 para evitar situagdes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado
de filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o nome
da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do
reconhecimento da sua condigéo de descendente pela comunidade (reputatio). 13. A
paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constituigéo,
na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impde o acolhimento,
no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela relacdo afetiva entre
os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do
descendente for o reconhecimento juridico de ambos. 14. A pluriparentalidade, no
Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade”
(dual paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde
a década de 1980 para atender, a0 mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao
direito do genitor a declaracdo da paternidade. Doutrina. 15. Os arranjos familiares
alheios a regulacdo estatal, por omissao, ndo podem restar ao desabrigo da protecéo a
situacOes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante,
para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim
de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° IllI) e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento,
fixando-se a seguinte tese juridica para aplicagdo a casos semelhantes: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos
juridicos proprios”. (BRASIL, 2016)

E visto que este principio nasceu pelo fato do individuo pertencer a raga humana, assim
tem um valor intrinseco no qual apenas o individuo pode interpretar sua violacdo ou sua
concessdo. Cabendo ao judiciario que majore a respeito.

Portanto, se este principio é utilizado como fundamentagéo juridica para aplicar em
casos concretos a concessdo de direitos, por que nédo utilizar a dignidade da pessoa humana para
permitir a eutanasia.

Assim, nos proximos capitulos, busca-se demonstra que a relatividade de direitos existe
sem distin¢do de qualquer, especialmente no que tange ao direito a vida, no qual seréo estudados
algumas hipoteses de restricdo da vida pela sua relativizacdo, por exemplo as possiblidade de

abater aeronaves.
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3 DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

De acordo a Constituicdo Federal de 1988, a vida € um dos direitos fundamentais
concedido a todos os brasileiros no art. 5° da Carta Magna, “todos séo 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, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes”. (BRASIL, 1988).

Tal direito também tem embasamento juridico através do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que o Brasil se comprometeu cumprir através do Decreto n® 678, de 6 de novembro de
1992. O Pacto de S&o Jose da Costa Rica traz em seu artigo 4° o direito a vida, segue:

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepg¢do. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta sé podera ser imposta
pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente
e em conformidade com lei que estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o
delito sido cometido. Tampouco se estenderd sua aplicacéo a delitos aos quais néo se
apligue atualmente.

3. Ndo se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem por
delidos comuns conexos com delitos politicos.

5. Néo se deve impor a pena de morte & pessoa que, no momento da perpetragdo do
delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplicd-la a mulher em
estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada & morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutacdo
da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. N&o se pode executar a

pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade
competente. (BRASIL, 1992)

O direito a vida demonstra ser o direito mais importante e também o mais delicado que
o0 ordenamento juridico possui. Existem grandes polémicas que envolvem este direito, e que até
hoje o Supremo Tribunal Federal e os demais tribunais precisam se posicionar, cito o exemplo

da transfusdo de sangue em testemunhas de jeova.

3.1 INICIO DE PROTECAO A VIDA

Quanto a vida, um dos maiores questionamento é: Quando ela se inicia? E a resposta é
a palavra chave do direito, depende.

O inicio da vida humana é assunto que instiga varios tipos de pensadores: cientistas,
filosofos, religiosos e até mesmo os juristas vém estudando sobre o tema a fim de encontrar

uma correte mais concreta.
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Diante dessa diversidade de pensamentos, surgiram teorias que visam explicar o inicio
da vida, conforme o interesse de cada grupo, pode-se citar como exemplo: teoria
concepcionista, teoria da nidacdo, teoria da formacdo do sistema nervoso ou teoria da
gastrulacdo, teoria natalista. Cada teoria dessas possui suas peculiaridades que visam
diferencia-las para cativar apoiadores.

O momento de inicio da vida humana gera grandes debates para assuntos juridicos que
sdo complexos e suas discussdes acarretam varias opinides, como o ja mencionado exemplo do
aborto. Sempre que 0 tema aborto entra em discussédo renasce o grande questionamento “quando
inicia a vida humana?”. Um questionamento que busca respostas na igreja, na ciéncia, no
mundo juridico e na filosofia.

Este tema teve sua ascensdo para uma discussdao no ano de 2005, no qual com a
promulgacdo da Lei de Biosseguranca, Lei n® 11.105/2005, permitindo o uso de células-troncos
embrionarias dadas ou congeladas. Diante da repercussdo, ajuizou-se em desfavor da referida
lei uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade, ADI n° 3510, de maio de 2005, que visava
declarar inconstitucional o art. 5 da Lei n°® 11.105/2005, e por seis votos a cinco, o pedido foi
julgado improcedente, mantendo o texto do art. 5° da referida lei:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco
embrionarias obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizagao in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embriGes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

8§ 2° Institui¢des de pesquisa e servigos de salide que realizem pesquisa ou terapia com

células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacgao e
aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa. (BRASIL, 2005)

O direito através dos estudos e das justificativas vem criando uma linha de pensamento
que vai servir para solucionar grandes incégnitas que ficam pairando no mundo das incertezas
juridicas, pois a depender de qual teoria 0 ordenamento juridico adote um embrido/feto pode
possuir direitos concretos ou pretensdes ao direito, e isso no mundo dos fatos/atos juridicos

possui uma enorme relevancia.
3.1.1 Teoria concepcionista

A teoria concepcionista € aquela que tem como tese que o embrido/nascituro € uma

pessoa humana e detém direitos. Para os apoiadores dessa corrente, a simples concepgéo entre
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0 gameta feminino com o gameta masculino, formando a primeira célula do corpo humano, o
zigoto, ja& garante ao nascituro direitos.

A teoria em questdo pode ser considerada como a teoria adotada pelo Codigo Civil
Brasileiro de 2002. O referido codigo traz em seu artigo 2° a seguinte redagdo “a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, 0s
direitos do nascituro”. (BRASIL, 2002)

Nesse sentido, a doutrinadora Maria Helena Diniz (2002) vem classificar a
personalidade juridica em dois campos: a personalidade juridica formal que € ligada aos direitos
de personalidade que o embrido/nascituro ja possui; e a personalidade juridica material que é
referente aos direitos patrimoniais que o embrido/nascituro s6 adquire com 0 nascimento com
vida:

O embrido ou nascituro tém resguardados, normativamente, desde a concepgao, 0s
seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida organica e biolégica
prépria, independente da de sua mée. Se as normas o protegem, é porque tem
personalidade juridica. Na vida intrauterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade
juridica formal, relativamente aos direitos da personalidade, consagrados
constitucionalmente, adquirindo personalidade juridica material apenas se nascer com
vida, ocasido em que seré titular dos direitos patrimoniais e dos obrigacionais, que se

encontravam em estado potencial, e do direito as indenizacBes por dano moral e
patrimonial por ele sofrido. (DINIZ, 2002, p. 114)

Corroborando com essa classificacdo, Tepedino e Olivo (2020) afirmam que o feto
torna-se titular nas relacdes juridicas desde a concepcdo, e como s6 pode ser o titular de direitos
quem possui direitos de personalidade, assim, é possivel concluir que, formalmente, o nascituro
possui personalidade juridica. (TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato, 2020, p.116)

De acordo com a redacdo do Codigo Civil de 2002, fica claro que para a legislacéo
brasileira o inicio da personalidade civil comeca através do nascimento com vida, resguardando
sempre o direito do nascituro. Sintetizando, 0 nascituro possui pretensdo aos direitos
patrimoniais, pois o direito s6 € efetivado através do nascimento com vida. Desse modo,
enguanto ndo houver nascimento com vida, ndo ha que se falar em direitos. Para melhor
compreensdo podemos usar o exemplo dos direitos sucessorios, uma vez que a sucessao ao feto
s0 ¢ efetivada quando ha o nascimento com vida.

Entretanto, referente aos direitos de personalidade é concluso que 0s nascituros o
possuem. Esse fato fica evidente quando o Superior Tribunal de Justica entendeu que o
nascituro tem direito a indenizacdo por danos morais, nesse sentido veja-se a ementa que
indenizou o nascituro pela morte do pai em um acidente de trabalho:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXACAO DO
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QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORREGAO MONETARIA.
DATA DA FIXAGAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO
DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE
RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURDA A MA-FE DA
PARTE E OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULAGAO DO
PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO. DESNECESSIDADE. (BRASIL, 2008)

E, também:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - COMENTARIO
REALIZADO POR APRESENTADOR DE PROGRAMA TELEVISIVO, EM
RAZAO DE ENTREVISTA CONCEDIDA POR CANTORA EM MOMENTO
ANTECEDENTE - INSTANCIAS ORDINARIAS QUE AFIRMARAM A
OCORRENCIA DE ATO ILICITO ANTE A AGRESSIVIDADE DAS PALAVRAS
UTILIZADAS E, COM FUNDAMENTO NO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA, DETERMINARAM A RESPONSABILIZAQAO CIVIL DO
REU PELOS DANOS MORAIS SUPORTADOS PELOS AUTORES, APLICANDO
VERBA INDENIZATORIA NO MONTANTE DE R$ 150.000,00 (CENTO E
CINQUENTA MIL REAIS) - ACORDAO DESTE ORGAO FRACIONARIO QUE
CONHECEU EM PARTE DO APELO EXTREMO E, NA EXTENSAO, LHE
NEGOU PROVIMENTO.

EMBARGOS OPOSTOS PELO REU.

1. Os embargos de declaracdo tém como objetivo sanar eventual existéncia de
obscuridade, contradi¢do ou omissdo (CPC, art. 535), sendo inadmissivel a sua
interposicdo para rediscutir questdes tratadas e devidamente fundamentadas na
decisdo embargada, ja que ndo sdo cabiveis para provocar novo julgamento da lide.
2. Embargos de declaracéo rejeitados. (BRASIL, 2015)

A referida teoria ganhou mais forca no momento em que passou a vigorar a Lei dos
Alimentos Gravidicos, Lei n° 11.804, de 5 novembro de 2008, disciplinado em seu art. 1° 0
direito a mulher gestante alimentos, e ainda estabelecendo em seu art. 2° que os valores pagos
compreenderdo o suficiente para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concepg¢do ao parto, inclusive as referentes a alimentacao especial,
assisténcia médica e psicologica, exames complementares, internacdes, parto, medicamentos e
demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis. (BRASIL, 2008)

A maior critica a essa teoria, que contraria o préprio art. 2° da norma civil, € referente a
distribuicdo de métodos anticonceptivos através do Ministério da Saude por meio do Sistema
Unico de Satde. No atual ordenamento juridico brasileiro, ndo ha proibicio quanto ao uso de
medicamento que visa & interrupgdo da gestacdo, como é o caso dos anticoncepcionais e das
chamadas “pilulas do dia seguinte”, contrariando assim o dispositivo legal do Codigo Civil, que
estabelece direitos ao nascituro. De acordo com o site do Ministério da Saude, sdo
disponibilizados: preservativo masculino e feminino, pilula combinada, anticoncepcional
injetavel mensal e trimestral, dispositivo intrauterino com cobre (DIU T Cu), diafragma,

anticoncepgdo de emergéncia e minipilula.”
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Para Sgreccia, Elio, apud Magalhées (2012) as pilulas do dia seguinte sdo compostas

por hormonios que exercem efeitos contraceptivos, evitando mesmo que fecundado, a
implantacéo no Utero:

Dois hormonios sintéticos, um estrégeno e um progestonico, que exercem efeitos

contraceptivos pela inibicdo do desprendimento do évulo, ao atuar no sistema

hipotalamo-hipofisario, alterando a composi¢ao do muco cervical, impedindo a subida

do espermatozoide em direcdo ao évulo. Todavia, tem também como efeitos a

alteracéo da sequéncia normal das modificagGes do endométrio uterino, fazendo

com que, ainda que houvesse a fecundacéo, o embrido ndo tenha a possibilidade

de se implantar no Utero, e a modificagdo das Trompas de Fal6pio, impedindo a

passagem do espermatozoide, mas também a descida do embrido para o Gtero.

Como vemos, falhando a contracepgao, o aborto € utilizado. (SGRECCIA, Elio, apud
MAGALHAES, 2012, p.138) grifo nosso.

A distribuicdo via SUS tem o objetivo de possibilitar o planejamento sexual e
reprodutivo, sendo condicdo importante para a salde das mulheres e homens, jovens e
adultos. Todos os individuos tém o direito de decidir de forma livre e responsavel se querem
ou ndo ter filhos (as), quantos desejam e em que momento de suas vidas quer té-los. Desta
forma, todos tém direito a atencdo em planejamento reprodutivo, ou seja, acesso aos métodos e
técnicas para a concepcao e a anticoncepgao.

Fica evidente, que existe uma grande incoeréncia em como o ordenamento juridico
resguarda os direitos ao nascituro desde 0 momento da sua concepcao, e permite a distribuicéo
de métodos anticonceptivos para que oportunize a interrupcéo da gravidez, ou seja, violando o
préprio direito a vida.

Mesmo com essa grande divergéncia, a teoria concepcionista € a mais aceita pela
doutrina, tendo varios adeptos. Além do mais, € a referida teoria que tem o embasamento

juridico no Cadigo Civil.
3.1.2 Teoria da nidagdo

O fendbmeno nidagéo ¢ a fixagdo do Ovulo fertilizado no Utero materno, no qual é a partir
desse que se inicia o processo para a formagéo do desenvolvimento, que ocorre na 4° semana
de gestagdo. Ainda, complementando o entendimento, a doutrina entende que é através desse
momento em que existe a individualidade do embrido, pois, enquanto ndo houver a nidagéo, ha
a possibilidade de se formar gémeos monozigoticos.

No entendimento de Cristiane Beuren Vasconcelos (2006), essa teoria apregoa que a
vida s0 inicia ap6s a nidagdo do ovo no Utero materno:

Somente a partir da nidacéo (fixagdo) do ovo no Utero materno é que comega, de fato,
avida. Tendo em vista que esta fase comeca em torno do sexto dia — quando comegam
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a ocorrer as primeiras trocas materno-fetais — e termina entre o sétimo e o décimo
segundo dia ap6s a fecundagéo, pela doutrina da nidagdo do ovo, enquanto este estagio
evolutivo ndo for atingido, existe tdo-somente um amontoado de células, que
constituiriam o alicerce do embrido. (VASCONCELOS, Cristiane Beuren, 2006, p.
35)

Portanto, para aqueles que defendem a teoria da nidacéo, s6 deve-se reconhecer a vida
do embrido apos alguns dias da concepcdo, contrariando a teoria concepcionista.

Ainda para os defensores dessa teoria, € através dela que vem a justificativa para
comercializacdo ou distribuicao pelo SUS das chamadas “pilulas do dia seguinte”, pois como
ja visto, elas atuam de maneira para impedir a fecundacdo, mas caso ainda ocorra, servem
também para evitar que o produto da concepcdo se fixe na parede do Utero, ou seja, impedem o
processo de nidacdo, e para o CAdigo Penal de 1940, ndo ha razéo para se falar em aborto.
(COSTA,; JUNIOR, 2015, p. 307).

Nesse mesmo vies Nucci (2020), que juntamente com a doutrina majoritaria penalista,
entendem que o inicio da vida s6 ocorre com a nidacao, ou seja, a fixacdo na parede do Utero
materno, sendo nesse momento que se caracteriza o crime de aborto. (NUCCI, 2020, p. 541).

Em suma, ainda segundo Nucci (2019) “o inicio da vida, segundo entendemos, ocorre a
partir da nidacdo, que é a fixacdo do dvulo fecundado na parede do Utero. Desde esse ponto ele
pode desenvolver-se e crescer até o nascimento.” (NUCCI, 2019, p. 106).

Diferentemente do Codigo Civil de 2002, a legislacdo penal adota a nidagcdo como inicio
da vida, podendo nesse periodo de evolugdo ocorrer a interrupcdo da gestacdo sem que ocorra
0 crime de aborto.

A grande critica a essa teoria se da pelo fato dela ter como base o local da fixacdo do
ovulo fecundado no Utero materno, biologicamente é correto, entretanto, existem gestacdes em
que ndo ha essa fixacdo no Utero, as chamas gravidez ectopicas, que acabam tendo o Gvulo
fixado em outras parte do corpo da mée, como, por exemplo, nos ovarios e nas trompas de
falopio. (COSTA, Raphael Mendoga; JUNIOR, Cildo Giolo, 2015, p. 307)

Ademais, assim como nos alerta Castro (2014), “os que discordam dessa teoria, afirmam
que a nidagd@o € um estagio obrigatorio e nao suficiente de per si no processo biologico para o
desenvolvimento humano”. Além disso, acreditam que ‘“confundem vida humana com o
processo bioldgico animal e veem, em qualquer fendmeno biologico, a propria vida humana.”.
(FRANCO, 1993 apud CASTRO, 2014, p. 41).

Portanto, nidacdo € ainda um etapa do processo bioldgico do desenvolvimento humano,
dependendo de uma outra etapa do processo e, também néo pode ser considerado como uma

marco inicial da vida humana, pois ndo existem mudancas significativas no desenvolvimento



36

do produto da concepcéo, se ndo a mera fixagcdo na parede uterina. Ainda, sua utilizagéo serve
apenas na area do direito penal, para qual tem a utilidade em delimitar a existéncia de aborto,
pois segundo a doutrina e a partir desse momento em que ele podera se desenvolver, assim

existe um potencial direito a vida.
3.1.3 Teoria da formacéo do sistema nervoso

Essa teoria defende que a vida humana s6 comeca quando acontece a formacdo do
sistema nervoso central. A partir desse momento o feto adquiri capacidade de raciocinio,
caracteristica que difere a raca humana dos outros animais. Além disso, passam a ter
sensibilidade, o que Ihes faz sentir dor e prazer.

Uma grande justificativa que corrobora para o fortalecimento da aceitacdo dessa teoria,
é a Lein®9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que disciplina a remocao de 6rgdos e tecidos com a
finalidade de transplantes. A referida lei normatiza em seu art. 3° sobre a remocéo de 6rgdos e
tecidos post mortem para doacédo, de acordo com o texto legal a remocao s € possivel depois
de diagndstico da morte encefalica, in verbis:

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgédos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de
morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das
equipes de remocdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e

tecnoldgicos definidos por resolucdo do Conselho Federal de Medicina. (BRASIL,
1997) grifo nosso.

Dessa maneira, com analise do dispositivo legal, para o ordenamento juridico brasileiro,
havendo o diagnéstico de morte cerebral o individuo serd considerado como morto, cessando
toda protecdo a vida, portanto, qualquer atentado contra o corpo do de cujus ndo se enquadrara
nos crimes contra a vida ou integridade fisica, e sim nos crimes contra o sentimento religioso,
art. 208 do Cddigo Penal de 1940. (BRASIL, 1940)

Aqueles que defendem a presente teoria acreditam e justificam que o inicio da vida deve
ser iniciado da mesma forma, com o surgimento de atividades cerebrais, visto que o fim da vida
ja é pacificado pela lei n® 9.434/1997.

Sendo assim, fortalecendo o entendimento, o Ministro Barroso (2005) apud Costa e
Junior (2015) diz que:

Se a vida humana se extingue, para a legislacdo vigente, quando o sistema nervoso
para de funcionar, o inicio da vida teria lugar apenas quando este se formasse, ou, pelo
menos, comecasse a se formar. E isso ocorre por volta do 14° dia ap6s a fecundacéo,

com a formagdo da chamada placa neural. (BARROSO, 2005 apud COSTA;
JUNIOR, 2015, p. 309)
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Dito isso, é importante levantar a questdo dos fetos com anencefalia, e o inicio de suas
vidas a luz da teoria da formag&o do sistema nervoso. Através desse entendimento em que a
vida humana comeca no momento da formacdo do sistema nervoso central nasce um
questionamento, em qual momento inicia a vida de fetos com anencefalia?

Desse modo, foi proposto perante o Supremo Tribunal Federal no dia 17 de junho de
2004 a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54, para haver um
posicionamento para ndo enquadrar a interrupcdo terapéutica de gestacdo nos casos de
anencefalia nos crimes do arts. 124 e 126 do Cddigo Penal de 1940. (BRASIL, 1940)

De acordo com a argumentacdo o aborto é considerado um crime contra a vida do feto,
e nos casos de anencefalia ndo ha vida com base na teoria da formacéo do sistema nervoso,
nesta linha de raciocinio, o relator Min. Marco Aurélio explica que “aborto € crime contra a
vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo, ndo existe vida possivel. O feto
anencéfalo é biologicamente vivo, por ser formado por células vivas, e juridicamente morto,
ndo gozando de protecdo estatal.” (BRASIL, 2012)

Ainda no mesmo julgamento, o Min. Barroso revalida o entendimento no sentido que
“no feto anencefalico, o cérebro sequer comeca a funcionar. Entdo ndo ha vida em sentido
técnico e juridico. De aborto ndo se trata.”. (BRASIL, 2012)

Destarte, a decisdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54
fortalece a teoria da formacdo do sistema nervoso, no qual descaracteriza a interrupgéo
terapéutica dos crimes de aborto, sendo a principal justificativa a auséncia de vida humana em
fetos com anencefalia.

Fica evidente nesse processo que o feto com anencefalia superou a concepgéo e a
nidacdo, entretanto ndo houve a formacdo do sistema nervoso, dessa maneira pelo atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal ndo ha vida, superando assim, as duas teorias,
concepcao e nidacao.

Portanto, com esse entendimento em relacéo ao fim da vida, no qual ja foi normativado
através da Lei n°® 9.434/1997 e até mesmo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal

em relagéo ao feto com anencefalia, sdo as bases primordiais dessa teoria.
3.2 ALCANCE DO DIREITO A VIDA
Adentrando na historicidade da evolucdo do direito a vida, tem-se o Cddigo de

Hamurabi, Babildnia 1780 A.c, trazendo a Lei do Talido, que expressava “olho por olho, dente

por dente”, significando que qualquer crime cometido seria punido com o mesmo dano que lhe
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causou. Ainda, diga-se que na Roma o direito a vida era apenas para 0s seus cidaddos, sendo
que naquela época mulheres, estrangeiros e criangas ndo eram considerados cidaddos.
(BARBOSA, 2018).

A Constituicdo Federal de 1988, garante a vida a todos, brasileiros e estrangeiros. Além
disso, o direito a vida é, também, defendido nas normas infraconstitucionais, o Codigo Penal
Brasileiro de 1940 estabelece os “Crimes Contra a Vida”, punindo qualquer individuo que
atente contra a vida de outrem. (BRASIL, 1940)

Com a redacdo constitucional, Lenza (2011) compreende que “o direito a vida, previsto
de forma genérica no art. 5°, caput, abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida,
portanto, o direito de continuar vivo, como também de ter uma morte digna”. (LENZA, 2011,
p. 872):

Mesmo assim, ainda, levando-se em conta da importancia desse direito, quando da
criagdo de nova lei que visa a protecéo de determinado grupo de pessoas, o legislador enfatiza
sobre o dever do Estado e daqueles que devem zelar pela vida dos seus.

Nesse compasso, 0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069, de 13 de julho
de 1990, estabelece em seu art. 7° a protecdo do direito a vida, “a crianga e adolescente tém
direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o0 nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes dignas de
existéncia” (BRASIL, 1990).

No mesmo viés, foi criada a Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, que dispde sobre
o0 Estatuto do Idoso, normativa no art. 9° sendo obrigacdo do Estado, “garantir a pessoa idosa a
protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um
envelhecimento saudavel e em condi¢des de dignidade™. (BRASIL, 2003)

Mesmo que ja esteja expresso na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 o direito a vida, o Estado compreende o seu dever em garantir o referido direito, desse
modo, ndo se abstém e normatiza na legislac@o infraconstitucional, atraves das inimeras leis
especiais, como ja demonstrado através do Estatuto da Crianca e do adolescente.

No ambito do direito internacional, a vida humana encontra prote¢ao através do “Pacto
de Sao José da Costa Rica”, ficando estabelecido entres os paises que aderiram, a defesa do
direito a vida. E, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, advinda depois de
um periodo em que a vida era classificada como privilégios para alguns.

Diante da criacdo dessa protecdo internacional ao direito a vida, Mayer e Boas (2012),

afirmam que:
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Os instrumentos internacionais de prevencdo e protecdo aos direitos humanos, em
relagdo ao direito a vida, sofreram significativas modificacdes desde a declaracdo
francesa, na qual a palavra vida sequer foi citada, até as convencdes regionais e
especificas em que sua protecdo se torna cada vez mais incisiva. Importante destacar
que tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos quanto a Convencédo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) excepcionam o
direito a vida frente a pena de morte, deixando a liberdade de sua adocdo aos paises
que ainda ndo a aboliram, impondo-lhes, porém, um regramento internacional com
vistas a limitar tal pratica. (BARBOSA, 2018 apud MAYER; BOAS, 2012, p.13)

E perceptivel que o maior direito concedido ao individuo sofreu por varias evolugdes
para hoje ser defendido em &mbito internacional e por cada nagdo. Ainda sofrerd grandes
mudancas, pois, em pleno seculo XXI, existem condenacdes sendo pagas com a propria vida.

Esse mesmo direito é estendido a todos, o rol dos diretos fundamentais do art. 5° da
Carta Magna estabelece essa igualdade de direitos para todos, todos s&o iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais. Portanto, € visto que o mesmo dispositivo legal que defini o direito a vida também
estabelece que a extensdo dele se dé a todos, sem haver nenhuma distin¢do entre brasileiros e
estrangeiros, aplicando sempre o principio da igualdade ensinado por Aristoteles que nada mais
é do que tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de
suas desigualdades. Tal principio € a justificativa para que o legislador crie as leis especiais,

gue concedem para determinados grupos direitos préprios.

3.3 FIMDAVIDA

A protecéo ao direito a vida € encerrado no momento em que ocorre a morte da pessoa
humana, cessando, assim, a personalidade civil. Tal afirmacéo é encontrada no Cédigo Civil de
2002, que traz a seguinte redagdo em seu art. 6°, “a existéncia da pessoa natural termina com a
morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de
sucesséo definitiva.” (BRASIL, 2002)

A doutrina classifica os casos de morte civil que estdo previstos no ordenamento juridico
brasileiro, quais sejam: a) morte real; b) morte presumida sem declaracdo de auséncia; e c)
morte presumida com declaracdo de auséncia. (Tartuce, 2020, p. 237).

O ordenamento juridico brasileiro compreende que o momento da morte € quando
ocorre o fim das atividades cerebrais, ou seja, morte cerebral, esse entendimento ja e positivado
na Lei n°® 9.434/1997, que dispde em seu art. 3° 0 momento a retirada de tecidos, 6rgdos ou

partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento.
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Tal entendimento de morte € classificada como morte real, gerando importantes efeitos

na esfera civil, como os elencados por Tartuce (2020), quais sejam:

“1) dissolucdo da sociedade conjugal (Lei 6.515/1977 e CC, art. 1.571, 1) e do regime
matrimonial; 2) extincdo do poder familiar (CC, art. 1.635, I); dos contratos
personalissimos, como locacdo de servigos (CC, art. 607), e mandato (CC, art. 682,
Il; STF, Simula n. 25); 3) cessacdo da obrigacdo de alimentos, com o falecimento do
credor, pois, com o devedor, seus herdeiros assumirdo os 6nus até as forcas da heranca
(Lei 6.515/1977, art. 23; CC, art. 1.700; RJTJSP 82:38; RT 574:68); da obrigacéo de
fazer, quando convencionado o cumprimento pessoal (CC, arts. 247 e 248), do pacto
de preempcédo (CC, art. 560); 4) extincdo do usufruto (CC, art. 1.410, I; CPC, art.
1.112, VI); da doacdo em forma de subvencéo periddica (CC, art. 545); do encargo da
testamentaria (CC, art. 1.985); do beneficio da justi¢a gratuita” (TARTUCE, 2020, p.
239 apud DINIZ, 2002, p. 198)

O proprio cddigo estabelece hipoteses que o fim da personalidade civil se dara através
da presuncdo judicial, ou seja, sdo hipoteses em que o legislador entende que pode haver a
morte mesmo que ndo encontre a prova material da morte, o corpo do de cujos, classificada
como morte presumida sem declaracdo de auséncia, justificacéo.

S&o duas as hipdtese de morte presumida sem declaracdo de auséncia, sdo aquelas em
as circunstancias presumem a morte, sdo para aqueles que estavam em perigo de vida e aqueles
que ndo retornam dois anos apds o termino da guerra. O art. 7° do Cédigo Civil de 2002 é claro
guanto a redacdo, ficando claro que ha de se exaurir todos os meio de buscas, para que assim
seja declarada a morte presumida, e a propria sentenca fixara a provavel data do falecimento, é
0 que dispde o art. 7°:

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretagdo de auséncia: | - se for
extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida; Il - se alguém,
desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado até dois anos ap6s
o0 término da guerra. Paragrafo Unico. A declaracdo da morte presumida, nesses casos,

somente poderé ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagdes, devendo
a sentenca fixar a data provavel do falecimento. (BRASIL, 2002)

O inciso 1, do art. 7° do Cdédigo Civil de 2002 ¢ aplicado para 0s casos que envolvem
desastres, acidentes, catastrofes naturais, sempre atento ao teor do paragrafo Unico desse
dispositivo preconiza que a declaracdo de morte somente sera possivel depois de esgotados
todos os meios de buscas e averiguacfes do corpo da pessoa, devendo constar da sentenca a
data provavel da morte da pessoa natural. (TARTUCE, 2020, p. 240).

Ainda, ¢ salientado por Tartuce (2020) a hip6tese da Lei n° 9.140, de 4 de dezembro de
1995, para a presunc¢do de morte para quem tenha participado de atividades politicas no periodo
entre os anos de 1961 a 1988:

Por fim, ressalta-se que a Lei 9.140/1995 presume a morte de “pessoas que tenham
participado, ou tenham sido acusadas de participacdo, em atividades politicas, no
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periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que, por este motivo,
tenham sido detidas por agentes publicos, achando-se, deste entdo, desaparecidas, sem
que delas haja noticias” (redacdo dada pela Lei 10.536/2002). O caso também ¢ de
morte presumida sem declaracdo de auséncia, tratada pela legislacdo especial.
(TARTRUCE, 2020, p. 241)

Ademais, existe a possibilidade de combatentes de guerra ou prisioneiros que nao
retornarem no periodo de dois anos apods o término de sua estadia fora, serem considerados
mortos. Para essa hipotese € necessario que a Justica declare a presuncao da morte, fixando uma
data para a provavel morte. A sentenca judicial para declarar a morte é de suma importancia,
pois sO apds a sentenca podera surtir os efeitos civis, penais e previdenciarios pés mortem,
como visto no julgado, no qual o pedido de pensdo por morte depende do reconhecimento da

morte presumida:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA.
JUIZO FEDERAL E JUIZO DE DIREITO. ACAO EM QUE SE DEDUZ
PRETENSAO A BENEFICIO PREVIDENCIARIO. RECONHECIMENTO DA
MORTE PRESUMIDA DO CONJUG DA AUTORA PARA UNICO FIM DE
OBTENSAO DE PENSAAO POR MORTE. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. INTELIGENCIA DO ART. 78, CAPUT, DA LEI N. 8.213/91. 1.Tendo
o0 pedido de reconhecimento de morte presumida o Unico proposito de percepcdo de
pensdo por morte (ex.vi do art. 78 da Lei n. 8.213/91) cabe a Justica Federal o
processamento e julgamento da lide. Precedentes: CC 121.033/MG, Rel. Min, RAUL
ARAUJO, Data da Publicagéo 3/8/2012; CC 112.937/PI. Rel. Min. JORGE MUSSI,
Data de publicacdo03/12/2010. 2. Conflito conhecido para declarar competéncia do
Juizo Federal da Vara Unica da Subseco Judiciaria de Parnaiba, para julgamento.
(BRASIL, 2013)

E por fim, a tltima classificacdo que a morte presumida com declaracdo de auséncia.
Para essa, auséncia pode ser entendida como hip6tese de morte presumida, que advém do
desaparecimento da pessoa natural em que o corpo ndo é encontrado. (TARTUCE, 2020, p.
241) Diante desse entendimento, pode-se concluir que a pessoa estd em um lugar incerto ou ndo
sabido.

Para essa hipdtese, é necessario que seja instaurado um processo judicial que consiste
em trés fases: curadoria de bens do ausente, sucessdo provisoria e sucessdo definitiva. Tal
processo judicial terd o transcurso até a sucessao definitiva no qual ja se fixara a data da morte,

como na jurisprudéncia abaixo em que foi fixado a data da morte:

APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE AUSENCIA. MARIDO DA AUTORA
DESAPARECIDO EM 18/12/94. ABERTURA DE SUCESSAO PROVISORIA E
POSTERIOR CONVERSAO EM SUCESSAO DEFINITIVA. Apelagio da autora.
Pleito recursal de fixac8o da data da morte Presumida no dia do desaparecimento.
Artigo 7° do cc. Pedido eventual de fixacdo da morte presumida na data da abertura
da sucessdo proviséria. Impossibilidade de interpretacdo extensiva do artigo 7° do
cédigo civil. Necessidade de transcurso do tempo e de sentenca judicial. Data da
sucessao provisoria que atende melhor ao principio da Seguranca juridica. Recurso a
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que se da provimento, nos termos do voto do relator, fixando-se a data da morte
presumida na data da abertura de sua sucessao provisoria, dia 20/07/1999. (BRASIL,
2017)

Diante do exposto, é possivel definir o momento em que a vida humana se encerra é
mais facil comparado a quando se inicia. Mesmo nas hip6teses em que o corpo do de cujus ndo
é encontrado, seja por circunstancias do momento (guerra, naufragio, desastres naturais ou
provocados pelo homem) ou quando ndo se tém informaces de seu paradeiro. Nessas situacdes,
recorre-se ao poder Estatal para que a Justica fixe a data aproximada da morte.

Portanto, para o ordenamento juridico compreende-se como fim da vida a morte
cerebral, ou seja, ndo ha mais atividade, tanto que diante da autorizacdo da familia os érgéos e

tecidos podem ser retirados para serem transplantados, conforme preceitua a Lei n® 9.434/1997.
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4 RELATIVIDADE DO DIREITO A VIDA E O DIREITO A MORTE

O rol dos direitos existentes no ordenamento juridico brasileiro é gigantesco, exemplo
disso é o proprio art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 que possui setenta e oito incisos que
dispdem sobre os direitos garantidos aos brasileiros. Vale lembrar que os proprios direitos ndo
sdo exclusivos do referido artigo, através de uma leitura pela prépria Carta Constitucional
encontram-se mais direitos e garantias fundamentais.

A vida é essencial para 0 homem, desse modo, a garantia desse direito deve ser
compreendida em consonancia com os demais direitos. Dito isso, Morais (2003) afirma que o
direito humano fundamental a vida diz respeito a existéncia da condi¢do de vida humana
adequada, sendo assim:

Deve ser entendido como direito a um nivel de vida adequado com a condicdo
humana, ou seja, direito & alimentacdo, vestuario, assisténcia médica-odontoldgica,
educacdo, cultura, lazer e demais condigdes vitais. O Estado devera garantir esse
direito a um nivel de vida adequado com a condigdo humana respeitando os principios
fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o

desenvolvimento nacional e erradicando-se a pobreza e a marginalizacéo, reduzindo,
portanto, as desigualdades sociais e regionais. (MORAIS, 2003, p. 87)

Entende-se na fala acima que o direito a vida vai além do direito de viver, e sim ter uma
qualidade de vida adequada juntamente com os demais direitos fundamentais para a efetividade
da vida digna, como exemplo salde, educacéo e lazer. Desse modo, € visto que o direito a vida
pode ser considerado como um género, englobando outros direitos como espécie.

Dito isso, uma dessas espécies de direitos derivados do direito a vida, podera ser a
morte?

A morte ndo é visto como um direito do homem, motivo pelo qual ndo possa reivindica
0 seu gozo quando bem entender, por exemplo, querer acabar com o sofrimento de uma doenca.

Entretanto, o Estado utiliza suas prerrogativas para ter o gozo esse direito quando ha a
necessidade de manter a ordem, cita-se o exemplo do tiro de abate.

Portanto, a morte € vista no ordenamento juridico como um direito em favor do Estado,
nesse sentindo, a vida € relativizada para manter a ordem na seguranca publica ou na seguranca

do homem comum através da legitima defesa.

4.1 PENA DE MORTE, ABORTO, TIRO DE ABATE



44

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 existem trés assuntos que
contribuem para relatividade do direito a vida: a possibilidade constitucional de haver pena de

morte, as autorizacdes para a pratica do aborto e a permissdo para “tiro de abate”.

4.1.1 Possibilidade da pena de morte

Como no direito toda regra tem sua excecao, para a possibilidade de ter pena de morte
no Brasil ndo seria diferente, nesses sentindo, existe sim essa possibilidade, o constituinte
colocou uma ressalva quando afirmou que ndo haveria pena de morte no Brasil.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, foram definidos os tipos de penas
gue ordenamento juridico aplicara para aqueles que cometerem crimes no territorio brasileiro.
O texto constitucional traz a seguinte redacdo nas alineas do inciso XL V11, do art. 5°, ndo havera
penas em casos de “morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b)
de carater perpeétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis.” (BRASIL, 1988)

Sobre a pena capital, a legislacdo brasileira, através do Codigo Penal Militar, normatizou
em seu art. 56 que “a pena de morte é executada por fuzilamento”. (Brasil, 1996)

Em consonancia com o texto constitucional, o Codigo Penal Brasileiro (1940)
estabeleceu em seu art. 32 as espécies de penas que serdo estabelecidas a quem cometer uma
infracdo penal, sdo elas: privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa. (BRASIL,
1940)

Diante do rol apresentando na constitui¢do quanto as vedacoes de penas, Masson (2014)
afirma que o rol é exemplificativo, pois:

Se admitem, dentre outras, as penas de privacdo ou restricdo da liberdade, perda de
bens, multa, prestacdo social alternativa e suspenséo ou interdicdo de direitos. Por
outro lado, ndo sdo permitidas penas de morte, salvo em caso de guerra declarada, de

carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento ou cruéis. (MASSON, 2014, p,
249)

Diante disso, evidente que a condicdo para aplicagdo da pena de morte é a declaracéo
de guerra nos termos do art. 84, inciso XIX, do diploma constitucional, portanto, € importante
ressaltar que ndo havera a aplicacdo da pena de morte no Brasil em tempos considerados de
paz. (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, Nucci (2014) afirma que “o poder constituinte originario ndo poderia
ampliar as hipoteses de pena de morte (hnem mesmo uma nova Constitui¢do) tendo em vista o
principio da continuidade e proibicéo ao retrocesso. Isso quer dizer que os direitos fundamentais
conquistados ndo podem retroceder.” (NUCCI, p. 1068, 2014)
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Ainda, corroborando com o texto constitucional, o Decreto-lei n° 1.001, de 21 de
outubro de 1969 (Cddigo Penal Militar) evidencia no titulo 1l quais serdo os crimes que serdo
punidos com a pena de morte, por exemplos os crimes de trai¢do, covardia, rebelar-se ou incitar
a desobediéncia contra a hierarquia militar, desertar ou abandonar o posto na frente do inimigo,
praticar genocidio e praticar crime de roubo ou de extorsdo em zona de operagdes militares,
entre outros crimes. (BRASIL, 1969)

Mesmao que o Constituinte tenha restringido a possibilidade da pena capital, ainda, existe
possibilidade para aplicacdo. O mais interessante sobre a pena capital é a sua disposi¢éo legal
na Constituicdo de 1988. A previséo da pena de morte encontra-se no mesmo artigo que defende
e coloca o direito & vida como fundamental, o art. 5° da Carta Magna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
(BRASIL, 1988) grifo nosso.

Ou seja, existe uma divergéncia de valores, portanto, presente esta a relativizacdo do
direito a vida.

Portanto, a pena de morte encontra previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro,
mesmo que sua hipotese seja improvavel. Entretanto, o fato de haver essa previsdo o assunto
sempre torna-se um ponto questionavel na legislacdo patria, pois tal previsdo fere os principios

constitucionais que sdo trazido pela Constituicdo Federal de 1988.

4.1.2 Previsdes para o aborto

O aborto é o ato de retirar precocemente do Utero materno o feto/embrido, ou seja,
realizar o interrompimento da gestagdo. Nesse sentido, Capez (2008) conceitua o aborto como
“a interrupgéo da gravidez, com a consequente destrui¢cdo do produto. Consiste na eliminagéo
da vida intra-uterina.” (CAPEZ, 2008, p.119).

No ordenamento juridico brasileiro, o aborto é tipificado como um crime contra a vida,
a exemplo estd o Codigo Penal de 1940 que estabeleceu entre os artigos 124 a 128 a tipicidade
do referido crime. Entretanto, como ja dito anteriormente existem exce¢des nas quais o aborto
é permitido, como na possibilidade de fetos anencéfalos e no caso de gravidez decorrente de

estupro.
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Com base nisso, pode-se ver que existem abortos considerados naturais, no qual ndo ha
a interferéncia do homem; temos os abortos criminosos, onde esta presente o dolo em praticar
0 ato e, por fim, os abortos legais, ou seja, aqueles que sdo permitidos por lei, a exemplo do art.
128 do Codigo Penal de 1940. (BRASIL, 1940)

Assim, aprofundando-se ao tema, existem formas de acabar com a vida sem haver
qualquer tipo de punicdo do Estado a quem a praticou, sendo considerado pelo direito um fato
atipico de punicdo, havendo, também, a permissdo juridica para a realizacdo do aborto. Dito

isso, Nucci (2020) traz como exemplo de formas de cessar a vida intrauterina, quais sejam:

a)aborto natural: é a interrup¢do da gravidez oriunda de causas patoldgicas, que
ocorre de maneira espontanea (ndo ha crime);

b)aborto acidental: é a cessacdo da gravidez por conta de causas exteriores e
traumaticas, como quedas e choques (ndo ha crime);

c)aborto criminoso: € a interrupcdo forcada e voluntaria da gravidez, provocando a
morte do feto;

d)aborto permitido ou legal: é a cessagdo da gestagdo, com a morte do feto, admitida
por lei. Esta forma divide-se em:

d.1l)aborto terapéutico ou necessario: € a interrupcdo da gravidez realizada por
recomendacgdo medica, a fim de salvar a vida da gestante. Trata-se de uma hipétese
especifica de estado de necessidade;

d.2)aborto sentimental ou humanitario: é a autorizacdo legal para interromper a
gravidez quando a mulher foi vitima de estupro. Dentro da prote¢do a dignidade da
pessoa humana em confronto com o direito a vida (nesse caso, do feto), optou o
legislador por proteger a dignidade da mée, que, vitima de um crime hediondo, nédo
quer manter o produto da concepgdo em seu ventre, 0 que lhe poderd trazer sérios
entraves de ordem psicoldgica e na sua qualidade de vida futura;

e)aborto eugénico ou eugenésico: é a interrup¢do da gravidez, causando a morte do
feto, para evitar que a crianga nasga com graves defeitos genéticos. H& controvérsia
se ha ou ndo crime nessas hipoteses, como se vera no art. 128;

f)aborto econdmico-social: é a cessacdo da gestacdo, causando a morte do feto, por
razdes econdmicas ou sociais, quando a mée ndo tem condi¢des de cuidar do seu filho,
seja porque ndo recebe assisténcia do Estado, seja porque possui familia numerosa,
ou até por politica estatal. No Brasil, é crime. (NUCCI, 2020, p.104)

Desse modo, é possivel inferir que ha uma relativizacéo da vida, como traz Cédigo Penal

de 1940 em seu art. 128, in verbis:

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

| - se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (Brasil, 1940)

Diante do dispositivo legal, é evidente que o direito a vida encontra-se mais uma vez
relativizado, havendo excepcionalidades para a pratica do aborto. Nesse sentido Nucci (2020)

afirma que “nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito a vida. Por isso, é perfeitamente
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admissivel o aborto em circunstancias excepcionais, para preservar a vida digna da gestante.”
(NUCCI, 2020, p. 121)

Desse modo o aborto terapéutico visa proteger a salde da gestante quando a
continuidade trarda riscos para vida da mae, nesse caso 0 médico podera sugerir a interrupcao da
gestacdo, que dependeréd do consentimento da gestante. Mostra-se, entdo, a existéncia de um
conflito entre o direito a vida, tanto da gestante quanto do feto, prevalecendo o direito ja
existente.

Além disso, outra hipotese de aborto permitido pela legislacéo brasileira é a gravidez
resultante de estupro. Essa possibilidade de aborto, € tipificado no inciso Il, do art. 128 do
Caodigo Penal de 1940, podendo ser chamado, também, de aborto sentimental, humanitario ou
ético. (BRASIL, 1940)

A principal motivacdo para realizacdo do aborto sentimental, é o proprio trauma que a
gestante sofreu quando fora violentada, bem como os futuros abalos psicoldgicos que poderdo
ocorrer com a continuidade na gravidez. Nesse mesmo raciocinio, Nucci (2020) assinala que
em nome da dignidade da pessoa humana, a mulher violentada pode realizar o aborto do feto.
Visto que, havendo conflitos de direitos fundamentais deve prevalecer a dignidade da mulher
que sofreu a violéncia que resultou a gravidez. (NUCCI, 2020, p. 104)

N&o obstante, vale mencionar a possibilidade de aborto mais polémico - o aborto
eugénico, ou melhor, aborto de feto com anencefalia. Como sabido, a anencefalia € uma méa
formacédo cerebral que faz com que o bebé ndo sobreviva apds o nascimento, assim, foi preciso
que o Supremo Tribunal Federal se manifestasse sobre essa possibilidade de autorizar a
realizacéo do aborto.

A manifestacdo do Supremo Tribunal Federal sé ocorreu através do julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®. 54, no qual descaracterizou a
interrupcdo terapéutica dos crimes de aborto, assim é possivel realizar o interrompimento de
gestacdo de fetos com anencefalia.

Destarte, as hipOteses para a pratica do aborto sdo justificadas através da norma
infraconstitucional e da prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desse modo, em
ambas as hipotese é irrefutavel que exista a relatividade do direito a vida.

Portanto, o proprio Estado ¢ o autor dessa relatividade do direito a vida, impondo essas
possibilidades legais para 0 aborto, pois € visto que nessas hipdteses de aborto objetiva-se
manter e conceder o respeito aos direitos que sdo assegurados para mulher gestante, qual seja o

da dignidade da pessoa humana.
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4.1.3 Autorizacao para o tiro de abate

Com o advento da publicacédo da Lei n® 9.614, de 5 de margo de 1998, passou a existir
no ordenamento brasileiro a possiblidade de destruicdo de aeronaves gque estejam sobrevoando
0 espaco aéreo brasileiro e estejam sob suspeitas de trafico de entorpecentes e drogas afins e
sejam consideradas hostis apds os procedimentos de interceptacao a serem realizados pela Forca
Aérea Brasileira.

A Lei n®9.614/1998 alterou a redacéo do art. 303 do Codigo Brasileiro de Aeronautica,
Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986, e com isso incluiu os paragrafos segundo e terceiro
no supracitado artigo, e que descrevem a respeito das possibilidades de destruicdo de aeronaves
no espaco a aéreo brasileiro.

Dito isso, com a alteracdo legislativa no Codigo Brasileiro de Aeronautica, o art. 303

passou a ter a seguinte redacao:

Art. 303. A aeronave podera ser detida por autoridades aeronauticas, fazendarias ou
da Policia Federal, nos seguintes €asos:
I - se voar no espaco aéreo brasileiro com infragdo das convengdes ou atos
internacionais, ou das autorizacdes para tal fim;

Il - se, entrando no espago aéreo brasileiro, desrespeitar a obrigatoriedade de pouso
em aeroporto internacional;

111 - para exame dos certificados e outros documentos indispensaveis;

IV - para verificacdo de sua carga no caso de restricdo legal (artigo 21) ou de porte
proibido de equipamento (paragrafo Unico do artigo 21);

V - para averiguacdo de ilicito.

8§ 1° A autoridade aeronautica poderd empregar 0s meios que julgar necessarios para
compelir a aeronave a efetuar o pouso no aerédromo que lhe for indicado.

§ 2° Esgotados 0s meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeita & medida de destruicéo, nos casos dos
incisos do caput deste artigo e apds autorizacdo do Presidente da Republica ou
autoridade por ele delegada.

8§ 3° A autoridade mencionada no § 1° respondera por seus atos quando agir com
excesso de poder ou com espirito emulatério.(Brasil, 1948) Grifo nosso.

Nesse sentido, a referida norma permite que a aeronave classificada como hostil, e que
ndo houve éxito em sua apreensdo, podera ser abatida no espagco aéreo brasileiro com a
autorizacdo do Presidente da Republica ou por alguém delegado por ele.

Dito isso, Rodrigues Filho (2004) explica sobre como seré realizado o procedimento

apos a aeronave ser considerada hostil:

Nesse caso, vencidas as condi¢Bes de controle, a que ja nos reportamos, a legislacéo
do abate orienta, inspirada na violéncia minima, aquela suficiente e bastante para o
superacdo do perigo, que haja disparo de tiros, feitos pela aeronave de interceptacéo,
com a finalidade precipua de provocar danos e impedir o prosseguimento do véo da
aeronave hostil, tudo isto apés o cumprimento dos procedimentos que previnam a
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perda de vidas inocentes, no ar ou em terra, 0 que denota o carater protecionista da
seguranca publica e do territorio nacional. (RODRIGUES FILHO, 2004)

Nesse seguimento, a regulamentacdo da referida lei s6 aconteceu no ano de 2004,
através do Decreto n° 5.144, de 16 de julho de 2004, assim, houve uma importante deliberacdo
referente a pessoa delegada pelo Presidente, que conforme o art. 10 do referido Decreto, seréd o
Comandante da Aeronautica. Ademais, 0 Decreto n® 5.144/2004 definiu os pardmetros para
considerar uma aeronave suspeita/hostil, assim, o art. 2° do supracitado decreto estabeleceu da
seguinte da maneira:

Art. 2° Para fins deste Decreto, é considerada aeronave suspeita de trafico de
substancias entorpecentes e drogas afins aquela que se enquadre em uma das seguintes
situacdes:

| - adentrar o territério nacional, sem Plano de V6o aprovado, oriunda de regibes
reconhecidamente fontes de produc&o ou distribui¢do de drogas ilicitas; ou

Il - omitir aos érgdos de controle de trafego aéreo informacgdes necessarias a sua
identificacdo, ou ndo cumprir determinacdes destes mesmos érgdos, se estiver

cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribuicdo de drogas ilicitas.
(BRASIL, 2004)

Ainda, colaborando com a supracitada lei, o Codigo Brasileiro de Aeronautica, Lei N°
7.565, de 19 de dezembro de 1986, estabelece em seu art. 13 que a autoridade aeronautico
podera deter a aeronave em voo que coloque em risco a seguranca area ou trafego aéreo, bem

como a ordem publica, in verbis:

Art. 13. Podera a autoridade aerondutica deter a aeronave em vdo no espago aéreo
(artigo 18) ou em pouso no territdrio brasileiro (artigos 303 a 311), quando, em caso
de flagrante desrespeito as normas de direito aeronautico (artigos 1° e 12), de trafego
aéreo (artigos 14, 16, § 3° 17), ou as condicBes estabelecidas nas respectivas
autorizagOes (artigos 14, 88 1°, 3° e 4°, 15, §§ 1° e 2°, 19, paragrafo unico, 21, 22),
cologue em risco a seguranca da navegacdo aérea ou de tr&fego aéreo, a ordem
publica, a paz interna ou externa. (BRASIL, 1986)

Em uma analise pela Lei do Abate, verifica-se mais uma hipotese legal em que a vida é
relativizada, assim, ela ndo pode ser considerado como um direito absoluto. Portanto, a Lei do
Abate contrataria os valores pregados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 em que pese a defesa a vida.

Ainda, diante da autorizacdo disposta na referida Lei n® 9.614/1998, aquele que cumpre
as ordens para o abate ndo sofre as punices juridicas pelo seu ato, fato que ha excludentes de
ilicitude para o determinado ato.

Desse modo, devido ao fato de se tratar de militar, deve-se aplicar o Codigo Penal

Militar, Decreto-Lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969, cominado com o disposto no Codigo
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Penal de 1940, no que se refere a aplicacdo da excludente de ilicitude do inciso IV, do art. 42
da supracitada lei, exercicio regular de direito. (BRASIL, 1940)

Nesse mesmo sentido, Capez (2018) ensina que exercicio regular do direito € uma
“causa de exclusdo da ilicitude que consiste na realizagdo de um fato tipico, por forca do
desempenho de uma obrigacdo imposta por lei.”. (CAPEZ, 2018, p. 392)

Diante da definicdo legal, corroborando com o entendimento Rodrigues Filho (2004),
entende-se que diante da autorizacdo administrativa para a execuc¢do da derradeira medida de
anulacéo do perigo da aeronave hostil, qual seja: sua destruicdo, € compativel, com a excludente
em foco, considerando que o direito que se esta preservando é a seguranca publica em seu
sentido mais abrangente, incluida a do espaco aéreo. (RODRIGUES FILHO, 2004)

Portanto, sem adentrar no campo da constitucionalidade da Lei n°® 9.614/98, € visto que
a supracitada lei autoriza a destruicdo de aeronaves consideradas hostis, que sobrevoam o
espaco aéreo brasileiro, ou seja, o fundamento constitucional da defesa da vida é desrespeitado,
tornando-se relativo. Nesse compasso, existe uma escolha entre a defesa da seguranca publica
e a vida, na qual a vida perde espaco diante dos inUmeros problemas que irdo acarretar na

seguranca publica.
4.2 LEGITIMA DEFESA

O Cddigo Penal Brasileiro de 1940 estabelece hipdteses que o individuo pode realizar
em sua defesa alguns atos ilicitos sem que haja a puni¢do por parte do Estado, trata-se das

excludentes de ilicitudes que o art. 23 do referido diploma legal traz:

Art. 23 - Ndo ha crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa:
I11 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Excesso punivel
Paragrafo Gnico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, responderé pelo
excesso doloso ou culposo. (BRASIL, 1940). Grifo nosso.
E visto que uma das hipoteses trazidas no mencionado artigo é a legitima defesa, ou
seja, a de garantir a defesa de seus direitos ou de outros quando houver uma agressao injusta.
Assim, a legitima defesa € a permissdo para a defesa propria, com esse mesmo
entendimento Nucci (2019) defende que a legitima defesa “é a defesa necessaria empreendida
contra agressao injusta, atual ou iminente, contra direito préprio ou de terceiros, usando, para

tanto, moderadamente, os meios necessarios”. (NUCCI, 2019, p. 465). Vale ressaltar ainda que
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essa hipotese ndo € uma situacdo de perigo que pde dois ou mais direitos/bens em conflito, no
qual um deles deveré ser sacrificado. Pelo contrério, existe um ataque ilicito contra o agente ou
terceiro, no qual é legitima a sua defesa. (CAPEZ, 2018, p. 381).

Complementando o entendimento, Nucci (2019) destaca, ainda, que a legitima defesa é
a maneira que o individuo tem de repelir injustas agressGes ao seu direito ou de terceiros,
substituindo a atuacdo do Estado, que ndo pode estar sempre presente através de seus agentes.
(NUCCI, 2019, p. 465).

Ademais, o proprio dispositivo legal € claro para o enquadramento da legitima defesa,
assim, o art. 25 do Codigo Penal de 1940 entende por legitima defesa “quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem.” (BRASIL, 1940).

Entdo, conforme o dispositivo legal é necessario que a acdo tenha os elementos esséncias
que configurem a legitima defesa, quais sejam: a) injusta agressdo; b) atual ou iminente; c)
direito prdprio ou de terceiro; d) defesa com 0s meios necessarios e uso moderado; e)
conhecimento da situacdo justificante.

Nesse diapasdo, € facil o entendimento dos elementos, visto que esses sdo
autoexplicativos. A injusta agressao é uma acdo sofrida que contraria o ordenamento juridico,
no qual pde algum bem ou direito em risco, ainda, seguindo a linha de raciocinio, o direito dever
ser proprio ou de terceiros.

Um dos elementos mais importante é a questao da temporalidade da agressao, visto que
a norma penal exige que seja uma agressao atual ou iminente, portanto uma agressdo atual é
aquela que acabara de ocorrer ou durante a execucdo, e uma agressdo iminente € aquela esta
prestes a acontecer, podendo ser iniciada a qualquer momento. Vale salientar que ndo existe
legitima defesa para agressdo futura, bem como, para agressao passada, caracterizando
vinganca. (CAPEZ, 2018, p. 383)

Entende-se como legitima defesa 0 uso moderado dos meios necessarios para repelir a
injusta agressao, deve-se frisar que objetivo é cessar a agressao, ou seja, fazer com o executor
seja neutralizado. Assim, 0 meio necessario sera qualquer objeto que a vitima possa usar para
defender-se, importante, ainda, salientar que o uso do objeto deve ser moderado, sendo apenas
utilizado o essencial para sua defesa, alem dos meios serem compativeis com a execucao da
agressdo. Nesse sentido, Capez (2018) utiliza o seguinte exemplo, “se 0 sujeito tem um pedaco
de pau a seu alcance e com ele pode tranquilamente conter a agresséo, o emprego de arma de
fogo revela-se desnecessario”. (CAPEZ, 2018, p. 384).
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Dito isso, € claro o reconhecimento da excludente de ilicitude pela legitima defesa nos

Tribunais, desse modo, para vislumbrar segue jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa

Catarina, veja-se:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES DE LESAO CORPORAL GRAVE E DISPARO
DE ARMA DE FOGO. ART. 129, § 1°, INC. |, DO CODIGO PENAL E ART. 15,
CAPUT, DA LEI N. 10.826/2003. CONDENACAO EM PRIMEIRO GRAU.
RECURSO DEFENSIVO. PLEITEADO ABSOLVICAO PELO
RECONHECIMENTO DA EXCLUDENTE DE LEGITIMA DEFESA. ACOLHIDA
INVIAVEL AUSENCIA DE PROVAS DA AGRESSAO INJUSTA, ATUAL OU
IMINENTE, PELA VITIMA. "[..] Inexistindo nos autos prova robusta de que a
vitima tenha atentado contra a integridade fisica do réu, tem-se que a suposta repulsa
do acusado fora empreendida de modo exacerbado e desproporcional, logo ndo deve
ser acolhida a tese da legitima defesa. [...]. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0002056-
05.2015.8.24.0012, de Cagador, rel. Des. Paulo Roberto Sartorato, j. 07-02-2017)".
RELATOS TESTEMUNHAIS E CONFISSAO PARCIAL DO REU QUE SE
MOSTRAM SUFICIENTES PARA MANTENCA DA CONDENAGAO. PLEITO
DE DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA PARA O CRIME DE LESAO
CORPORAL SIMPLES. ART. 129, CAPUT, DO CODIGO PENAL.
ACOLHIMENTO. LAUDO PERICIAL COMPLEMENTAR DECORRENTE DE
AVALIA(;AO EFETUADA POUCOS DIAS APOS A PRIMEIRA. RESPOSTA
AFIRMATIVA AO QUESITO DE INCAPACIDADE PARA AS OCUPA(;C)ES
HABITUAIS POR MAIS DE 30 (TRINTA) DIAS EM CONTRADI(;AO AO
PRIMEIRO E AS DESCRIGCOES CONSTANTES DO HISTORICO DO LAUDO
COMPLEMENTAR ACERCA DAS CONSEQUENCIAS DA LESAO.
PRONTUARIO MEDICO QUE TAMBEM SUGESTIONA QUE A LESAO NAO
FOI DE GRANDE MONTA. VITIMA NAO OUVIDA EM JUiZO E PROVA ORAL
SEM ELEMENTOS SOBRE O TEMA. DUVIDA QUE SE RESOLVE A FAVOR
DO REU. AJUSTE DA PENA EFETUADO. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. (BRASIL, 2020)

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO (ART. 121, §2°, Il E IV, DO CP). PRONUNCIA. RECURSO DA
DEFESA. PRELIMINAR. NULIDADE DA SENTENCA DE PRONUNCIA POR
CERCEAMENTO DE DEFESA. ALEGADA NECESSIDADE DE
REINQUIRICAO DA TESTEMUNHA ADAIR. TESE AFASTADA. TESTIGO
ARROLADO PELA ACUSACAO. DESISTENCIA TACITA DA OITIVA PELO
MP. DEFESA QUE FOI OPORTUNIZADA A REQUERER DILIGENCIAS, MAS
MANTEVE-SE INERTE. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE PREJUIZO.
INTELIGENCIA DO ART. 563 DO CPP. MACULA AFASTADA. MERITO.
PEDIDO DE ABSOLVICAO SUMARIA PELO RECONHECIMENTO DA
EXCLUDENTE DE ILICITUDE DA LEGITIMA DEFESA. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS NECESSARIOS. INJUSTA AGRESSAO ATUAL OU
IMINENTE NAO COMPROVADA. CAUSA DE EXCLUSAO DA ILICITUDE
QUE DEVE EMERGIR DE FORMA CRISTALINA E ESTREME DE DUVIDA DO
CONJUNTO PROBATORIO EXISTENTE NOS AUTOS. HAVENDO DUVIDA, A
MATERIA DEVE SER SUBMETIDA AO EXAME DO JURI. AFASTAMENTO
DAS QUALIFICADORAS DO MOTIVO FUTIL E DO RECURSO QUE
DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA. ART. 121, 82°, Il E IV, DO CP.
CONJUNTO PROBATORIO QUE INDICA SER POSSIVEL A CONFIGURACAO.
ANALISE VALORATIVA DAS PROVAS QUE COMPETE AO CONSELHO DE
SENTENCA. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO. (BRASIL, 2020)

Ademais, com base na excludente de ilicitude da legitima defesa é possivel, em nome

da sua defesa, cometer um homicidio. O elemento da norma penal do art. 121 do Codigo Penal
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de 1940 esta configurada, matar alguém, entretanto havera a exclusdo da punibilidade diante do
respaldo permissionério da lei. (BRASIL, 1940)

Desse modo, sendo alegado que homicidio ocorreu por legitima defesa, e, se, de fato
houver fundamentos para o acolhimento dessa tese, o préprio Tribunal do Juri também
entendera pela absolvicdo com fundamentos no instituto da legitima defesa, conforme seguem

0s julgados:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. TRIBUNAL DO
JURI. CONSELHO DE SENTENCA QUE ABSOLVEU OS REUS. INSURGENCIA
DO ASSISTENTE DE ACUSACAO. ALEGACAO DE JULGAMENTO
MANIFESTAMENTE CONTRARIO A PROVA DOS  AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. VERSAO ACOLHIDA PELO CONSELHO DE SENTENCA
QUE ENCONTRA RESPALDO NA PROVA PRODUZIDA. TESE DEFENSIVA
DE LEGITIMA DEFESA ACATADA PELOS JURADOS. CONVICCAOQ INTIMA
DOS JURADOS. ABSOLVICAO MANTIDA. PRINCIPIO DA SOBERANIA DA
DECISAO DO TRIBUNAL DO JURI. RECURSO DESPROVIDO. (BRASIL, 2013)

APELACAO CRIMINAL. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. TRIBUNAL DO
JURI. CONSELHO DE SENTENCA QUE ABSOLVEU O REU. INSURGENCIA
DO  MINISTERIO  PUBLICO. ALEGACAO DE JULGAMENTO
MANIFESTAMENTE CONTRARIO A PROVA DOS  AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. VERSAO ACOLHIDA PELO CONSELHO DE SENTENCA
QUE ENCONTRA RESPALDO NA PROVA PRODUZIDA. TESE DEFENSIVA
DE LEGITIMA DEFESA ACATADA PELOS JURADOS. CONVICCAO INTIMA
DOS JURADOS. ABSOLVICAO MANTIDA. PRINCIPIO DA SOBERANIA DA
DECISAO DO TRIBUNAL DO JURI. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
(BRASIL, 2012)

APELACAO CRIME — HOMICIDIO QUALIFICADO POR RECURSO QUE
DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA E PELO MOTIVO TORPE (CP, ART. 121,
§ 29, INC. IV)- ABSOLVICAO — RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO —
ALEGACAO DE DECISAO DISSOCIADA DO CONTEUDO PROBATORIO
FORMADO NA INSTRUGCAO — NAO CONFIGURAGCAO — DECISAO DOS
JURADOS EM CONSONANCIA COM AS PROVAS DOS AUTOS -
EXISTENCIA DE VERTENTE PROBATORIA DE QUE O CRIME FOI
AMPARADO PELA EXCLUDENTE DE ILICITUDE DA LEGITIMA DEFESA —
TESE DEFENSIVA ACOLHIDA PELO CONSELHO DE SENTENCA -
AUSENCIA DE MANIFESTA CONTRARIEDADE A PROVA DOS AUTOS -
IMPOSSIBILIDADE DE SUBMETER A RE A NOVO JULGAMENTO -
RECURSO DESPROVIDO. (BRASIL, 2019)

Destarte, existe essa normatizacdo da legitima defesa que é tutelada pelo art. 25 do
Caodigo Penal de 1940. Assim, a legislacdo brasileira relativiza o direito a vida possibilitando a
realizacdo de um homicidio em defesa de uma agressao, desde que configurados os elementos
do supracitado artigo, assim, todo o excesso cometido pela “vitima” sera punido, conforme
dispde o paragrafo Unico do art. 23 do Cddigo Penal de 1940, “o agente, em qualquer das
hipbteses deste artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.” (BRASIL, 1940)

E importante salientar também que a legitima defesa n&o é apenas um instituto juridico

tutelado pela legislagédo penal, sendo, também utilizado pela norma civil no mesmo intuito da
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norma penal. Assim, o Codigo Civil de 2002, estabelece no inciso I, do art. 188 que “ndo
constituem atos ilicitos, os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido”. (BRASIL, 2002)

O exemplo mais claro quanto a legitima defesa no @mbito civil, € na questdo da
manutencdo da posse quando, nesse sentido, o cddigo civil de 2002 estabeleceu em seu art.
1.210, a possibilidade de realizar a defesa com 0s meios necessario para a manutencdo da posse.
(BRASIL, 2002)

Portanto, compreende-se que existe a permissdao da norma penal para realizacdo de
homicidios em defesa de direitos proprios ou de terceiros, aplicando a excludente de ilicitude
da legitima defesa.

E visivel, que a proprio ordenamento juridico brasileiro relativiza o direito a vida, ainda,
realizando uma valoracédo de direitos, podendo acarretar, ainda, para a relevancia da vida dos
envolvidos, no qual em uma hipétese podera haver um crime de homicidio e na outa haverd um

homicidio em legitima defesa.

4.3 ORTOTANASIA

Ortotanéasia é uma palavra que deriva do grego, orthos (correto) e thanatos (morte), ou
seja, morte correta. (MORATO, 2019).

Desse modo, como preconiza Felix et al (2013, p. 2734) o objetivo é ndo promover o
adiamento da morte, sem provocar deixando que ela ocorra de maneira natural. E fazer com
que o individuo, em estégio terminal, seja direcionado pelos profissionais para uma morte sem
sofrimento, dispensando a utilizacdo de métodos desproporcionais que fardo o prolongamento
da vida, tais como ventilacdo artificial ou outros procedimentos invasivos que ofendem a
dignidade humana na finitude da vida.

Ao contrario da eutanasia, a ortotanasia ndo acelera o processo da morte. Ela faz com
gue a morte seja no tempo certo e de forma natural. Assim, ndo existe a atipicidade na conduta.
Nesse sentindo, Morato (2019) apud Gomes (2008) afirma que ortotanasia é conduta atipica
frente ao Cadigo Penal, pois ndo é causa de morte da pessoa, uma vez que o processo de morte
jaesté instalado. (MORATO, 2019 apud GOMES, 2008).

A prética da ortotanasia € regulamentada através do Conselho Federal de Medicina,
Resolugdo CFM n° 1.805/2006, que regula a prética, os direitos e deveres de médicos e
pacientes, sempre visando e respeitando os valores constitucionais e pessoais de cada paciente

terminal ou com doenca grave e incuravel.
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H4, ainda, a intencdo de regulamentar no préprio Cédigo Penal de 1940, uma excludente
de ilicitude possibilitando a prética da ortotanasia, conforme demonstra Nucci (2020),

incluindo-se, no art. 121, o § 4.°, diante da justificativa trazida pelo referido doutrinador:

N&o constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se
previamente atestada por dois médicos, a morte como iminente e inevitavel, e desde
que haja consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, cdnjuge, companheiro ou irmdo. (NUCCI, 2020, p. 598)
No entendimento do Ministro Luiz Roberto Barroso (2006), a defesa da ortotanésia se
dé& com base nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da liberdade, veja-

se as palavras de:

Uma tese melhor é que o Cddigo Penal deve ser interpretado a luz da Constituic&o,
sob principios como o da dignidade da pessoa humana e o da liberdade. A liberdade
envolve o direito a autodeterminacdo, desde que o exercicio dessa liberdade seja
lUcido e ndo interfira no direito de uma outra pessoa. O segundo principio que legitima
a resolucéo é o da dignidade da pessoa humana, que compreende, além do direito a
uma vida, o direito a uma morte digna. Nao h& nenhuma duvida, nem ética, nem
juridica, a luz dos valores sociais e dos principios constitucionais, de que a ortotanasia
é legitima. (MORATO, 2019 apud BARROSO, 2006)

Nesse diapasdo, na Agdo Civil Pdblica n°® 2007.34.00.014809-3, ajuizada pelo
Ministério Pablico Federal, no qual pleiteavam pela nulidade da Resolugdo n° 1.805/2006, que
basicamente instrui a pratica da ortotanasia, a propria parte autora pediu pela improcedéncia do
seu pedido através do fundamento que a “ortotanasia ndo constitui crime de homicidio,
interpretado o Codigo Penal a luz da Constitui¢do Federal”. (BRASIL, 2010)

Em sequéncia, 0 Magistrado transcreve, ipsis litteris, a fala da Procuradora da Republica
Luciana Loureiro Oliveira no que diz respeito a decisdo médica em considerar a ortotanasia

para determinado paciente. Veja-se:

Tal conduta é considerada ética, sempre que a decisdo do médico for precedida do
consentimento informado do préprio paciente ou de sua familia, quando impossivel
for a manifestacdo do doente. Tal decisdo deve levar em conta ndo apenas a seguranca
no progndstico de morte iminente e inevitavel, mas também o custo-beneficio da
adoc¢do de procedimentos extraordinarios que redundem em intenso sofrimento, em
face da impossibilidade de cura ou vida plena. (BRASIL, 2010)

Em consonancia com a cita¢do, Nucci (2020) fundamenta sobre a ética na préatica da
ortotandsia, afirmando que “sob o ponto de vista médico, no entanto, conforme o Cédigo de

Etica Médica, trata-se a ortotanasia como procedimento ético”. (NUCCI, 2020, p. 597)
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Nesse sentindo, o préprio Codigo de Etica Medico, Resolugdo CFM n° 1.931, de 17 de
setembro de 2009, incentiva em seu pardgrafo Unico, do art. 41 o oferecimento de cuidados

paliativos, ou seja, incentivando a préatica da ortotanasia:

Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis sem empreender acdes diagndsticas ou terapéuticas indteis ou
obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na
sua impossibilidade, a de seu representante legal. (Res. CFM n°1931/2009)

Ademais, a conduta médica visa o respeito a propria Constituicdo Federal de 1988, pois
ela estabelece, em seu art. 5, inciso 11, o direito a néo realizacdo de tratamentos desumanos ou
degradantes, in verbis, “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante.” (BRASIL, 1988).

Em consonancia, o art. 15 do Cddigo Civil de 2002 dispde que “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a interveng&o cirdrgica”.
(BRASIL, 2002)

Os principios e direitos constitucionais estabelecidos pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 devem prevalecer, pois conforme a Teoria de Kelsen, a
Constituicdo € superior a todas as outras normas.

Desse modo, a préatica da ortotanasia tem o respaldo constitucional para aplicacédo, pois
0 principio da dignidade da pessoa humana deve prevalecer até o fim da vida, evitando a
realizacdo de tratamentos que ferem o mencionado principio. Ainda, dando maior respaldo,
existe o direito a recusa de tratamentos desumanos ou degradantes, fazendo com que a
dignidade da pessoa humana prevaleca.

Ademais, com o julgamento da Ac¢do Civil Publica n°® 2007.34.00.014809-3 d& mais
seguranca juridica para a realizacdo, pois ja foi considerado que ndo ha crime no procedimento
da ortotanésia.

Diante do exposto é possivel concluir que a ortotanasia nao € tipificado como um crime
de homicidio, uma vez que ndo ha elemento matar na conduta realizada pelo médico durante o
processo, pois 0 conceito para a pratica da ortotanasia é fazer com a morte ocorra no momento

certo, ou seja, na sua forma natural, ndo havendo interferéncia do homem como executor.

4.4 RESOLUCAO N. 1805 — CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuigdes conferidas pela Lei n° 3.268,
de 30 de setembro de 1957, editou a Resolucdo n° 1.805, de 09 de novembro de 2006 que dispde
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sobre a suspensdo de procedimentos e tratamentos para pacientes em fase terminal. Ainda na
Ementa da referida Resolucgdo, define-se a ortotanasia como:
Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, é permitido ac médico limitar
ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou seu representante legal. (Res. 1805/2006, CFM)

A citada Resolucdo tem como fundamentos primordiais para a defesa da suspensédo dos
tratamentos para pacientes terminais, os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, bem como o direito do paciente de ndo ser submetido a tratamentos desumanos ou
degradantes. Além disso, de acordo com o preambulo da prépria Resolucdo, o médico tem a
responsabilidade de zelar pelo bem estar dos pacientes.

Entretanto, mesmo respeitados os valores constitucionais, o Ministério Pablico Federal
ingressou com uma Agdo Civil Publica, processo n°® 2007.34.00.014809-3, pleiteando o
reconhecimento da nulidade da Resolugcdo CFM n° 1.805/2006 e alternativamente sua alteracao,
a fim de que se definam critérios a serem seguidos para a pratica da ortotanasia. Vale salientar
que no decorrer do processo, o proprio Ministério Publico Federal entendeu sobre a legalidade
da Resolugdo CFM n° 1.805/2006, e solicitou a improcedéncia do pedido, tanto que o
Excelentissimo Magistrado em sua decisdo transcreveu as alegacdes finais por memoriais da
Procuradora da Republica Luciana Loureiro Oliveira.

Diante de todas essas premissas, 0 art. 1° da supracitada Resolucdo dispbe sobre a
permissdo do médico em limitar ou suspender procedimentos e tratamento que prolonguem a
vida do paciente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel. (Res. 1805/2006, CFM)

Entretanto, a prépria norma estabelece a obrigatoriedade de conceder assisténcia médica
ao paciente para evitar sofrimento através de medidas terapéuticas, assim, o art. 2° da Resolucéo
n° 1.805/06 dispGe que “o doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar
os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico,
psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar”, em
consonancia com o texto, o art. 1° da Resolucdo n° 1.805/06, em seu 81° dispde sobre a
obrigatoriedade em haver informacdo sobre as modalidades terapéuticas quando diz que “o
médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades

terapéuticas adequadas para cada situacdo.” (Res. 1805/2006, CFM)
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Em tese, consta ainda na sentenca proferida pelo Magistrado, que a decisdo do médico
ndo serd fundamenta com base em achismos, e sim, através de uma avaliacdo cientifica que

determinara a situacdo do paciente:

E, repise-se, ndo se trata de conferir ao médico, daqui pra frente, uma deciséo sobre a
vida ou a morte do paciente, porque ao médico (ou a equipe médica, tanto melhor)
apenas caberd identificar a ocorréncia de um estado de degeneracdo tal que indique,
em verdade, 0 inicio do processo de morte do paciente. Trata-se, pois, de uma
avaliacdo cientifica, balizada por critérios técnicos amplamente aceitos, que é conduta
insita a atividade médica, sendo completo despautério imaginar-se que dai venha a
decorrer um verdadeiro "tribunal de vida ou morte", como parece pretender a inicial.
(BRASIL, 2010)

Portanto, a Resolu¢cdo CFM n° 1.805/2006 respeita todos os principios, fundamentos e
direitos que séo garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, ademais, a referida Resolugéo
garante a defesa da vida, podendo, ainda estabelecer o direito a morte.

Portanto, com decisdo da supracitada Acdo Civil Publica, ndo resta duvidas que a préatica

da ortotanasia € considerada legal pelo ordenamento juridico brasileiro.

45 EUTANASIA

A eutanasia contraria 0 processo natural da morte, antecipando a morte para o ser
humano. A grande motivacao para realizacdo da eutanasia é cessar com o sofrimento de alguma
doenca terminal ou incuravel. Dito isso, Masson (2014) define a eutanasia como “0 modo
comissivo de abreviar a vida de pessoa portadora de doenca grave, em estado terminal e sem
previsdo de cura ou recuperacdo”. (MASSON, 2014, p. 494)

Por sua vez, Capez (2003) define a eutandsia como boa morte para quem possui
dificilima chances de recuperacdo da salde e tem a manutencdo de sua vida através de um

doloroso prolongamento:

Consiste em por fim a vida de alguém, cuja recuperacdo € de dificilimo prognéstico,
mediante 0 seu consentimento expresso ou presumido com a finalidade de abreviar-
Ihe o sofrimento. Troca-se, a pedido do ofendido, um doloroso prolongamento de sua
existéncia por uma cessacgao imediata da vida, encurtando sua aflicéao fisica. (CAPEZ,
2003, p.34)

Nesse mesmo Viés, Kovacs (2014) diz que “eutanasia era, no sentido original, a boa
morte.” (KOVACS, 2014, p 97). Dessa maneira, a eutanasia serve para amenizar o sofrimento

daqueles que sofrem diariamente com doencas incuraveis, degenerativas ou até terminais, e,
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portanto, conceder a boa morte ao paciente, e 0 acalento para a familia que ndo presenciara mais
o0 sofrimento de um ente querido.

Entretanto, a acdo de realizar a eutanasia no Brasil, encontra dificuldades através do
nosso ordenamento juridico, como, por exemplo, no Cédigo Penal de 1940, que em seu art. 121
tipifica o crime de homicidio, “matar alguém” (BRASIL, 1940)

Ressalta-se que a depender do caso, a pratica da eutanasia pode ser configurada como
homicidio privilegiado, art. 121, §1° da mencionada lei, que trata-se de um homicidio com
relevante valor social ou moral, dessa maneira, tem a consumacdo de um crime, entretanto
haveré a diminuicdo de pena. (NUCCI, 2020, p. 599)

A diminuicdo de pena acontece devido a motivacao para pratica do ato, relevante valor
social ou moral, o ordenamento ndo punira de forma rigorosa, pelo motivo de ser um ato
piedoso, cessar com a agonia de alguém que ndo espera a melhora.

Ainda, em que pese ser uma conduta ilicita, a eutandsia sustenta-se com 0s mesmo
principios, fundamentos e direitos da ortotanasia. Cita-se como exemplo, o principio da
dignidade da pessoa humana, bem como, o direito a recusa de tratamento medico desumano ou
degradante. Entretanto, a diferenca que faz com que a pratica seja proibida é devido ao
aceleramento do processo natural de morte, que de acordo com o Codigo Penal de 1940 é matar,
mesmo que haja uma diminuigéo de pena.

Dito isso, é certo que a conduta é considerada para o Direto Penal como crime, porém
ndo ha muito rigor em sua aplicabilidade, fato que corrobora com essa afirmacéo € a diminuicéao
da pena.

Assim, diante da tipicidade da conduta, o proprio Conselho Federal de Medicina ndo
regulamentou a pratica, como fez com a ortotanasia através da Resolugdo CFM n° 1.805/2006.

Visto que o direito a vida deve ser extensivo para uma boa morte, a pratica da eutanasia
deve ser vista, ndo somente como o desejo do fim, mas como um direito a morte de forma digna,

encerrando o sofrimento.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, pudemos concluir que o principal direito que 0 homem possui
é o direito a vida, mesmo que seu inicio e fim ainda sejam temas que geram grandes debates
juridicos, religiosos, cientificos e filosoficos. Contudo, existe um entendimento pacifico de que
sem esse direito os demais néo existiréo.

O ordenamento juridico, por sua vez, ndo possui uma teoria para o inicio da vida que
supri todas as necessidades que a sociedade impde como regras. A teoria mais aceita pela
sociedade é aquela que o Codigo Civil de 2002 adota: a teoria concepcionista. Entretanto, a
depender do caso especifico a teoria adotada é alterada, um grande exemplo foi o Supremo
Tribunal Federal utilizar a teoria da criacdo do sistema nervoso central para descriminalizar o
aborto de fetos com anencefalia.

Desse modo, conclui-se que o inicio da vida ainda é interpretado conforme a necessidade
apresentada, podendo variar a todo instante.

Contrariando a incognita do inicio da vida, o seu fim é menos complexo. O
entendimento juridico para o fim de uma vida é com o encerramento das atividades cerebrais,
morte cerebral. Tal entendimento evidencia-se na Lei 9.434/1997 que autoriza o transplante de
Orgaos e tecidos apos a declaracdo da morte cerebral.

Ademais, o direito a vida deve ser exercido de forma digna por todos, desse modo, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu art. 5° atribui ao Estado a
obrigatoriedade de assegurar essa dignidade ao homem.

Nesse contexto, compreende-se que todos os direitos fundamentais devem ser
respeitados para que a dignidade da pessoa humana nado seja violada.

Assim, como ja demonstrado no presente trabalho monogréafico, entende-se que o direito
a vida vai além do direito de viver, e sim ter uma qualidade de vida adequada juntamente com
os demais direitos fundamentais para a efetividade da vida digna, como exemplo saude,
educacdo e lazer. Desse modo, € visto que o direito a vida pode ser considerado como um
género, englobando outros direitos como espécie.

Diante do exposto, nota-se que ndo existem direitos fundamentais absolutos. Todos os
direitos estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 s&o relativos,
inclusive o direito a vida, visto que existem possibilidades, tanto constitucionais, quanto
infraconstitucionais que relativizam o direito a vida, impondo, também, um direito a morte em

€asos concretos.



61

No ordenamento juridico brasileiro, existem possibilidades em que a morte esta presente
como um direito, por exemplo, o aborto em caso de estupro (direito da mulher em abortar o
feto); para abater aeronaves suspeitas no espaco aéreo brasileiro (direito para que o Estado
preserve a ordem); legitima defesa (direito da vitima se defender usando os meios adequados,
podendo ser a morte); e, na ortotanasia (direito em deixar o processo de morte acontecer).

Destarte, a vida humana é sim, um direito importante para todos, entretanto é necessario
que seja repensado até que ponto vale a pena viver possuindo uma doenca terminal, grave ou
incuravel, pois o sofrimento humano é um desrespeito a todos os direitos e valores que a
Constituicdo Federal de 1988 prega, bem como os valores empregados na sociedade.

J& que a vida é relativa em varios aspectos, por que ndo ser relativa para assegurar o
bem estar de quem precisa que o0 sofrimento seja cessado e possa ter paz, assim, fazendo que a
boa morte seja um direito usufruido por aqueles que necessitam?

Concluo assim que a morte deveria ser pensada enquanto direito fundamental. Longe de
dar um fim a essa discussao, entendo que a morte, também, deve ser considerada como um

direito fundamental.
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