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RESUMO

A partir do avanco na area da Medicina Fetal, passou a ser possivel a identificacéo
de malformacbes fetais ainda em fase intrauterina, como a anencefalia. Isto tem
levado varias gestantes a recorrer aos Tribunais a fim de solicitar autorizacdes para
interrupcdo da gravidez, alegando o sofrimento por que passam, assim como a
inviabilidade do bebé. O estudo objetivou analisar o cabimento do principio do
devido processo legal na defesa da vida dos fetos anencéfalos, frente a
possibilidade de decisdo do Supremo Tribunal Federal pela autorizacdo do
abortamento, de eficacia vinculante e efeito erga omnes, bem como do anteprojeto
de modificacdo do Codigo Penal brasileiro pela inclusdo do abortamento eugénico
como clausula de exclusédo da ilicitude. Como objetivos especificos, cabe citar: a
consideracdo dos aspectos juridicos e filoséficos, bem como éticos da defesa da
vida do feto; a observacdo de parametros ético-juridicos quanto a dignidade da
pessoa humana referente ao feto na Constituicdo Federal de 1988; a delimitacdo de
como a presente questdo se apresenta inserida nos ambitos do Biodireito
Constitucional e da Bioética; averiguacdo do tratamento do aborto pela legislacéo
atual; realizacdo de um estudo quanto aos aspectos cientificos que envolvem o caso
dos fetos anencefalicos; analise dos discursos juridicos proferidos pela
jurisprudéncia; e, finalmente, a apreciagédo dos argumentos suscitados pela Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n.54. Como metodologia, recorreu-se
a pesquisa bibliografica descritiva de carater interdisciplinar, tomando por base a
producdo doutrinaria mais atualizada sobre o tema proposto, abrangendo ndo so a
area juridica, mas também a Historia, a Filosofia, a Psicologia, a Medicina e a
Bioética. Foi efetuada também pesquisa jurisprudencial, com o acompanhamento de
Acordaos proferidos pelos Tribunais brasileiros, além de pesquisa documental,
envolvendo tratados e convencgdes internacionais, leis e projetos de leis.
Considerando o feto anencéfalo como um ser-vivo, buscou-se defender o principio
do devido processo legal, garantido constitucionalmente, tendo por base o principio
da dignidade da pessoa humana, bem como o primado do exercicio do direito a vida.
Em contraposicédo a inviabilidade do feto como autorizacdo do aborto, argumentou-
se no sentido de que o entendimento obedece a ética utilitarista. Entendeu-se,
portanto, que considerando a afirmacéo positiva e universal dos direitos humanos e
o fenbmeno do Constitucionalismo do século XXI, que reaproxima o Direito a ética,
as decisOes acerca dos fetos anencéfalos devem ter por referéncia a ética dos
direitos humanos e o Biodireito Constitucional.

PALAVRAS-CHAVES: Principio do devido processo legal, fetos anencéfalos, vida.



ABSTRACT

Thanks to advances in Medicine, it is now possible to identify problems such as
anencephaly in fetus formation while at the intra-uterine stage. It has led pregnant
women to appeal to courts to authorize abortions. They explain about all the suffering
they will have to endure during pregnancy as well as the issue of infant’s short life
expectation. This study analyzed the possibility of using due process of law to protect
anencephalus fetuses, as the Brazilian Supreme Federal Court may decide by
authorizing the abortion. Such a decision would be erga omnes and of binding effect,
there is also the issue of the draft bill changing the Brazilian Criminal Code by
including eugenic abortion as a non-punishable crime. Specific objectives include: to
consider the legal, philosophical and ethical issues regarding protecting the fetus’s
right to live; to observe the ethical and legal parameters on the dignity of human
beings specifically regarding fetuses in the 1988 Brazilian Federal Constitution; to
define how the present issue is part of Constitutional BioLaw and Bioethics; to verify
how current legislation addresses abortion; to study scientific aspects that involve
anencephalic fetuses; to analyze legal discourse in jurisprudence; and, at lastly, to
analyze arguments arising from the Allegation of. Violation of Fundamental Precept.
The methodology used in this study was interdisciplinary descriptive bibliographic
research, based on the most recent doctrinal studies on the proposed theme,
comprising not only the legal field, but also History, Philosophy, Medicine and
Bioethics. In addition to Jurisprudence, Judgments handed down by Brazilian Courts
were studied, as well as documentary research involving international treaties and
conventions, laws and bills of law. This paper advocates protection of anencephalus
fetuses as living beings, pursuant to the principle of due process of law, guaranteed
by the constitution, and based on the principle of human dignity, with the enshrined
right to life prevailing. Opposing the fetus’s inviability as a reason for abortion, we
argue that such reasoning follows the ethics of utilitarianism. The paper concludes
that fetuses must be supported by the human rights ethics and Constitutional BioLaw,
as this is understood as a positive and universal affirmation of human rights and 21st
Century Constitutionalism.

KEY-WORDS: Principle of due process of law, anencephalic fetuses, life.
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INTRODUCAO

A pratica e mesmo a autorizagdo do abortamento no Brasil é determinada
como infracdo legal, cabendo tanto a mée quanto a pessoa que O provoca as
respectivas san¢des penais. Contudo, em caso de feto anencéfalo, ou seja, portador
de deficiéncia de fechamento do tubo neural, uma vez que seu cérebro ou parte dele

ndo se forma, muitos juizes vém concedendo autorizacdo para que a interrupgcéo da

gravidez seja legalmente realizada.

Os avancos trazidos pela biotecnologia permitiram ao homem vislumbrar
possibilidades inimaginaveis pela ciéncia de outrora. A tecnologia atual admite,
portanto, prodigios cientificos como a clonagem, por exemplo. Assim, na questdo da
medicina fetal as melhorias sdo tantas que se pode acompanhar todo o
desenvolvimento do bebé, desde seu estagio embrionario até seu crescimento no

ventre materno.

N&o ha duvidas do grande beneficio que esses novos métodos tecnolbgicos
podem proporcionar a saude do ser humano. Contudo, quando a partir destas
técnicas inovadoras, a mae e o proprio médico percebem que o feto apresenta
alguma deformagédo e no caso da anencefalia, irreversivel, isto coloca o0 homem
frente a um dilema ético: manter a crianca viva ou priva-la desse direito sob a

alegacao do sofrimento materno.

O problema da gestacdo de bebés anencéfalos foi levado até o Supremo
Tribunal Federal pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de
namero 54 no ano de 2004. O Ministro Marco Aurélio concedeu liminar favoravel a

interrupcdo da gravidez, mas esta foi cassada pelos demais Ministros. Apesar do



tratamento dado pelo STF ao tema, as permissdes judiciais continuam a ser dadas a

favor do abortamento.

No ano de 2008, o tema dos anencéfalos volta a baila das discussdes
constantes do STF. Assim, quatro anos depois da impetragcdo da ADPF acima
mencionada, o mérito da acdo sera julgado pela Corte Suprema. Para tanto, foi
realizada audiéncia publica dividida em quatro sessfes, contando com a participacao

da sociedade civil organizada, médicos e representantes religiosos.

Ademais, diversos projetos de lei vém sendo propostos as Camaras
legislativas com o fulcro de incluir no ordenamento juridico patrio, clausula que
permita o aborto de fetos anencéfalos, sendo esta entendida como excludente de

ilicitude.

Nesse sentido, diante de tal contexto € que o presente trabalho tem por
finalidade propor o cabimento do principio do devido processo legal como meio de
defesa do feto, ou seja, dando a este ultimo o direito de ser representado em acéo
judicial que decida sobre a manutencéo de sua vida, e ndo simplesmente eliminado
mediante a modificacdo do Codigo Penal ou decisdo do Supremo Tribunal que
vincula erga omnes (contra todos), em clara afronta a n&do violagdo do direito a vida,

constitucionalmente garantido.

A problematica que se apresenta € a de que as permissdes judiciais para a
interrupcdo da gravidez estdo sendo dadas, assim como o STF se manifestara
autorizando ou ndo o abortamento, mas nos guestionamos: sera que no caso dos
fetos anencéfalos ndo caberia a manutencdo do direito de defesa mediante a
aplicacdo do principio do devido processo legal, considerando-se para tanto o

principio da dignidade da pessoa humana e o primado do exercicio do direito a vida?



O tema do abortamento tem estado muito presente na midia ultimamente,
uma vez que ha a tentativa de legaliza-lo. Longe de ser um assunto encerrado é, ao
contrario, bastante polémico, envolvendo diversos setores da sociedade. Dai porque
0 presente estudo caracteriza-se por seu aspecto interdisciplinar, pois além de se
tratar de matéria de Direito Constitucional, visto que vai de encontro a protecdo do
direito a vida, o tema aqui proposto, qual seja, a utilizacdo do principio do devido
processo legal na defesa dos fetos anencéfalos, envolve ainda aspectos das
disciplinas da Filosofia, Sociologia, Biologia, Medicina, Psicologia, Direitos Humanos,

Biodireito e, principalmente, da Bioética.

Assim, no que diz respeito ao devido processo legal, o Dicionario Juridico
Brasileiro Acquaviva conceitua este como 0 principio constitucional que garante ao
individuo ser processado nos termos de normas juridicas anteriores ao fato que
motiva o processo. Segundo o principio do devido processo legal, qualquer tipo de
privacdo que atinja os bens de uma pessoa ou sua liberdade deve estar sujeito ao
discernimento do Poder Judiciario, que atuara mediante juiz natural, em processo

contraditério que assegure as partes ampla defesa.’

No Dicionario Juridico de Maria Helena Diniz, o conceito de devido processo
legal ndo diverge do acima exposto, pois é afirmado como um principio
constitucional que visa assegurar ao individuo o direito de ser processado nos
termos legais, incluindo desse modo, a garantia ao contraditério, a ampla defesa e

ao julgamento imparcial.?

! ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro Acquaviva . 11 ed. So Paulo: Editora
Juridica Brasileira, 2000, p. 491.

% DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico . 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.145.



A Constituicao Federal brasileira de 1988 trata do assunto no artigo 5°, incisos
LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”; e, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e

recursos a ela inerentes”.?

Na situacdo a que se aplica aqui o principio do devido processo legal se
considera também o aspecto material que Ihe é inerente. De forma genérica o
principio do due process of law abarca a defesa da vida, da liberdade e da
propriedade, ou seja, tutelam-se os bens da vida no sentido mais amplo e genérico.
Portanto, nesse propdsito é que se busca propor a defesa do feto anencéfalo por
intermédio do principio do devido processo legal, que se apresenta como postulado

constitucional fundamental do processo civil.

Para José Afonso da Silva sera na Idade Média que aparecem 0s
antecedentes mais relacionados as declaracdes de direitos. Teria contribuido para a
formacao dessas primeiras no¢dOes a teoria do direito natural que condicionou o
aparecimento do principio das leis fundamentais do Reino, limitadoras do poder do

monarca, bem como os principios advindos do humanismo.*

O devido processo legal surge, entdo, da necessidade de se proteger 0s
direitos da propriedade privada, uma forma de frear os abusos das autoridades. Este
principio demonstra o despontar de uma nascente liberdade e com ela os

fundamentos de uma ordem juridica democratica. Ao longo do tempo, a doutrina e a

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 52, de 08-03-2006. Vade mecum . 2.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.7.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 155.



jurisprudéncia foram emprestando a interpretacdo do principio do devido processo
legal sentindo mais alargado, com o fulcro de permitir uma melhor defesa dos

direitos fundamentais dispostos na Constituicdo Federal.

Celso Lafer, tratando do assunto dos direitos humanos afirma que o
pressuposto destes vem a ser o valor da dignidade humana. Para ele, esse valor
tem suas origens em doutrinas religiosas e filoso6ficas como o cristianismo e o

estoicismo e na prépria doutrina do direito natural.’

Cita como pioneiros os enunciados da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 da Franca, entendendo que o ponto de partida da elaboracéo
dos direitos humanos é o principio republicano da igualdade e o seu corolario, o

principio da ndo discriminagao.

Um ponto interessante abordado por Celso Lafer é o que diz respeito a
dicotomia inclusédo-exclusdo, segundo a qual um dos objetivos dos direitos humanos
€ o0 de proteger os mais fracos. Isto explicaria entdo a tutela dos deficientes fisicos,

criancgas, idosos, e porque nao dos fetos?

A necessidade de defesa dos direitos humanos foi se tornando cada vez mais
universal com o passar dos anos. Um dos acontecimentos marcantes na historia da
humanidade que trouxeram a tona o carater internacional dos direitos humanos foi o
Holocausto. Os horrores engendrados por esse evento ainda tornaram evidente o

guestionamento sobre a ética na ciéncia.

E de conhecimento geral o tratamento desumano, ao qual os judeus e

ciganos foram submetidos durante a Segunda Guerra Mundial, mas talvez o mais

® LAFER, Celso. VariagBes sobre os direitos humanos. O Estado de S. Paulo , Sdo Paulo, 18 mar.
2007, p. A2.



aviltante tenha sido o fato de serem utilizados como cobaias, ou melhor, ratos de

laboratorio pelos médicos aleméaes para a pesquisa cientifica.

O cenéario cientifico-tecnolégico atual esta diferente, porém o0s
questionamentos éticos perduram. Se antes o controle politico no regime totalitario
alemao - através de parametros preconceituosos - buscou dizimar um grupo étnico-
religioso, hoje, em uma sociedade de consumo massificada que sofre da crise de
valores éticos e que tenta viver sobre a busca incessante da satisfacdo do “ter”,
comeca a relativizar um dos direitos essenciais ao homem protegido pela

Constituicao Federal de 1988: o direito a vida.

Para a realizacdo do trabalho proposto foi feita pesquisa bibliogréafica,
tomando por base textos e artigos académicos, além de revistas e jornais. Optou-se
pelo emprego do método dedutivo de pesquisa, a fim de analisar o cabimento do
principio do devido processo legal na defesa do feto sob as diversas oticas

constantes dos textos juridicos.

Além disso, também se aplicou o método histérico-comparativo, obtendo-se
através dele uma perspectiva dos varios contextos historicos que proporcionaram a
evolucdo dos Direitos Humanos, da Bioética e como estas disciplinas sdo capazes

de desenvolver os principios do Biodireito Constitucional.

Finalmente, para verificar uma melhor aplicacdo dos conhecimentos a serem
pesquisados no projeto aqui proposto, € que se realizou o acompanhamento da
jurisprudéncia referente ao caso em analise, de forma que permitiu a obtencéo de

dados que seréao criticados.



1. A ERA DOS DIREITOS HUMANOS E O DEVIDO PROCESSO

LEGAL

1.1. A AFIRMACAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS EM PARALELO AO

DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO E CIENTIFICO

“Um edificio cinzento e acachapado, de trinta e quatro andares
apenas. Acima da entrada principal, as palavras CENTRO DE
INCUBACAO E CONDICIONAMENTO DE LONDRES CENTRAL e,
num escudo, o lema do Estado Mundial: COMUNIDADE,
IDENTIDADE, ESTABILIDADE. A enorme sala do andar térreo dava
para o norte.

Apesar do verdo que reinava para além das vidracas, apesar do
calor tropical da prépria sala, era fria e crua a luz ténue que entrava
pelas janelas, procurando, faminta, algum manequim coberto de
roupagem, algum vulto académico palido e arrepiado, mas so0
encontrando o vidro, o niquel e a porcelana de brilho glacial de um
laboratério. A algidez hibernal respondia a algidez hibernal. As blusas
dos trabalhadores eram brancas, suas maos estavam revestidas de
luvas de borracha palida, de tonalidade cadavérica. A luz era gelada,
morta, espectral. Somente dos cilindros amarelos dos microscépios
Ihe vinha um pouco de substéncia rica e viva, que se esparramava
como manteiga ao longo dos tubos reluzentes.

--- E isto --- disse o Diretor, abrindo a porta --- é a Sala de
Fecundagcao.™

Com esta descricdo de um laboratério ficticio, Huxley antevia, j& na primeira
metade do século XX, a realidade cientifica na qual o mundo se encontra imerso
atualmente. Isto devido ao desenvolvimento espetacular promovido pelas

descobertas cientificas, notadamente, no campo da engenharia genética.

6 HUXLEY, Aldous. Admiravel Mundo Novo ; trad. Lino Vallandro e Vidal Serrano. 2.ed. Sdo Paulo:
Globo, 2003, pp.1 e 2.



A verdade é que até 2008, o planeta assistiu a um avanco tecnoldgico sem
precedentes no ramo da biotecnologia. Assim, tém-se a fecundacao in vitro (0 que
torna “O admiravel mundo novo” nao tao fantastico), a pesquisa com células-tronco
embrionarias, os alimentos transgénicos (geneticamente modificados), a clonagem

humana, além de tantas outras novas possibilidades cientificas.

O Direito, que acompanha a sociedade humana desde sua origem mais
remota observa este admiravel mundo novo e se questiona, absorto, sobre quais
delimitac6es devera atribuir as pesquisas cientificas e suas consequéncias perante a

sociedade que protege.

No que diz respeito ao caso dos bebés anencéfalos, estes também se
inserem no quadro de duvidas e incertezas que se aproximam do campo juridico
atual. Isto é assim, porque ha bem pouco tempo atras ndo era possivel sequer saber
0 sexo do feto no estado intrauterino, porém, com 0S avancos inquestionaveis no
ramo da Fetologia (area especifica da Medicina que estuda a vida dos fetos), o
diagnoéstico de um bebé anencéfalo é feito no momento em que ele se encontra em

desenvolvimento no ventre materno.

Dessa forma, o que fazer diante de tal situacdo, uma vez que varias sao as
implicagbes? Tanto para a méae e seus familiares que se veem diante de uma
gravidez transformada em um motivo de tristeza, quanto para o bebé que tem o
direito constitucionalmente garantido a vida. Contudo, ele pode ser considerado um

ser humano?

N&o cabera ao Direito, entretanto, a definicdo de conceitos como vida, morte,
ser humano. Estes sdo nomes que emprestamos da Biologia, da Medicina, portanto,

a ciéncia é responsavel por dar significado a essas acepc¢fes. Da mesma forma néo



€ incumbéncia da Medicina, tampouco da ciéncia de um modo geral, definir os
contornos de protecdo que a Constituicdo dara aos seus cidaddos. Assim, a ciéncia
juridica compete regulamentar as a¢cées humanas de modo que todos possam estar

resguardados em seus direitos.

No mesmo sentido se pronuncia a magistrada alema, Jutta Limbach, que ja
ocupou o cargo de Presidente do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha: “A
ciéncia do Direito ndo é competente para responder a questéo a respeito de quando
comega a vida humana”; e complementa, “as ciéncias naturais, em virtude de seu
conhecimento, ndo estdo em condi¢coes de responder a questdo sobre a partir de

quando a vida humana deve ser colocada sob a protecdo da Constituicéo”.”

O presente trabalho, por sua vez, parte da premissa de que o feto anencéfalo
encontra-se vivo no ventre materno, utilizando-se para tanto de estudos cientificos
realizados por médicos especialistas em Medicina Fetal, que serdo posteriormente

apresentados.

A partir dessa ultima consideracdo é que se convocam principios constantes
do ordenamento juridico patrio na defesa do bebé que sofre de anencefalia. Dentre
eles, podem ser destacados a inviolabilidade do direito a vida, o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio do devido processo legal e o da
prevaléncia dos direitos humanos, todos constantes no Texto Constitucional

brasileiro.

" LIMBACH, Jutta. Mensch ohne Makel: FAZ n.° 47 de 25.02.2005, p. 51 apud BOCKENFORDE,
Ernst-Wolfgang. Dignidade humana como principio normativo: os direitos fundamentais no debate
bioético. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Salomao. Direitos fundamentais e
biotecnologia . S&o Paulo: Método, 2008, p.63.



Atualmente, a Constituicdo brasileira exibe uma série de principios e garantias
gue nem sempre fizeram parte sequer da idéia de direitos que competiam aos
homens. A afirmag&o dos Direitos Humanos em um documento legal constituiu-se,
antes de mais nada, em uma conquista histérica, sendo tais direitos absorvidos pelo

patrimonio juridico da humanidade a preco de muitas batalhas.

Com isso, procura-se demonstrar na presente pesquisa a evolucéo historica
destes direitos e como eles, ainda neste processo de desenvolvimento, devem ser
considerados sempre que a ciéncia, projetando-se a passos largos, acabar por

interferir na sociedade.

1.2. A MAGNA CARTA E O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Segundo o magistério de José Afonso da Silva, a sociedade gentilica se
caracterizava pela divisdo comum de bens, ou seja, estes pertenciam de igual modo
a todos. Assim, ndo havia subordinacéo politica, uma vez que ndo existia um poder
dominante, a opressdo exercida pela natureza é que representava a opressao ao

homem primitivo.®

A partir do surgimento do modelo de apropriacéo privada da terra, instala-se,
como consequéncia, o sistema social de dependéncia no qual o detentor da terra
passa a subjugar aqueles que dela necessitem. Dessa forma, de acordo com José
Afonso da Silva, “o Estado, entdo, se forma como aparato necessario para sustentar

esse sistema de dominagéo”.’

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 154.

° Op. cit, p.154.



Nesse momento, a opressao da natureza da lugar aquela imposta pelo poder
politico e social que homens exerciam uns sobre 0s outros. Desde entdo, a historia
da humanidade esta calcada sobre lutas para garantir direitos basicos frente a

regimes politicos autoritarios e, muitas vezes, arbitrarios.

Ao longo dessa evolugdo histérica pela conquista dos direitos humanos,
algumas requisicbes se destacam como antecedentes do que viriam a ser as
declaracdes de direitos, dentre as quais, pode-se destacar o veto do tribuno da plebe

contra acdes injustas dos patricios em Roma.

Roma pode ser entendida como uma confederacdo de familias patriarcais
obedientes a um rei conhecido como o “pater familias maior”. Esta cidade possuia
caracteristicas muito proximas das demais urbes antigas, dentre elas o culto aos
antepassados. Vale ressaltar que na medida em que formavam cidades, as familias

ndo abdicavam de seu direito préprio ou privado.™

Assim, para ressalvar seus direitos e evitar que as determinacdes do rei
provocassem abusos, foi instituido o Senado, sendo uma assembléia constituida

pelos grandes chefes de familias romanas ou patricios.

Além disso, a autoridade paterna também sofria certas restricdes. Isto porque

apesar de o pai ser o magistrado do lar, suas decisdes levavam em conta a crenca

' DE CICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do d ireito . Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p.24: “O pater era a suprema autoridade na familia, por ser o sacerdote desse culto; o
Estado romano respeitava sua autoridade de juiz dos membros da familia. Respeitava, ainda, o direito
de propriedade de cada familia sobre o terreno em que construia casa, residéncia dos vivos, altar dos
antepassados da familia. Nao interferia quando o primogénito assumia o cargo deixado vacante pela
morte do pai, e ndo lhe impugnava a fungdo de arbitro nas questfes familiares. Por outro lado, a
associacao de familias para construir a cidade tinha dado origem a relacdes novas, extradomiciliares,
reguladas pelo direito da cidade (jus publicum). Mas isso néo significava um conflito de leis: o direito
privado e o publico tinham sua esfera determinada de jurisdi¢édo.”



professada pela familia. Desse modo seu poder ndo era arbitrario, ou seja, Unica e

exclusivamente imposto pela forca.

Contudo, na medida em que a plebe passa a reivindicar seu papel na
sociedade, o direito antigo sofre diversas alteracfes. A luta por tais direitos, deu-se
com as revoltas dos plebeus que fizeram com que o pater romano perdesse seu
poder de comando. Além disso, o0 surgimento das cidades tornou as relacdes cada

vez mais complexas.

Com isso, no ano de 493 a.C., a plebe revoltosa abandonou Roma,
estabelecendo-se no Monte Sagrado, com o intuito de se omitir para assim abater a
nobreza. Havia um Coénsul chamado Menénio Agripa que persuadiu a plebe a
retornar. Em troca o Senado confere aos plebeus o cargo de tribuno ou juiz especial:

o tribuno da plebe, que detinha inviolabilidade em sua pessoa e domicilio.**

Todavia, os plebeus ndo faziam parte das familias patriarcais que deram
origem a Roma e sua presenca tornou as relagdes da urbe mais complexas, embora
0 poder permanecesse nas maos dos patricios. A fim de sanar os conflitos, o direito
civil romano estabeleceu normas que deveriam ser seguidas por todos. Desse modo,
como os plebeus eram alheios as crencas dos patricios, as leis estavam

independentes da religido doméstica que regulava o patrio poder.

A partir das exigéncias de maior participacdo politica e a cobranca pela
igualdade civil por parte da populacédo plebéia é que se instaura a Lei das Doze
Tabuas, difundindo o conhecimento do direito a todos, ou seja, tornando-o publico.

As leis privadas, advindas dos cultos religiosos das familias dos patricios ndo eram

1 Op. cit, p.26.



mais aceitas. Entendia-se, portanto, que o Estado seria o concessor dos direitos

individuais.*?

O direito civil romano era conhecido por jus civile, 0 que corresponde ao
nosso atual direito positivo. Desde o direito romano pode ser verificada a classica
distincdo entre direito natural e direito positivo, este representado pelo jus civile,
enquanto que aquele era tido pelo jus gentium. Norberto Bobbio declara que toda a
tradicdo do pensamento juridico ocidental € permeada pela diferenciacdo entre

direito positivo e direito natural.*®

Ja na era medieval, a Inglaterra do século Xll estava marcada pelo comando
dos reis sobre os bardes, contudo, com o inicio do reinado de Jodo Sem-Terra este
poder foi se enfraquecendo. Isto ocorreu em funcéo da vitéria do rei francés, Filipe
Augusto, sobre o ducado da Normandia. A partir de entdo o rei da Inglaterra
aumenta sobremaneira a carga tributaria cobrada da nobreza, a fim de financiar suas
investidas na guerra. Em resposta a atitude real, os nobres comecaram a exigir o
reconhecimento formal de seus direitos.'* Ainda para agravar a situacéo, o rei Jodo
Sem-Terra entra em conflito com o papado, porém € obrigado a submeter-se aos
ditames do clero em virtude da falta de recursos financeiros. Com isso declara a

Inglaterra feudo de Roma em 1213, tendo revertido o seu processo de excomunhdo.

2 Op. cit, pp.26 e 27.

* BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do dire ito. S&o Paulo: icone,
2006, p. 15, ainda sobre a distingéo, Bobbio ao citar uma passagem entende que: “nesta passagem a
contraposicdo entre “positivo” e “natural” é feita relativamente a natureza ndo do direito mas da
linguagem: esta traz a si 0 problema (que ja encontramos nas disputas entre Socrates e os sofistas)
da distingdo entre aquilo que é por natureza (physis) e aquilo que € por convencao ou posto pelos
homens (thésis). O problema que se pde pela linguagem, isto &, se algo é “natural” ou “convencional”,
pde-se analogamente também para o direito.”

Y COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgédo histdrica dos direitos humanos . 5. ed. rev e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2007, p.73.



Apesar disso, a paz nao foi retomada e em 1215, apos enfrentar batalhas armadas

com a classe de bardes, o rei Jodo Sem-Terra é forcado a assinar a Magna Carta.™

O rei Jodo Sem-Terra assina entdo a Magna Carta, ou melhor, a Carta Magna
das Liberdades ou Concordia entre o rei Jodo e os Barbes para a outorga das
liberdades da igreja e do reino inglés, em 15 de junho de 1215, que foi confirmada
por sete sucessores seus. Fabio Konder Comparato interpreta que pela primeira vez
na historia da politica medieval, o rei encontra-se vinculado pelas préprias leis que

edita e assim versa sobre 0 assunto:

“O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no
fato de a declaragéo régia reconhecer que os direitos proprios
dos dois estamentos livres — a nobreza e o clero — existiam
independentemente do consentimento do monarca, e n&o
podiam, por conseguinte, ser modificados por ele. Ai esta a
pedra angular para a construcdo da democracia moderna: o
poder dos governantes passa a ser limitado, ndo apenas por
normas superiores, fundadas no costume ou na religido, mas
também por direitos subjetivos dos governados.”16

Claudio De Cicco também tratando da importancia da Magna Carta, expressa:
“(...) Ela trazia consideraveis diminuicbes nas atribuiches reais, porém a mais
significativa era a subordinacdo do rei a Assembléia dos Grandes do Reino, ou
Camara dos Lordes, que fiscalizava todas as suas a¢des”. O rei passa entdo a ser o

representante da nacéo inglesa, ndo mais o Unico representante do poder.*’

A partir de entdo se estabelece limites ao poder Estatal, de maneira que o0s
direitos dos cidadéos sao resguardados. Portanto, é justamente deste texto solene

que surge a primeira idéia do principio do devido processo legal, grafado em quase

1 Op. cit, p.74.
1% Op. cit, p.80.

' DE CICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito . Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p.76.



todas as Constituigcdes atuais, segundo o qual ninguém pode ser constrangido a agir

ou omitir acdo sendo em virtude de lei.

Entretanto, o termo propriamente dito do devido processo legal, tal qual o
conhecemos atualmente, que no original em inglés escreve-se due process of law,
foi utilizado pela primeira vez em lei inglesa de 1354, no reinado de Eduardo lll,

nomeada Statute of Westminster of the Liberties of London.®

Além disso, algumas constituicdes de estados norte-americanos traziam em
seus respectivos textos a garantia do due process of Law, como as de Maryland,
Pensilvania e Massachusetts. A “Declaracdo dos Direitos” de Maryland, de 03 de
novembro de 1776, foi especial porque foi a que fez referéncia expressa ao sentido
amplo do principio do devido processo legal, em que se |é no seu inciso XXI: “that no
freeman ought to be taken, or imprisoned, or disseized of his freehold, liberties, or
privileges, or outlawed, or exiled, or in any manner destroyed, or deprived of his life,

liberty, or property, but by the judgment of his peers, or by the law of the land”.*

O sentido amplo do due process of law, € entendido por Nelson Nery Junior
pelo trindbmio vida-liberdade-propriedade, que inclusive faz parte da Constituicdo

Federal dos Estados Unidos de 1787. A “Declaragéo dos Direitos” da Carolina do

'® RADIN, M. Handbook of anglo-america legal history. Saint Paul, 1936, p.153 apud NERY JUNIOR,
Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federa I. 8.ed. S@o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p.61.

¥ NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federa I. 8.ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.62: “que nenhum homem devera ser levado, ou aprisionado ou
terd seus direitos a propriedade, liberdade ou privilégios confiscados, declarados ilegais ou exilados,
ou de alguma maneira destruidos, privado de sua vida, liberdade ou propriedade, a ndo ser que seja
assim julgado pelos seus semelhantes ou pela lei terrena”, traducgéo livre da autora.



Norte, em 14 de dezembro de 1776, portanto, um pouco depois da de Maryland

também defende a vida-liberdade-propriedade como valores fundamentais.*

Ada Pellegrini traz ainda importante referéncia a respeito do principio:

“No due process of law, 0 elemento a que se subordina toda a
legalidade do procedimento é a efetiva possibilidade da parte
de defender-se, de sustentar suas préoprias razées, de ter his
day in Court, na denominagcdo genérica da Suprema Corte
dos Estados Unidos. A preocupacdo principal do juiz
americano € assegurar a todos um efetivo contraditério, e em
cada espécie concreta a Corte cabe verificar que a
oportunidade de defesa tenha sido realmente g)lena, nao
permitindo a supresséo ou a limitacdo das provas.” !

O principio do devido processo legal possui um carater genérico, constituido
pelo trinbmio vida-liberdade-propriedade, o que significa que os bens da vida seréao
tutelados no sentido mais amplo possivel. Segundo Nelson Nery, “tudo o que disser
respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade esta sob a protecdo da due

process clause”.??

Por conseguinte, h4 duas formas de interpretacédo pertinentes ao due process
of law, a que se prende a tutela processual (procedural due process) e a relacionada
ao aspecto substancial (substantive due process). No primeiro caso, o principio é
aplicado para a protecdo dos direitos considerando os instrumentos do processo
judicial ou administrativo, sendo a concep¢do mais conhecida. Ja a interpretacao
que abarca a incidéncia do principio no seu aspecto substancial, diz respeito ao

direito material.

20 Op. cit, p.62.

! GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo . Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1973, pp.16 e 17.

2 NERY JUNIOR, Nelson, op. cit, p.63.



Entretanto, logo que os primeiros indicios do principio do devido processo
legal surgem na Magna Carta do rei Jodo Sem Terra, este so tratava do aspecto
especificamente processualistico da protecdo dos direitos. Mas, com o tempo, o
sentido dado ao principio, pela doutrina juridica e jurisprudéncia, provocou
mudancas capazes de alargar o ambito de interpretacdo da clausula, tornando-a o
mais ampla possivel, a fim de garantir uma maior protecdo dos direitos

fundamentais.?

Novamente, Ada Pellegrini refere que:

“A clausula, convenientemente vaga em sua expressao literal,
proibindo a infringéncia de direitos relativos a vida, liberdade
e propriedade, constituiu-se, portanto, no fundamento
constitucional para permitir ao judiciario o controle do
exercicio do Poder Legislativo. Malgrado o nitido sentido
processual que a clausula se imprimira, em sua tradicdo
historica, foi-se impondo um conceito substantivo de due
process of law, emergente do amplo significado por ela
subsumido, quando foi reconduzida a um critério de
reasonabless.”**

Com isso, a autora entende que, nos tempos atuais, pode-se aferir que o
principio do devido processo legal deve ser interpretado no sentido de abolir
injustificados impedimentos a tutela dos direitos individuais, seja no aspecto
substancial ou processual. Para Pellegrini, pode haver violagdo ao principio, ndo

apenas quando haja tdo somente a desconsideracdo das formas técnicas de

exercicio dos poderes processuais, “mas também onde a prépria configuracdo dos

2 Op. cit, p.65.

* GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit, p.35.



substantive rights possa prejudicar sua tutela, condicionando “irrazoavelmente” o
resultado do processo”.®

A adeséo ao principio do devido processo legal traz em seu bojo uma série de
outras garantias que lhe s&o subjacentes. Assim, a Constituicdo Federal brasileira,

de 1988, em seu artigo 5° e incisos determina, in verbis:

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

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito;

XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

LIl — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal,

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meio e recursos a ela inerentes;

LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos;

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria;

LVIII — o civilmente identificado n&o serd submetido a
identificacao criminal, salvo nas hip6teses previstas em lei;

LX — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem;”*®

Assim sendo, respeitar o devido processo legal significa assegurar os direitos

fundamentais condizentes a todo ser humano, garantindo-lhe o julgamento regular,

%% Op. cit, p.38.

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 52, de 08-03-2006. Vade mecum . 2.ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2006, pp.7, 9 e 10.
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com juiz competente, imparcial, bem como o acesso ao contraditorio e a ampla
defesa, em um processo publico e com provas licitas, de modo que o cidadéo sé
sera considerado condenado depois que seja comprovada sua culpa e assim

transitada em julgado sua sentenca.

O claro objetivo de tais mecanismos processuais € proporcionar justica ao
individuo e a propria sociedade na qual esta inserido. Por tal motivo, a Constituicao
brasileira consubstancia o principio de isonomia ao afirmar que “todos séo iguais
perante a lei” e que ndo se fard qualquer distincdo, tdo pouco aqueles que se
encontrem doentes ou com malformacdes graves, pois todos tém direito ao exercicio

da vida.

Jaques Penteado, de forma complementar, assevera a respeito do principio

do devido processo legal:

“Pode-se detectar a evolugcdo alcancada no conceito do
devido processo legal que, partindo de garantias minimas,
atinge a nuclearidade constitucional abrangente e genérica —
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” — estipulando-se diversas garantias
especificas que vao desde o acesso a justica até o principio
do juiz natural, passando Eor diversas exigéncias para que se
tenha um processo justo.”’

Em decorréncia do tratamento que é dado pela Constituicdo, Ada Pellegrini

conclui:

“O Estado de direito pode ter seu real coroamento através
desses instrumentos processual-constitucionais de tutela dos
direitos fundamentais do homem; é assim que 0 processo se
transforma, de simples instrumento de justica, em garantia de
liberdade. Trata-se, enfim, na expressdo de COUTURE, de

" DIP, Ricardo Henry Marques; PENTEADO, Jaques de Camargo (Org.). A vida dos direitos
humanos: bioética médica e juridica . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p.170.



fazer com que o Direito nao fique a mercé do processo, nem
gue venha a sucumbir por auséncia ou insuficiéncia deste.”®

Sobre os demais principios constitucionais que derivam do due process of

law, Nelson Nery revela:

“Bastaria a Constituicdo Federal de 1988 ter enunciado o
principio do devido processo legal, e o caput e os incisos do
art.5°, em sua grande maioria, seriam absolutamente
despiciendos. De todo modo, a explicitacdo das garantias
fundamentais derivadas do devido processo legal, como
preceitos desdobrados nos incisos do art.5°, CF, é uma forma
de enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a
administragdo publica, o Legislativo e o Judiciario E)ara que
possam aplicar a clausula sem maiores indagacées.”®

Nos tempos hodiernos, que perpassaram séculos apés a Magna Carta do rei

Jodo Sem-Terra, o principio do devido processo legal esta sendo novamente

invocado, mas desta vez ndo para defender a condicdo do servo diante do patrdo

em razao do trabalho excessivo

e indiscriminado na terra; mas a condicdo humana

do bebé anencéfalo frente a um Estado arbitrario que decide o que fazer perante

uma vida fragilizada e necessitada de protecao e defesa.

1.3. DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOS HOMENS

A luta pelos direitos humanos sempre se mostrou uma constante na histéria

da humanidade. Nesse propoésito batalhas foram travadas ao longo de séculos.

Contudo, as barbaries acontecidas no seio dos Estados Fascistas e Nazistas

durante o periodo da Segunda Guerra Mundial estabeleceram um momento crucial

8 GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit, p.

? NERY JUNIOR, Nelson, op. cit, p.70.
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para a sociedade Mundial que assistiu absorta ao tratamento cruel e desumano que

sofreu certos segmentos sociais da nacao alema.

Logo apoOs a segunda grande guerra, representantes de varias nacdes se
uniram a fim de constituir um documento que determinasse direitos inerentes a todo
género humano. Com isso nasce, no ano de 1948, a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos.

Norberto Bobbio entende que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
representa o reconhecimento de um sistema de valores positivados em virtude do

consenso geral que se estabelece acerca da sua validade, assim declara:

“(...) a Declaracdo Universal representa um fato novo na
histéria, na medida em que, pela primeira vez, um sistema de
principios fundamentais da conduta humana foi livre e
expressamente aceito, através de seus respectivos governos,
pela maioria dos homens que vive na Terra.”*

Entretanto, o processo de universalizacao dos direitos do homem ndo comeca
com a Declaracdo de 1948. A despeito do holocausto, como um dos episédios de
maior horror j& ocorrido, outros momentos de guerra e revolugcdes também
constituiram a histéria na afirmacdo de tais direitos. Segundo Flavia Piovesan:
“Enquanto reivindicagcbes morais, os direitos humanos sédo fruto de um espaco
simbdlico de luta e acdo social, na busca por dignidade humana, o que compde um

construido axiolégico emancipatério”.®*

%0 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos ; trad. Carlos Nelson Coutinho. 6. ed. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2004, p.27.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional interna cional . 9. ed. rev., ampl.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp.109 e 110.



Bobbio esclarece que ha pelo menos trés fases que marcam a conquista pelo
universalismo: a primeira delas se caracteriza pelo surgimento das teorias filosoéficas,
de acordo com as quais o homem é detentor de direitos pela simples natureza
humana que emana, tidas como idéias préprias do jusnaturalismo; a segunda fase
consiste no momento em que o direito ganha concreticidade, positivando-se;

enquanto que a terceira fase esta marcada pela confeccdo da Declaracdo de 1948.%

Ao analisar a idéia de direito natural, enquanto produto da racionalidade
humana, Bobbio entende que “este critério liga-se a uma concepcao racionalista da
ética, segundo a qual os deveres morais podem ser conhecidos racionalmente, e, de

um modo mais geral, por uma concepcao racionalista da filosofia”.>

Um dos expoentes do direito natural na era moderna foi Hugo Grdcio.
Conhecido como o criador do direito internacional, Grécio entendia o direito natural
como o depositario da justa razdo, de modo que um ato seria julgado moralmente

bom ou ruim pela “natureza racional” do homem.**

Entretanto, Bobbio apresenta John Locke como o precursor do jusnaturalismo
moderno, para quem o estado civil ndo passa de uma criagéo a fim de convalidar os
direitos de liberdade e igualdade que fazem parte do quadro de direitos naturais do

homem.

A segunda fase se caracteriza pela Era das Revolucdes, principalmente, a

Revolucdo Francesa. A partir delas, os Estados passam a reconhecer os direitos dos

%2 BOBBIO, Norberto, op. cit, p.28.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do dire ito. S&o Paulo: icone,
2006,, p. 23.

3 Op. cit, p.20.



homens, e entdo os subscreve em documentos oficiais. Assim, tem-se a formacéao

do sistema positivista de Direito.*

Norberto Bobbio entende que o positivismo juridico pode apresentar duas
teorias, quais sejam, O juspositivismo em sentido estrito e o juspositivismo em
sentido amplo e se filia a segunda. A teoria do juspositivismo em sentido amplo esta
baseada em seis acepc¢Oes: a teoria coativa do direito, teoria legislativa do direito,
teoria imperativa do direito, teoria da coeréncia do ordenamento juridico, teoria da
completitude do ordenamento juridico e a teoria da interpretacdo l6gica ou

mecanicista do direito.*®

O jurista admite que as trés ultimas concepcdes sdo passiveis de criticas
fundamentadas, pois podem haver normas incompativeis em um mesmo
ordenamento juridico, bem como lacunas que inviabilizem sua completitude. Além
disso, a interpretacdo do direito ndo consiste na simples aplicacdo da lei, mas leva

em considerag&o outros aspectos como a equidade, por exemplo.*’

Finalmente, com a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,
inaugura-se a terceira fase, na qual os direitos sdo afirmados enquanto um sistema
universal e positivo. A concepcédo universal se aplica ao fato de que os principios por

ela estabelecidos valem para todos os homens e ndo apenas aos pertencentes a

% BOBBIO, Norberto, op. cit, p. 65: “(...) a concepc¢ao racionalista considerava a multiplicidade e a
complicagdo do direito um fruto do arbitrio da histéria. As velhas leis deviam, portanto, ser
substituidas por um direito simples e unitario, que seria ditado pela ciéncia da legislacdo, uma nova
ciéncia que, interrogando a natureza do homem, estabeleceria quais eram as leis universais e
imutaveis que deveriam regular a conduta do homem. Os iluministas estavam, de fato, convencidos
de que o direito histérico, constituido por uma selva de normas complicadas e arbitrarias, era apenas
uma espécie de direito “fenoménico” e que além dele, fundado na natureza das coisas cognosciveis
pela razdo humana, existia o verdadeiro direito. Pois bem, a natureza profunda, a esséncia
verdadeira da realidade, é simples e suas leis sdo harmdnicas e unitariamente coligadas; por isto,
também o direito, o verdadeiro direito fundado na natureza, podia e devia ser simples e unitario.”

% Op. cit, pp. 237 e 238.

" Op. cit, p. 237.



uma nacdo especifica, tampouco a um determinado credo religioso ou etnia.*® A
partir de entdo, os direitos humanos em carater universal, ndo sdo somente
reconhecidos, mas também efetivamente garantidos e protegidos, inclusive contra o
proprio Estado que ndo observa-los. Novamente, Flavia Piovesan lembra que o
Direito Internacional dos Direitos Humanos surge com o objetivo claro de resguardar
o valor da dignidade humana, que por sua vez é entendida como o préprio

fundamento dos direitos humanos.*®

Piovesan revela que a internacionalizagdo dos direitos humanos tem inicio a
partir do pos-guerra e aparece como reacdo as atrocidades cometidas durante o
nazismo. Nesse periodo, o préprio Estado representa o papel de verdadeiro violador
dos direitos humanos, obedecendo a “l6gica da destruicdo e descartabilidade da
pessoa humana”. O resultado foi a dizimacdo de onze milhdes de pessoas, que por

nao pertencerem a etnia ariana, nao tiveram sua condicdo humana, enquanto

titulares de direitos, reconhecida.*

Em decorréncia do quadro acima tracado, ou seja, a ruptura que a Segunda
Guerra proporcionou com relacao aos direitos humanos, Piovesan entende que ha a
necessidade de reconstrucdo destes, inaugurando um paradigma, que tem por
referencial ético, a propria ética dos direitos humanos. Assim, de acordo com a

mesma autora:

“No momento em que seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a légica da
destruicdo, em que cruelmente se abole o valor da pessoa

38 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos ; trad. Carlos Nelson Coutinho. 6. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p.30

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional interna cional . 9. ed. rev., ampl.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, pp.110 e 111.

0 Op. cit, p.118.



humana, torna-se necessaria a reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a logica
do razoavel. A barbérie do totalitarismo significou a ruptura do
paradigma dos direitos humanos, por meio da negacao do
valor da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante
dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os
direitos humanos, como referencial e paradigma ético que
aproxime o direito da moral. Nesse cenario, 0 maior direito
passa a ser, adotando a terminologia de Hanna Arendt, o
direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser sujeito de
direitos.”*

E com base nesse parametro internacional que se defende, na presente
pesquisa, a ndo possibilidade do atentado a vida do feto por parte do Estado.
Portanto, sendo o feto anencéfalo um ser vivo, n&o seria licito ao Direito brasileiro -
através de decisdes judiciais, julgamentos vinculativos do Supremo, ou mesmo

através de projetos de lei - autorizar o abortamento em caso de anencefalia.

1.4. DIREITOS A SAUDE E A VIDA DAS MULHERES

Em continuidade a Iuta pelo reconhecimento de direitos, tém-se a
consideracdo a saude da mulher através da conquista dos direitos sexuais e
reprodutivos. Tais direitos surgem a parir dos anos de 1970 com o movimento
feminista e tém por marco inicial a luta pelos direitos a anticoncep¢éo e ao aborto
nos paises desenvolvidos. Somente no inicio dos anos de 1980 é que o0s
movimentos sociais brasileiros trazem para a pauta da discussédo publica, direitos

gue eram antes tidos como pertinentes a esfera privada.

“1 Op. cit, p.118.



De forma mais abrangente, os direitos sexuais estdo ligados também a defesa
de grupos homossexuais, através dos quais se busca uma maior aceitacdo e

tolerancia aos diversos tipos de expressao sexual.

Somando-se a isso percebe-se que o objetivo primordial que tais direitos
visam assegurar admite uma vertente dupla. Ou seja, os direitos sexuais e
reprodutivos defendem a autonomia da mulher no processo de reproducdo, que
compreende também o livre exercicio da sexualidade, sem qualquer forma de

discriminacéo, coercéo ou violéncia.*?

Além disso, como decorréncia das primeiras garantias, os direitos sexuais e
reprodutivos implicam a necessidade de politicas publicas que assegurem a saude
sexual e reprodutiva. Desse modo, torna-se essencial o direito ao acesso a
informacdes, meios e recursos seguros de contracepcao. Mister se faz ainda o
efetivo acesso ao acompanhamento digno e saudavel da gestacdo, bem como o

direito & educac&o.*®

Apesar de nao tao recentes, Flavia Piovesan relata que foi apenas em 1994
gue estes direitos foram reconhecidos enquanto direitos humanos. Isto ocorreu na
Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, no Cairo, sendo
assinada por 184 Estados. Um ano depois, em 1995, a IV Conferéncia Mundial
sobre a Mulher, Desenvolvimento e Paz realizada em Beijing, reafirma o mesmo

posicionamento.**

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos sexuais e reprodutivos: aborto inseguro como violagdo aos direitos
humanos. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Nos limites da vida: aborto,
clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos d  ireitos humanos . Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 55.

43 Op. cit, p.55.

* Op. cit, p.54.



7

Na Conferéncia de Beijing, a questdo do aborto é lembrada enquanto
problema de salde publica a ser observado pelos Governos, entretanto, a
Convencao anterior assevera que este ndo pode ser utilizado como forma de
planejamento familiar. O Brasil dispde de lei pertinente ao planejamento familiar (Lei
n. 9.263, de 12 de janeiro de 1996), de modo que no artigo 3°, paragrafo Unico e

incisos estabelece, in verbis:

“Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto
de acBes de atencdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro
de uma viséo de atendimento global e integral & saude.

Paragrafo Gnico — As instancias gestoras do Sistema Unico
de Saude, em todos 0s seus niveis, na prestacao das acfes
previstas no caput, obrigam-se a garantir, em toda a sua rede
de servicos, no que respeita a atencdo a mulher, ao homem
ou ao casal, programa de atencao integral a satde, em todos
0s seus ciclos vitais, que inclua, como atividades basicas,
entre outras:

| — a assisténcia a concepcéo e contracepcao;

Il — o atendimento pré-natal;

IIl — a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato;

IV — o controle das doengas sexualmente transmissiveis;

V — o controle e prevengdo do cancer cérvico-uterino, do
céancer de mama e do cancer de pénis.”

Nesse sentido, a legislacdo patria acaba por incorporar as determinacdes
internacionais no cuidado a saude reprodutiva e sexual, tanto da mulher quanto do
homem. Portanto, o Governo se compromete, mediante politicas sanitarias,
abrangendo toda a populacao, a disponibilizar métodos contraceptivos, e também a

acompanhar adequadamente a gravidez e o parto.

Com isso, no entender deste trabalho, o acesso ao progresso cientifico deve
ser em relac&o aos diversos recursos de contracepcao, cabendo ao Estado a correta

disposicédo dos meios a populacdo. Assim, as modernas técnicas de ultrassonografia



sdo avancos tecnoldgicos de primeira grandeza para a melhor assisténcia do

profissional da area da saude a gestante.

Contudo, entende-se que o abortamento deve ser considerado como ultima
hipétese, somente em casos nos quais nao haja outro meio capaz de salvar a vida

da mée. Nao configurando, portanto, como medida de planejamento familiar.

Ademais, ainda que o aborto seja um problema mundial de saude publica,
defende-se a idéia de que compete ao poder publico medidas sérias na area de
educacdo sexual, a fim de permitir que a liberdade e autonomia reprodutivas da
mulher sejam efetivamente garantidas, pois uma vez que esta compreende as

maneiras preventivas da gravidez, o aborto ndo precisa tornar-se uma alternativa.*

> Em 2005, o Ministério da Satde publica o langamento de politica nacional que amplia o acesso ao
planejamento familiar: “O Ministério da Saude langou, no dia 22/03, a Politica Nacional de Direitos
Sexuais e Direitos Reprodutivos, que terd como base o documento "Direitos Sexuais e Direitos
Reprodutivos: uma prioridade de governo". A Politica, que prevé acdes voltadas ao planejamento
familiar para o periodo de 2005 a 2007, € uma demonstracdo da preocupacéo do governo federal em
garantir os direitos de homens e mulheres, adultos e adolescentes, em relacdo a saude sexual e
reprodutiva. Durante o evento de langcamento da politica, 0 ministro Humberto Costa também assinou
portaria instituindo e empossando os membros da Comissédo Nacional de Monitoramento e Avaliacédo
da Implementacao do Pacto Nacional pela Reducéo da Mortalidade Materna e Neonatal. A Politica de
Direitos Sexuais e Reprodutivos tem trés eixos principais de acdo, voltados ao planejamento familiar:
a ampliacdo da oferta de métodos anticoncepcionais reversiveis (ndo-cirdrgicos); a ampliagdo do
acesso a esterilizagdo cirdrgica voluntaria; e a introducdo de reproducdo humana assistida no
Sistema Unico de Sautde (SUS). O Ministério da Satde também esta investindo em acées educativas
com a distribuicdo de manuais técnicos e cartilhas para os gestores de politicas publicas,
profissionais de salde e para a populagdo em geral. Entre elas, esta a Norma Técnica "Atencao
Humanizada ao Abortamento”, inédita, e a nova Norma Técnica "Prevencdo e Tratamento dos
Agravos Resultantes da Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes”, que reedita e atualiza
uma outra datada de 1999. A norma de "Atencdo Humanizada ao Abortamento" busca qualificar o
atendimento a salde de mulheres que chegam aos servicos de saude em processo de abortamento
espontaneo ou inseguro. JA4 a norma de "Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes” traz como principal mudanca a ndo exigéncia da
apresentacédo do Boletim de Ocorréncia (BO) Policial pelas vitimas de estupro para a realizacédo de
abortamento legal. A nova Norma Técnica esta juridicamente embasada no Codigo Penal Brasileiro.
A Politica Nacional de Direitos Sexuais e Reprodutivos foi elaborada pelo Ministério da Saude em
parceria com os Ministérios da Educacdo, da Justica, do Desenvolvimento Agrario, do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, e com a Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres, a Secretaria Especial de Direitos Humanos e a Secretaria de Politicas de Promocgéo da
IgualdadeRacial.” (Ministério da Salde lanca politica nacional que amplia acesso ao planejamento
familiar. Disponivel em http://portal.saude.gov.br/saude/. Acesso em: 22 mar 2006).




A educacdo sexual acima referida deve somar-se a educacgdo dos
sentimentos proporcionada com o auxilio da propria Psicologia. Através da educacéao
dos sentimentos, a mulher é capaz de definir com mais propriedade sobre sua vida

reprodutiva.

Simone de Beauvoir, um dos maiores icones do movimento feminista, é
analisada por Wayne Morrison para quem a filosofa esta presa aos critérios
existencialistas de controle da prépria existéncia, para ela, as mulheres vivem num
estado de escravidao aos fatos biolégicos da gravidez, do parto e da amamentacéo

que ndo podem dar sentido a sua existéncia.*®

Contudo, Beauvoir apresenta uma contradi¢cao, porque se por um lado abortar
representa a libertacdo feminina a este estado natural de aprisionamento, por outro
lado a decisdo de abortar pode contar com a participagdo masculina que nao

pretende arcar com as consequéncias da gravidez:

“Os homens proibem universalmente o aborto, mas
individualmente aceitam-no como solucao conveniente de um
problema; conseguem contradizer-se com indiferente cinismo.
A mulher, por sua vez, sente essas contradicdes em sua
carne ferida; em geral, ela é demasiado timida para rebelar-
se abertamente contra a ma-fé masculina; ela se vé como
vitima de uma injustica que faz dela uma criminosa contra a
sua vontade, e ao mesmo tempo sente-se aviltada e
humilhada. Ela encarna em si mesma, de modo concreto e
imediato, a culpa do homem; é dele a culpa, mas ele se livra
atribuindo-a & mulher; diz apenas algumas palavras em tom
suplicante, ameacador, sensivel ou furioso, e logo se esquece
delas; cabe a mulher interpretar essas palavras com
sofrimento e sangue. As vezes ele nada diz, apenas
desaparece (...). [As mulheres entdo] aprendem a ndo mais
acreditar no que dizem os homens (...); a Unica coisa de que
tém certeza € desse (tero saqueado e sangrento, desses
rubros farrapos de vida, dessa crianga que nao esta ali...Para
muitas mulheres o mundo jamais sera o mesmo.™’

“° MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo ; traducado Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 590, 591 e 592.

“" BEAUVOIR, Simone de. The second sex ; trad. ingl. H. M. Parchley. Londres: Jonathan Cape,
1953, p. 474 apud MORRISON, Wayne, op. cit, pp. 591 e 592.



2. BIODIREITO CONSTITUCIONAL: A NOVA FRONTEIRA DOS

DIREITOS HUMANOS

2.1. CONSTITUCIONALISMO DO SECULO XXI: A NECESSIDAD E DO

EQUILIBRIO ETICO

N&o resta duvida de que o positivismo juridico rompe com os privilégios e
tradicbes, seja por critérios politicos ou sociais, proprios do Antigo Regime, na
medida em que define leis que serdo vélidas para todos, sem excec¢do. Juntamente
com o surgimento dos codigos, que vao significar o auge do positivismo nasce a
postulacdo de métodos classicos de interpretacdo, quais sejam, gramatical,
teleoldgico, sisteméatico e historico. Também aparecem os canones do direito, que
sao formas de solucionar as antinomias advindas do sistema, formando com isso o
que André Del Negri chama de instrumental da raz&o do juiz para a composi¢do dos

conflitos.*®

Contudo, o mesmo autor confessa que em nenhum ordenamento juridico é
possivel entender a lei como mero silogismo, no qual se é A deve ser B, de modo
que a atividade do juiz se tornaria mecanica. Entretanto, a interpretacao legislativa

nao pode ficar a cargo da subjetividade do juiz.

Com isso, a partir das constantes oposi¢cdes dos paradigmas interpretativos
do jusnaturalismo e positivismo, surge, no século XXI, o modelo interpretativo do
poOs-positivismo, segundo o qual a interpretacdo dos principios constitucionais

passam a ter forca normativa plena. Esse fenobmeno € melhor denominado como

48 NEGRI, André Del. Devida hermenéutica constitucional. Revista de direito constitucional e
internacional . Ano 15, jan/mar, 2007, n° 58, pp.8 e 9.



constitucionalismo do século XXI ou contemporaneo, isto porque os prefixos “neo”
ou “p6s” podem dar a falsa idéia de que o modelo proposto seja totalmente novo, o
gue nao ocorre. Além disso, depois de neo, 0 que vira no futuro? Portanto, parece

mais sensato adequar o movimento ao momento histérico em que esta inserido.

Dessa forma, a hermenéutica volta-se para a interpretagdo do texto
constitucional, dando um novo enfoque sobre os valores, regras e principios. Vale
ressaltar que a interpretacdo constitucional ndo desconsidera a interpretacédo juridica
de um modo geral. Mas, como defende Celso Ribeiro Bastos, a hermenéutica
constitucional justifica o seu tratamento diferencado em virtude das particularidades

que apresenta.*®

Considerando que a Constituicdo Federal € a pedra angular que da
fundamento ao Estado e a propria comunidade em que se instala, esse nivel de

importancia da ensejo a criacdo de uma teoria da interpretacao constitucional.

Além disso, outras caracteristicas justificantes de uma teoria constitucional,
apontadas por Celso Bastos, sdo o fato de ser a Constituicdo o texto inaugural de
uma nova ordem, como também o uso de uma linguagem sintética e a adocéo de
principios. Assim, sendo um texto inaugural, a Constituicdo configura-se como o
fundamento de validade de todas as leis do ordenamento juridico. Logo, a indicagédo
do significado de suas normas pode determinar o afastamento de uma norma

infraconstitucional que vigorava até o momento.

A necessidade de uma interpretacdo mais apurada com relacdo a

Constituicdo também se da em razéo de seu carater aberto, pois como mencionado

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional . S&o Paulo: Celso Bastos
Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p.49.



anteriormente, o texto constitucional se apresenta como um conjunto de principios e

normas programaticas que nao detém significado preciso.

Diante de tais consideracdes, Celso Bastos chega a relatar o fendmeno da
atualizacdo das normas constitucionais, que consiste na interpretagcdo do texto
juridico levando em consideracdo as modificacfes operadas na sociedade, seja no
sentido ideoldgico ou tecnoldgico. Tal ponto representa exatamente o desafio que
este trabalho busca observar, pois diante da biotecnologia recente, qual seria o
melhor método de interpretacdo dos conflitos que despontam frente a esses avangos

cientificos?

A resposta parece estar no que seria o neoconstitucionalismo, ou melhor, o
constitucionalismo do século XXI. Esse fenbmeno se delineia sobre trés aspectos.
Assim, em primeiro lugar, deve ser considerado o marco histérico que no Brasil se
deu com o advento da ConstituicAo de 1988 e seu consequente processo de
redemocratizacdo. Ja na Europa, o inicio € marcado pelo constitucionalismo do pos-
guerra. A partir desse momento, tem-se o principio de um novo Direito

Constitucional, através da ascensao cientifica desse ramo juridico.

Além do momento histérico, ha o marco filoséfico que caracteriza o
surgimento dessa nova vertente do constitucionalismo. Portanto, segundo Luis
Roberto Barroso, o marco filoséfico do novo direito constitucional é o pods-

positivismo.>

*® BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizac@o do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional . Ano 15,
jan/mar, 2007, n.58, p.132.



O pos-positivismo ndo deve ser entendido como mera continuagcdo do
positivismo juridico, mas em verdade como uma espécie de superagdo das duas

correntes fundantes do pensamento juridico, jusnaturalismo e juspositivismo.

Sendo assim, se por um lado o jusnaturalismo, que na modernidade aproxima
a lei da razdo, através da crenga em principios de justica universalmente validos; o
positivismo por outro lado, atribui ao direito natural o carater anticientifico e
metafisico. Com a pretensdo de ser objetivo, equipara o direito a lei e afasta a

filosofia do ambito das discussdes juridicas e junto com ela a prépria ideia de justica.

Entretanto, diante da Segunda Guerra Mundial e o episddio do Tribunal de
Nuremberg em que muitos foram absolvidos sob a defesa da estrita legalidade, o
positivismo voltou a ser o foco de debates e reflexdes. Isto porque, ndo considerava
a interpretacdo das leis segundo parametros éticos, filosoficos e justos, valendo
somente 0 que estivesse posto na horma, ou seja, literalmente escrito, 0 que acabou

gerando situagdes absurdas como a relatada.

S&o correntes complementares porque se o jusnaturalismo néo foi suficiente
para dar seguranga juridica ao sistema, 0 positivismo ndo se mostrou capaz de
salvaguardar direitos mais basicos do ser humano, como o direito a vida. Nesse
diapasdo, o pds-positivismo viria como uma superacdo desses dois modelos

enguanto dicotomias para se integrar num unico propasito.

Luis Roberto Barroso enuncia ainda, um conjunto de caracteristicas que dao

formato ao paradigma do constitucionalismo do século XXI. Assim descreve:

“a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicao de
suas relacdes com valores e regras; a reabilitacdo da razéo
pratica e da argumentacéo juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e, o desenvolvimento de uma



teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento
da dignidade humana”.>*

Com isso, ha uma clara reaproximacao da Filosofia ao ambito de estudo e
analise do Direito, que era tipica do jusnaturalismo. A Filosofia vai servir de base
para dar conteudo aos questionamentos sobre o que vem a ser justica e,
principalmente, como as decisbes judiciais podem se pautar em critérios
verdadeiramente justos. Além disso, na medida em que se persegue o ideal de
justica acaba-se por esbarrar no dominio da ética, portanto, presencia-se nao

somente o retorno da Filosofia, mas também da Etica como fundamento de um

ordenamento juridico justo.>?

O constitucionalismo contemporaneo ainda apresenta mais um ponto de
analise, que caracteriza 0 marco tedrico do movimento. Tal marco afeta diretamente
0 pensamento doutrinario e a producgéo literaria juridica do século XXI, o qual se
pauta sobre trés principais mudancas: o reconhecimento de for¢ca normativa a
Constituicao; expanséao da jurisdicdo constitucional, com o modelo de prevaléncia da
Constituicdo sobre as demais normas do ordenamento juridico; e o desenvolvimento

de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional.>®

O reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicéo, que ja foi abordado um

pouco acima, constitui na atribuicdo a norma constitucional o status de norma

*L Op. cit, p.133.

*?Sobre a Filosofia do Direito, assim se pronuncia Wayne Morrison: “(...) uma das tarefas da filosofia
do direito é interpretar e oferecer analises criticas do éthos da legalidade na vida. Talvez possamos
assimilar uma mensagem: a filosofia do direito “deve” lembrar que sua base é a vida, em vez de
tornar-se obssecada com a andlise de uma “ideia” intuida a partir das condi¢8es vitais. Uma ideia que
deu nome a uma importante tradicdo é a do Direito Natural que foi trazido ao mundo pelos gregos”
(MORRISON, Wayne. Filosofia do direito, dos gregos ao pds-modernismo . Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006, p.31).

*¥ BARROSO, Luis Roberto, op. cit, p.134.



juridica. Antes sendo vista como documento politico, agora a Constituicdo possui
como premissa sua forga normativa, carater vinculativo e obrigatério de suas

disposicoes.

Outra mudanc¢a fundamental foi a expansao da jurisdicao constitucional que
se deu com a introducdo do modelo norte americano da supremacia da Constituic&o.
Inaugurado pelo juiz Marshall no paradigmatico caso Marbury versus Madison, 0
respeito e a adequacdo a Constituicdo passam a valer como padrdo de controle

constitucional e superam a antiga concepcao da prevaléncia do legislador.

Também como anteriormente mencionado, o modelo de prevaléncia da
Constituicao e, portanto, de subordinacdo do ordenamento juridico as suas regras e
principios, deram ao Direito Constitucional um grau de importancia tal, que a
hermenéutica existente ndo comportava as especificidades nascentes de um novo

modelo constitucional.

Com isso, a terceira grande alteracdo trazida pelo marco ted6rico vem a ser o
desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Assim,
como aponta Luis Roberto Barroso, 0s principios aplicAveis a hermenéutica
constitucional sdo “o da supremacia da Constituicdo, o da presuncdo de
constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da interpretacédo

conforme a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade”.>*

Ora, quando se trata do caso dos bebés anencéfalos que € objeto de estudo
deste trabalho, a interpretacéo juridica que sera dada a decisé&o judicial a respeito do
assunto nao pode ficar alheia a realidade premente do constitucionalismo do século

XXI, que inaugura um novo enfoque sobre o estudo do Direito Constitucional.

> Op. cit, p. 137.



O tema do abortamento de anencéfalos encontra-se afeto ao Direito
Constitucional por estar ligado a um dos principios fundamentais defendidos pela
Constituicdo, que € o direito a vida. Além disso, o préprio Biodireito Constitucional -
esse recente ramo do Direito - vai procurar fazer uma ponte mais sélida e precisa
entre 0os dois assuntos para que qualquer argumentacao que trate do tema da vida

esteja eivada de reflexdes éticas e filosoficas.

2.2. A DIGNIDADE HUMANA COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DO ESTADO

BRASILEIRO

A triste experiéncia vivenciada no regime nazista teve por consequéncia nao
somente a reflexdo acerca da estrita legalidade, mas também levou as Constituicdes
Européias, principalmente, a proclamarem e garantirem o respeito a dignidade

humana e a inviolabilidade do direito a vida.

Com isso, ndo se esta tratando de um posicionamento filosofico ou moral
especifico, sujeito, portanto, a questionamentos. Ora, a partir do momento em que a
Lei maior adota principios de carater fundamental, todo o ordenamento juridico
passa a considerar a relevancia que emanam, em razdo do principio da

interpretagéo sistematica do Direito.

Ademais, os principios fundamentais adquirem carater normativo e vinculante
pelo simples fato de constarem no texto constitucional. Dessa forma, eles passam a
representar uma referéncia, segundo a qual devem estar pautadas as decisbes

judiciais e a formacéo de outras normas.



Sendo assim, em resposta ao paradigma juridico que se instalava, surge a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que em seu preambulo
considera: “(...) 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”.

Além disso, a Declaracdo Universal demonstra a preocupacdo frente as
atrocidades que a guerra e 0 preconceito podem suscitar, por isso no segundo

considerando, declara:

“Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos
da pessoa resultaram em atos barbaros que ultrajaram a
consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo
em que as pessoas gozem de liberdade de palavra, de crenca
e de liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade
foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem
comum.”

Portanto, os direitos fundamentais a vida e a inviolabilidade da dignidade

humana ultrapassaram a esfera de protecdo dada pelo direito interno e atingiram o

plano de referéncia do direito internacional.

Esta “nova ordem estatal™®

que se formava a partir do reconhecimento da
dignidade do ser humano, foi recepcionada pelos ordenamentos juridicos ocidentais
e suas respectivas Leis fundamentais. Com o Brasil ndo foi diferente, assim a

Constituicao Federal brasileira de 1988 estabelece no artigo 1°, inciso lll, in verbis:

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

*BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Dignidade humana como principio normativo: os direitos
fundamentais no debate bioético. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Saloméao. Direitos
fundamentais e biotecnologia . S&o Paulo: Método, 2008, p.61.



Il — a dignidade da pessoa humana”.>®

Outrossim, expressa-se a respeito Bockenforde:

“Com isso, foram estabelecidos o reconhecimento e a
consideracdo da dignidade humana como principio normativo
e vinculante para todas as ac¢des do Estado e, inclusive, para
a vida em sociedade. Isso significa que a Lei Fundamental
preconizou o reconhecimento e a consideragdo de todo ser
humano como individuo portador de direitos fundamentais e
de liberdade para agir com responsabilidade, e que tais
prerrogativas da pessoa humana ndo s&do disponiveis. O
reconhecimento e a consideracdo da dignidade humana
apresentam-se  como o fundamento dos direitos
fundamentais, inclusive como fundamento do direito & vida,
devendo o principio da dignidade humana, portanto, também
dirigir a interpretacdo e a aplicacdo dos direitos
fundamentais.”’

Ainda sobre o alcance e aplicagdo dos direitos humanos, a Constituicdo

brasileira determina no artigo 4°, inciso I, in verbis:

“Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relacdes internacionais pelos seguintes principios:

Il — prevaléncia dos direitos humanos”.*®

Finalmente, no tocante ao exercicio do direito a vida como um direito
fundamental a ser protegido, a Constituicdo Federal de 1988 traz em seu bojo, no
capitulo primeiro que tratam dos direitos e deveres individuais e coletivos o artigo 5°

gue assim expressa, in verbis:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

°® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 52, de 08-03-2006. 21. Vade mecum .
S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.7.

> BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, op. cit, p.61.

%8 Constituico brasileira de 1988, op. cit, p.7.



vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes.”59
Assim, no que diz respeito a primazia do direito a vida como a ténica central
deste trabalho, tém-se as palavras de José Afonso da Silva para convalidar este

posicionamento:

“Por isso é que ela (a vida) constitui a fonte primaria de todos
0s outros bens juridicos. De nada adiantaria a constituicdo
assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a
intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida
humana num desses direitos. No conteddo de seu conceito se
envolvem o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a
privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o direito a
integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia.”®

2.3. BIODIREITO CONSTITUCIONAL

O Biodireito foi conceituado por Maria Helena Diniz como o “estudo juridico
gue, tomando por fontes imediatas a bioética e a biogenética, teria a vida por objeto
principal”®. De forma complementar, Maria Garcia entende que o Biodireito “é o
conjunto de normas juridicas que tém como principios informadores a dignidade da
pessoa humana e a protecado da vida, além do equilibrio ecolégico”.®? Nesse sentido,
o Biodireito é o novo ramo juridico que nasce em decorréncia da biotecnologia. Os
avancgos tecnoldgicos e cientificos, principalmente nas areas da biomedicina e

biogenética determinaram limites muito ténues entre a ciéncia e a protecao da vida.

* Op. cit, p.7.

60 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 17 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p.201.

®. DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.8.

®2 GARCIA, Maria apud PEDRA, Adriano Sant'Ana. Transplante de o6rgdos e o biodireito

constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional . Sao Paulo, ano 15, n. 61,out/dez,
2007, p.8.



Diante de questdes polémicas como a clonagem humana, pesquisa com

células-tronco embrionérias, pesquisas com seres humanos e o proprio abortamento

de fetos que apresentem malformacdo congénita, o Biodireito desponta como o

divisor de aguas, para definir quais parametros juridicos e mesmo éticos devem ser

considerados nos limites que se impde a este progresso cientifico.

Para Renata da Rocha ao Biodireito:

“cumpre a missdo de guardar a vida humana, no sentido de
proteger, de tutelar, de assegura-la, tanto com relagdo ao ser
humano individualmente considerado quanto com relagdo ao
género humano, tanto com relacdo as presentes quanto as
futuras  geracdes, em qualquer etapa de seu
desenvolvimento, da concepcao a morte, onde quer que se
encontre, garantindo ndo sé a vida, mas, sobretudo, vida
digna, vida com dignidade.”63

O Biodireito Constitucional por conseguinte, pode ser compreendido como a

intersec¢do do ramo juridico acima descrito - que se coloca frente aos desafios da

biotecnologia - com a Constituicdo, que se apresenta como corolario daguele. Desse

modo, o Biodireito Constitucional esta abalizado nos artigos 5°, que trata diretamente

da protecdo ao exercicio do direito a vida, bem como no artigo 225 da Constituicdo

Federal, sendo vejamos, in verbis:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender e preserva-lo, para as
presentes e futuras geragdes.”

Tomando por base o constitucionalismo do século XXI, vale ressaltar o

conceito de Reinaldo Pereira e Silva dado ao Biodireito:

® ROCHA, Renata. O direito & vida e a pesquisa em células-tronco . Rio de Janeiro: Elsevier,

2008, pp.131 e 132.

64 Constituicéo brasileira de 1988, op. cit, p.67.



“Inspirado pela nova concepc¢éo de positivismo, ou seja, pelo
constitucionalismo dos direitos humanos, pode-se dizer que o
biodireito é a compreensdo do fenémeno juridico enquanto
conhecimento prético visceralmente empenhado na promocgéao
da vida humana. Além das prerrogativas humanitarias de uma
ou outra forma j4 asseguradas pela modernidade nas
dimensd@es de liberdade, igualdade e fraternidade, o empenho
na promogédo da vida humana também impde ao biodireito a
incorporacdo em seu raio de reivindicacdo de prerrogativas
negadas pela persisténcia da pré-modernidade e de
prerrogativas  atropeladas pelo advento da  poés-
modernidade.”®

Com relacéo a reaproximacdo do Direito a ética, também de inspiracdo no

modelo do constitucionalismo do século atual, explana Pereira e Silva:

“O respeito que é devido a dignidade humana, como a mais
consequente implicacao do reencontro do direito com a ética,
ampara-se entdo em dois desdobramentos da ideia de
duracdo: 1) todos os integrantes da espécie humana devem
ser igualmente respeitados; e 2) o respeito deve ser
assegurado independentemente do grau de desenvolvimento
individual das potencialidades humanas, isto é, desde a
concepcao, ainda que extrauterina, até a fase adulta.
Somente afastando-se das limitacBes mecanicistas da
tecnociéncia é possivel afirmar que todo ser humano é
pessoa e possui direitos que emanam de sua propria
natureza.”®

Ademais, 0 mesmo autor assim considera:

“Na verdade, todos os direitos humanos coexistem num
mesmo territério, o da dignidade humana. Ocorre que tal
territorio ainda se encontra em grande parte inexplorado. E
nesse sentido que se considera o biodireito a nova fronteira
dos direitos humanos. Fronteira que, uma vez conquistada,
ndo apenas amplia o territério das prerrogativas reconhecidas
pela consciéncia ética da humanidade, mas permite redefinir
a propria ideia de dignidade humana.”’

65 SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos . Sao Paulo: Ltr,

2003, p.31.
% Op. cit, pp.104 e 105.

o7 Op. cit, p.20.



3. A ETICA COMO PRESSUPOSTO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA

3.1. DA ETICA A BIOETICA

3.1.1. AETICA COMO LIMITE DA CIENCIA

Se ha bem pouco tempo atras a mulher era capaz de conceber uma crianca
sem sequer saber o sexo daquele ser que se tornaria seu filho, hoje, com os
avancos da Medicina, a gravidez € acompanhada desde os momentos iniciais, até
mesmo desde a concepcao e anterior a ela, se falarmos em reproducdo humana
assistida. Isto tudo representa um ponto positivo, porque o0 numero de mortes em
decorréncia do parto diminuiu sensivelmente, a saude da mulher e do feto recebeu
atencao redobrada. Bem como, ampliou-se a possibilidade de se reverter o quadro

da infertilidade mediante técnicas que permitiram a fecundacéo de casais estéreis.

Esse aparato biotecnologico, ou seja, da tecnologia aplicada a saude,
também fez desenvolver o campo da Medicina Fetal, de maneira tal que se tornou
possivel constatar anomalias enquanto o feto ainda se desenvolve no utero materno,
inclusive quando ele apresenta um dos Defeitos de Fechamento do Tubo Neural,

dentre os quais a anencefalia.

O aspecto cientifico desta anomalia fetal, qual seja, a anencefalia, sera
melhor tratado no préximo capitulo. Porém, o que se pode adiantar é que se trata de
um tipo de deficiéncia grave, sem possibilidade de cura, levando o bebé a obito apos

o parto, geralmente, em aproximadamente 2 dias.



A ciéncia parece ter-nos revelado um mundo observavel a olho nu, por que
nao um “admiravel mundo novo”? O que antes era tido como misterioso e
inexplicavel, agora é dissecado até os minimos detalhes, do atomo ao espaco
sideral. N&o restam fronteiras, quer sejam em termos de distancias fisicas que foram
superadas pelos foguetes espaciais, quer sejam no universo do microcosmo, no qual

0S potentes microscopios puderam acessar.

Entretanto, a despeito de todas as benesses que a ciéncia e mais
precisamente, a biotecnologia, possa ter concedido, ha um grupo expressivo de
filbsofos e estudiosos do direito levantando a bandeira de que a ciéncia esta
submetida a limites, ou seja, a critérios que vao nortear as ingeréncias que

promovem na sociedade. Assim, o limite da ciéncia € a ética.

N&o se quer aqui substituir pela ética, o que na ldade Média foi feito pela
religido, quando a Igreja Catdlica de forma devastadora solapou as bases do
conhecimento cientifico da época, queimando livros e homens de ciéncia que
ousassem questionar as teorias estabelecidas. Contudo, propde-se no presente
trabalho a reflexdo acerca da interferéncia que o homem, pautado no amparo da
ciéncia, tem em decidir sobre a vida de um ser humano. Isto porque, apesar de o
bebé anencéfalo, em funcdo de sua grave anomalia ndo ter, na maioria dos casos,
chances de sobrevivéncia apds o nascimento, enquanto este ser estiver no ventre

materno ele esta vivo.



3.1.2. TEORIAS ETICAS

a) Etica classica

Com isso, faz-se mister o estudo da ética, tanto no seu aspecto filosofico,
como também no fundamento axiolégico que visa definir o critério de justica da

norma juridica.

A palavra ética tem origem grega: ethos, que diz respeito ao carater. No

aspecto filosofico, a ética pode ser entendida como o estudo das no¢des e principios

que sustentam as bases da moralidade social e da vida individual.®®

N&do se pode confundir ética com moral, porque esta ultima tem carater
prescritivo e normativo, uma vez que estabelece o conjunto de regras as quais um
determinado grupo social deve seguir. A ética, por outro lado, pode ser entendida
como a reflexdo acerca do cddigo definido pelas normas morais, compreendendo a

relacdo do homem com estes preceitos de conduta.

No Dicionario Juridico de Maria Helena Diniz, a ética é definida sobre varios

prismas. Assim descreve a autora:

“a) Estudo filoséfico dos valores morais e dos principios ideais
do comportamento humano; b) deontologia; c) ciéncia dos
costumes ou moral descritiva (Ampére); d) conjunto de
prescricdes admitidas por uma sociedade numa dada época;
e) ciéncia que tem por objeto a conduta humana; etologia;
etografia; f) ciéncia que toma por objeto imediato o juizo de
apreciacdo de atos; juizo de valor relativo a conduta
(Lalande); g) ciéncia do comportamento moral do ser humano
no convivio social (Geraldo Magela Alves); teoria ou
investigacao de uma forma de comportamento humano.”®®

® BITTENCURT, Renato Nunes. Introduc&o & ética. Discutindo Filosofia . S&o Paulo, Ano 2, n.11, p.
35.

% DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico . 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.509.



Entretanto, o que se verifica € que varias séo as teorias éticas ao longo da
histéria. Assim, Olinto Pegoraro afirma que tendo se iniciado na Antiguidade, a ética
surge através da natureza humana que se insere no cosmos também regido por leis
naturais ou pelas divindades. Posteriormente, na era cristd é acrescentada a

concepcgao ética o criacionismo, ou seja, a idéia da criagdo divina do universo e do

homem como obras de Deus.”

b) Etica kantiana

Mais tarde, a modernidade instaura um novo enfoque sobre a ética, de modo
gue rompe com o antigo modelo metafisico e teolégico dos dois periodos
antecessores. O fundamento da ética passa a ser a razdo e Immanuel Kant o maior
expoente desta doutrina. Pegoraro entende que ha uma caracteristica comum aos
trés paradigmas éticos acima descritos, qual seja, a interiorizagdo da ética, posto

gue esta se desenvolve na consciéncia humana.

Kant ndo somente se destaca enquanto um fildsofo do periodo iluminista, do
século das luzes, mais do que isso, ele representou um verdadeiro divisor de aguas
na historia da filosofia ocidental, de modo a se tornar referéncia para quase todas as
demais teorias éticas que o sucedem. A filosofia kantiana se fundamenta na
autonomia da vontade que é conduzida pela razéo e vai servir de base para a horma

do agir moral. Assim, segundo Pegoraro:

“O objetivo central da ética kantiana € mostrar que
existe uma razdo pura préatica capaz, por si so, de
determinar a vontade sem recorrer a sensibilidade e a
experiéncia; operando por si s6 €&, por isso, a priori,
isto &, anterior a experiéncia. Portanto, Kant distancia-

" PEGORARO, Olinto. Etica dos maiores mestres através da historia . Petropolis: Vozes, 2006, p.
9.



se definitivamente da raz8o empiricamente
condicionada pela experiéncia, como pensavam 0s
filésofos gregos e medievais.””*

Dessa forma, a ética kantiana se constroi a partir de trés elementos: a razéo,
a vontade e a liberdade. A moral em Kant é vista como a transformacao de um ser
humano que antes é simplesmente biolégico e sensivel, ou seja, limitado a uma
concepcao moral subjetiva e particular para um ser humano racional e inteligente

gue submete sua vontade a uma lei moral universal.

Nesse contexto, Kant prepara as bases justificantes de sua idéia central que é
o imperativo categoérico. Os enunciados categoricos ou absolutos podem ser
entendidos como leis préticas e validas de forma incondicional para todos. Com a
pretensdo de serem universais, estabelecem o cumprimento do dever pelo dever. Na
verdade, trés sdo os imperativos categoéricos de Kant: “Age de tal modo que a
maxima de tua vontade seja sempre valida, a0 mesmo tempo, como principio de

uma legislacéo universal”.”

O que se pode aferir dessa assertiva € que nao se trata de uma norma com
um conteudo determinado, ou seja, estar de acordo com a moral néo seria fazer algo
especifico, mas se entregar a um padrao de comportamento que possa ser praticado
por todos sem distingdo. Encerra-se com isso, uma noc¢ao de justica que é balizada

pela ética, portanto, justo é o que se aplica a todos.

O segundo imperativo categoérico de Kant prescreve: “Age de tal modo que

consideres a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de todos o0s outros,

"' “Portanto, o homem é, ao mesmo tempo, sensibilidade e razdo e pode seguir seus impulsos
naturais ou os apelos da racionalidade; nesta possibilidade de escolha consiste a sua liberdade, que
faz dele um ser moral quando submete sua liberdade ao império da razdo” (Op cit, p.102).

2 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica . Lisboa: Edi¢cdes 70, 1986, p.42 apud PEGORARO,
Olinto, op. cit, p. 106.



sempre como fim e nunca como simples meio”.”® A partir deste enunciado o fil6sofo

alemao deixa claro que a dignidade é condicdo inerente ao ser humano, dai porque

a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 consagrar em seu artigo 1°, inciso lll,

como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito o principio da

dignidade da pessoa humana.

Finalmente, o terceiro imperativo categérico: “Age de tal modo que a vontade,

com sua maxima, possa ser considerada como legisladora universal a respeito de si

mesma”.”* Ao analisar essa Ultima formulacdo, Pegoraro afirma que pode ser

entendida como a sintese da ética kantiana, pois aqui o tedrico alemédo demonstra

gue a lei moral é produto da racionalidade livre do homem.

Logo, conclui Olinto Pegoraro que:

“Enfim, os trés enunciados dizem a mesma coisa com
detalhes diferenciados. A primeira destaca a razéo
que se da uma maxima subjetiva que deve converter-
se em lei universal objetiva; a segunda evidencia a
dignidade da razdo humana como Unica dignidade
entre a utilidade de todas as outras coisas da
natureza e que, por isso mesmo, € Iimperioso
respeita-la sempre como fim em si; por isso os seres
racionais formam o reino dos fins, isto &, o conjunto
dos seres dotados de dignidade e, por isso,
merecedores do respeito moral. A terceira coloca em
plena luz a funcédo autolegislativa da razdo pela qual
imp&e limites a sua propria liberdade: nisto esta toda
a ética kantiana.””

8 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes . Lisboa: Edicdes 70, 2007, p.69.

™ Op. cit, p.80.

® PEGORARO, Olinto, op. cit p.108.



c) Etica objetiva

Hodiernamente, vive-se sob a égide de teorias éticas que acrescentam um
novo enfoque aquela estabelecida por Kant. Enquanto esta se pautava na
subjetividade, o que se tem agora € uma ética objetiva e varios sao os paradigmas
gue definem suas teorias. Dessa forma, na contemporaneidade, as teorias mais
comuns a respeito da ética sdo: a ética discursiva, a ética da reciprocidade, a ética

da justica, a ética dos direitos humanos e a ética da utilidade (utilitarismo).

Assim, a ética discursiva tem por principio basico a universalizacdo, este
principio seria criado através de um dialogo objetivo que todos podem reconhecer
como norma moral universal. A ética da reciprocidade por outro lado, € construida
pela relacdo de dois sujeitos que buscam uma convivéncia digna, reconhecendo-se
como duas existéncias de igual valor moral. A ética da justica, assim como a
discursiva surge de um consenso, a justica pode ser entendida para Pegoraro como

o principio fundamental das estruturas sociais de uma sociedade bem ordenada. "

Antes mesmo das teorias éticas acima mencionadas, ja no século XVIII surge
o utilitarismo que tem por principio basico a busca pela produ¢édo do maior bem estar
possivel para o maior numero de pessoas. Com a intencao de se tornar uma ciéncia
humana, a ética utilitaria de Jeremy Benthan visa somente aquilo que seja Gtil e para

0 maior numero de individuos, ainda que isso represente um prejuizo para a minoria.

A ética de direitos humanos, por outro lado, fundamentada na Iuta
empreendida ao longo dos séculos para que se reconhecam direitos minimos
proprios dos seres humanos, busca atingir a todos sem distin¢gdes. Além disso, 0s

direitos humanos tém por objetivo proteger, principalmente, os cidaddos que se

e Op. cit, pp.11 e 12.



encontram em grupos mais fragilizados, como os deficientes fisicos, os negros e os

homossexuais.

3.1.3. BIOETICA

a) Conceito

O panorama historico tragado acima sobre a ética chega aos dias atuais, em
que varios sdo os dilemas éticos que se apresentam a sociedade e por
consequéncia, ao proprio Direito. Com isso, tém-se o0 caso das células-tronco
embrionérias que tiveram liberacdo para pesquisa concedida pelo STF (Supremo
Tribunal Federal), a eutandsia e a distanasia frente aos aparelhos que prolongam o
curso da vida vegetativa e o préprio caso do abortamento de bebés anencéfalos, que
€ objeto de estudo do presente trabalho, submetido a julgamento pelo mesmo

Tribunal Superior.

Portanto, diante de uma sociedade que agora pode ser tida como
biotecnolédgica, a ética assume novos contornos e no afa de responder a este
paradigma atual, € que nasce a Bioética, estabelecida a partir da ciéncia. Do grego
bios (vida) e éthos (comportamento), a Bioética significa ética da vida, ou melhor a

conduta humana nas ciéncias da vida, sendo, portanto, uma parte da ética.”’

b) Principios da Bioética
No que se aplica a relacdo Médico-paciente, os principios basicos delimitados

pela Bioética sdo o da autonomia do paciente, da ndo-maleficéncia e da

" MARCHIONNI, Antonio. Etica: a arte do bom . Petrépolis: Vozes, 2008, p.335.



beneficéncia para o paciente. Portanto, cabe ao médico condutas que ndo causem

danos ao doente, mas, pelo contrario, que promovam beneficios a sua saude.

Maria Celeste C. L. Santos conceitua o principio da beneficéncia (bonum
facere) como a obrigatoriedade que tem o profissional da saide em promover o bem
ao paciente, baseado na relagdo de confianca que se estabelece. O principio da
ndo-maleficéncia, por sua vez, também advindo da relagdo de confiabilidade implica
em néo infringir qualquer tipo de dano ao enfermo. Ja o principio da autonomia diz

respeito a capacidade que tem a racionalidade humana de autogovernar-se.”®

Entretanto, em Medicina Fetal, o principio de autonomia declarado pela
Bioética ndo pode ser absoluto, pois nessa ocasido existem dois pacientes a serem
assistidos: a gestante e o feto. Dessa forma, os principios da ndo-maleficéncia e da
beneficéncia também se aplicam ao nascituro. Dai porque Maria Celeste Santos

declara: “O bem mais genérico que esta protegido pelo principio da autonomia € a

liberdade de realizar qualquer conduta que néo prejudique a terceiros.””

Sobre o assunto, assim se manifesta Zugaib:

“(...)em Medicina fetal, lidamos, de fato, com uma terceira
individualidade: o feto, alcado ao status de paciente. Isto
transforma, inevitavelmente, a relacdo médico-paciente em
um trinbmio médico-gestante(ou casal)-feto, e coloca
importantes questdes éticas relativas ao manejo de situacdes
diagnosticas e terapéuticas e ao relacionamento com a
sociedade e suas normas.”

® SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Equilibrio do péndulo a bioética e a lei: implicagd es
médico-legais . Sdo Paulo: Icone Editora, 1998, p.42 e 43.

" Op. cit, p.43.

8% ZUGAIB, Marcelo; PEDREIRA, Denise Araudjo Lapa; BRIZOT, Maria de Lourdes et al. Medicina
fetal. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Atheneu, 1997, p.7.



Além dos principios acima mencionados, Maria Celeste Santos ainda faz

referéncia ao principio da justica:

“E o principio da justica que obriga a garantir a distribuicéo
justa, equitativa e universal dos beneficios dos servicos de
saude. Imp&e que todas as pessoas sejam tratadas de igual
maneira, ndo obstante, suas diferencas, surge aqui a regra da
privacidade. A justica, sob diversos nomes, governa o0 mundo,
natureza e humanidade, ciéncia e consciéncia légica e moral,
politica, histéria e arte. A justica € o que ha de mais primitivo
na alma humana, de mais fundamental na sociedade.”

Ainda, sobre o status do paciente, Zugaib conclui no seguinte sentido:
“alguém é um paciente quando se tem as obrigacdes para com ele com base no

principio da beneficéncia e da ndo maleficéncia”.®?

De acordo com tal entendimento, o feto anencéfalo também deve ser
considerado sujeito de direitos para critérios clinicos, cabendo-lhe, como a todo e
qualquer feto, a condicdo de paciente. Logo, ndo somente 0s principios da Bioética
lhes sdo concernentes, como também todo o rol de principios dispostos na

Constituicdo Federal de 1988.

3.2. BIOPODER

O Biopoder pode ser entendido como a atuacdo do Estado, enquanto ente
constituido de poder, sobre o corpo e a saude do cidaddo que esta sob o comando
da autoridade governamental. Assim, como ja vem sendo demonstrado no trabalho,
as arbitrariedades cometidas pelos entes estatais, seja na pessoa do rei ou

presidente de uma nacdo sdo constantes na historia. Nesse sentido, o poder do

8 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite, op. cit, p.45.

82 ZUGAIB, Marcelo; PEDREIRA, Denise Araujo Lapa; BRIZOT, Maria de Lourdes et al, op. cit, p.8.



governante se dava em varias esferas da vida do individuo, restringindo de maneira

significativa seus direitos.

Com base nessa perspectiva € que, em 1215, a Magna Carta instaura o
embrido do que viria a se tornar o principio do devido processo legal, cujo objetivo
era justamente o de impedir que fossem cometidas injusticas do Rei para com seus

Servos.

Posteriormente, a Revolucdo Francesa, mediante batalhas, impde o lema da
liberdade, igualdade e fraternidade, (liberté, égalité, fratenité) derrubando o instituto
do Ancien Régime e dando inicio ao processo de equiparacdo de direitos. Os
privilégios de cargos e da nobreza foram destituidos para dar lugar, na era da razao,

ao primado da lei.

J& em tempos contemporaneos, o Estado legalista transforma a nacdo alema
em palco de genocidios, motivados por preconceitos atrozes. Nesse diapasao, € que
surge a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos para consolidar direitos

pertencentes a todos os seres humanos, indistintamente.

Atualmente, o ordenamento juridico se fundamenta na consagracao do
Estado Democratico de Direito. Junto com ele, o mundo tecnolégico avanca a
galopes. A biotecnologia nédo € diferente, sendo responsavel pelos maiores

progressos na area da Medicina, como a ultrassonografia.

Contudo, 0 que se espera € um posicionamento coerente do Estado frente ao
mundo biotecnolégico, ndo atuando de maneira prejudicial aquelas vidas mais
fragilizadas em nome da interpretacdo da dignidade humana em uma so vertente,

considerando a mae em detrimento do feto.



Dessa forma, o biopoder que se instala cada vez mais na sociedade, nao
pode possuir uma caracteristica negativa, dando ao ente governamental o poder de

decidir quem deve viver ou morrer. Tal papel parece pertencer a natureza.

Logo, diante do quadro tracado, o estudo aqui realizado visa convocar 0
principio do devido processo legal, para mais uma vez atuar na defesa do cidadao
contra arbitrariedades do Poder Publico, que agora se transmuta na figura do

Biopoder.



4. AVIDA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

4.1. O ABORTAMENTO

Em termos juridicos, aborto, como € comumente conhecido o ato de abortar,
na verdade se trata do produto do abortamento, ou melhor, o feto. Assim impedir que
a crianca venha a nascer, tirando sua vida ainda no ventre materno é o que
caracteriza o abortamento. O significado etimoldgico de abortar € o de “retirar algo
de onde esta sendo cultivado”, de modo que o prefixo ab seria entendido como tirar,

enquanto que hortus, jardim cercado.®®

Geralmente, ao ser provocada a morte do feto pelo abortamento, este é
expelido do ventre materno. Com isso, por vezes, ha a dissolucéo e reabsor¢cdo do
embrido. Contudo, pode ocorrer ainda, que mesmo apdés o0 aborto, haja a
mumificacdo ou a calcificagdo do feto, permanecendo, portanto, no interior do utero,

sem a sua expulséo.®*

Paulo José da Costa Junior conceitua o aborto como a interrup¢ao voluntaria
da gestacdo, com a consequente morte do produto da concepcédo, ou seja, o feto.
Ainda entende que a Lei Penal brasileira ndo fez qualquer distincdo entre oOvulo
fecundado, embrido ou feto. O autor determina uma classificacdo para os tipos de

aborto, considerando que este pode ser ovular, quando realizado nos dois primeiros

% FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHRER, Maximilianus Claudio Américo. Codigo Penal
Comentado . S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.224.

8 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de direito penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.20.



meses de gravidez; embrionario, se for praticado no terceiro ou quarto més de

gestacdo; ou fetal, caso ocorra nos demais periodos.®®

Para o Dicionario Juridico Acquaviva, abortamento € a “interrupcdo do
processo da gestacao, resultando na morte do feto”.?® O dicionario Aurélio n&o trata
do termo abortamento, mas conceitua abortar como sendo a eliminagéo prematura
do Gtero de produto proveniente da concepcdo.®” Ao contrério do que se imagina, a
pratica do abortamento ndo é privilégio da sociedade atual ou “civilizada” como
guerem alguns. Na Roma antiga, o abortamento ja era realizado, devido ao grande
poder concedido ao chefe de familia romano em funcéo do pétrio poder e também
em razéao do feto ser considerado parte do corpo da mae (pars viscerum matris). Por
isso, 0 abortamento, o enjeitamento de criancas livres e mesmo o infanticidio do filho
de uma escrava eram tidos como praticas legais. Assim, o pai deveria levantar a
crianca do chéo para demonstrar o reconhecimento daquele filho que acabara de
nascer, caso contrario ele seria exposto diante da casa ou num monturo publico,

guem quisesse que o recolhesse.

Para Francisco Quintanilha Véras Neto:

“o abandono de criancas condicionava-se a diferentes
motivos, que iam desde a ma formacédo do feto até questdes
relacionadas a classe social, sendo a crianca enjeitada tanto
por miséria como por politicas familiares de sucessédo entre

%0 jurista ainda define os meios que podem ocasionar o abortamento: “Os processos empregados
para o aborto poderdao ser quimicos (fésforo, chumbo, mercirio, arsénio), organicos (estricnina,
quinina, opio), fisicos (mecanicos, elétricos ou térmicos) ou psicolégicos (sustos, terror, ameaca,
sugestdo).”(Op. cit, p.21).

% ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro Acquaviva . 11 ed. Sdo Paulo:
Editora Juridica Brasileira, 2000.

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidicionario da lingua portuguesa
Curitiba: Psigraf, 2004, p.83.



0s ricos, visando a permitir a educacao mais aprimorada para
uma pequena prole”.88

Esparta também €& bastante conhecida pela pratica da eugenia, ou seja,
selecédo de criancas que deveriam viver ou morrer por razdes de melhoramento da
raca, em detrimento daquelas que néo detivessem os critérios necessarios. A cidade
espartana formava cidadéos que pudessem ser aptos a lutar nos combates militares.
Desse modo, aqueles que apresentassem qualquer tipo de deformacg&o nédo podiam

ser tolerados.

Atualmente, frente a um desenvolvimento da &rea estética de proporgdes
inimagindveis - cirurgias plasticas capazes de rejuvenescer e mesmo moldar corpos
perfeitos, tratamentos dermatoldgicos e hormonais que eliminam rugas, a utilizacdo
de tecnologia de ponta como a nanotecnologia e a possibilidade de alteracdes
genéticas - levou a formacdo de uma sociedade de padrdes rigorosos quando o

assunto € o corpo humano.

Os valores que permeiam a sociedade brasileira e mundial atual sao
extremamente materialistas, em que se perde de vista a interacéo afetiva, propria do
género humano. A massificacdo e o consumo desenfreado que se iniciou com mais
precisdo no século XVIII com a Revolucdo Industrial, tem suas consequéncias
sentidas até hoje em pleno século XXI. A necessidade que tém as industrias de
vender cada vez mais, e aqui se pode incluir, principalmente, as industrias
farmacéuticas, leva a supressao de questionamentos éticos acerca dos direitos e

deveres dos seres humanos, inclusive no campo do Direito Ambiental.

% VERAS NETO, Francisco Quintanilha. Direito romano classico: seus institutos juridicos e seu
legado. In: WOLKMER, Antonio Carlos (Coord.). Fundamentos de historia de direito . Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p.116.



Nesse aspecto, os meios de comunicacdo exercem um papel primordial, a
medida em que bombardeiam os cérebros com mensagens de consumo constantes
na televisdo, radio e pelas propagandas espalhadas nas cidades, além dos préprios
filmes e novelas que incitam a populacdo a buscar uma vida de perfeigcéo ilusoria.
Com isso, ndo se fala em outra coisa: sdo os produtos dietéticos e sem nenhuma
gordura, sao os aparelhos milagrosos que prometem um corpo definido em poucos
dias. Além disso, ha as cirurgias de estética que facilitam o pagamento para que no
verao ja se possa exibir um corpo irretocavel. Vive-se em uma cultura de exaltacéo
do corpo. Todos os beneficios em prol da saude corporal sdo bem vindos, o
problema é quando a saude se torna a menor das preocupacdes e é até mesmo

preterida, porque nao se fala dos riscos fatais de uma cirurgia plastica, por exemplo.

Um dos maiores avancos biotecnologicos, a reproducdo sexual humana
assistida, possibilitou aos pais que escolham as caracteristicas do seu futuro bebé.
Assim, o perfil do doador do sémen ja é previamente selecionado, mas além disso,
Ihes € dada ainda a permissédo de escolher o sexo, bem como a cor dos olhos de

seus filhos. Nesse contexto, até mesmo o filho se tornou um objeto de consumao.

Em reflexdo sobre a obra de Huxley, Bockenforde declara:

“O que Aldous Huxley formulou com evidéncia em seu
adoravel mundo novo como utopia negativa, apontando a
producdo de homens, cujas respectivas caracteristicas foram
estabelecidas de antemao; que foram fabricados, sim, em
sentido real -, apresenta-se hoje como opcao possivel, e ndo
mais como utopia irreal. Conceitos como criancga virtual ou de
bebés sob medida (designerbabys), a principio, ndo parecem
mais absurdos. “Quem quer ter filhos, podera escolher a cor
dos seus cabelos ou determinar os seus quocientes de
inteligéncia”, explicou, em sintese, a professora Judith
Mackay, membro proeminente da Organizacdo Mundial de
Saude.”

¥BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Dignidade humana como principio normativo: os direitos
fundamentais no debate bioético. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Salom&o. Direitos
fundamentais e biotecnologia . Sdo Paulo: Método, 2008, p.60.



Sobre a sociedade de consumidores assim se expressa Zygmunt Bauman:

“Se a cultura consumista € o modo peculiar pelo qual os
membros de uma sociedade de consumidores pensam em
seus comportamentos ou pelo qual se comportam “de forma
irrefletida” — ou, em outras palavras, sem pensar o que
consideram ser seu objetivo de vida e o que acreditam ser o0s
meios corretos de alcanga-lo, sobre como separam as coisas
e 0s atos relevantes para esse fim das coisas e atos que
descartam como irrelevantes, acerca de o0 que o0s excita € 0
gue os deixa sem entusiasmo ou indiferentes, o que os atrai e
0 que os repele, o que os estimula a agir e 0 que 0s incita a
fugir, o que desejam, o que temem e em que ponto temores e
desejos se equilibram mutuamente -, entdo a sociedade de
consumidores representa um conjunto peculiar de condicdes
existenciais em que é elevada a probabilidade de que a
maioria dos homens e das mulheres venha a abracar a
cultura consumista em vez de qualquer outra, e de que na
maior parte do temgo obedecam aos preceitos dela com
méxima dedicac&o.”

Sendo assim, em uma sociedade que questiona o porqué de se ter um nariz
torto, ja que se pode fazer plastica. Ou o porqué de uns quilos a mais, pois, pode-se
realizar uma lipoaspiracéo. A pergunta, porque ter um bebé& com anencefalia se ele
vai sobreviver por algumas horas, parece bastante sensata, a final de contas, por
que sofrer? Vive-se em uma época pautada na filosofia hedonista, ou seja, aquela

que considera o prazer o fim Gnico a ser alcancado, custe o que custar.”

% BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacgéo das pessoas em m  ercadorias ; trad.
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008, p.70.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia . Sdo Paulo: 2003, p.497: “Hedonismo: termo que
indica tanto a procura indiscriminada do prazer, quanto a doutrina filoséfica que considera o prazer
como o Unico bem possivel, portanto como o fundamento de vida moral. Essa doutrina foi sustentada
por uma das escolas socraticas, a Cirenaica, fundada por Aristipo; foi retomada por Epicuro, segundo
o qual “o prazer é o principio e o fim da vida feliz". O hedonismo distingue-se do utilitarismo do séc.
XVIII porque, para este Ultimo, o bem nao esta no prazer individual, mas no prazer do “maior nimero
possivel de pessoas”, ou seja, na utilidade social.”



4.1.1. ASPECTO JURIDICO

O crime de aborto ja encontrava punicdo desde tempos remotos da
humanidade. Com isso, na antiga Babilonia por volta de 1750 a.C., o CdAdigo de
Hamurabi ja estabelecia punicdo para aborto resultante de agressao de um homem
contra uma mulher. Fihrer compreende do texto babilénico que néo se punia o auto-
aborto, o aborto sem agressao e quando a vitima fosse filha ou escrava do agressor.
Contudo, em 1800 a.C., os assirios determinaram a pena de empalamento para a

mulher que praticasse aborto.%?

Com Séptimo Severo (146-211), o aborto passou a ser punido por analogia
através de lei que tratava do crime de envenenamento, pois, entendia-se que a

interrupcédo da gravidez interferia no direito do marido a prole. Em 506, na Lex

Romana Visigothorum o auto aborto era punido com escravid&o.*?

Na Idade Média, agregou-se o entendimento de que o feto era dotado de
alma. Sendo assim, o Direito Candnico empregava puni¢do conforme este fosse ou
nao animado, isto porque Santo Agostinho afirmava que o corpo do feto masculino
tornava-se portador da alma apoés 40 dias da concepg¢édo, ao passo que o feminino
aos 80 dias. Caso o feto possuisse alma a pena era de homicidio, porém, sendo o
feto inanimado, ou seja, ndo constituido de alma, ainda assim havia puni¢cao por

meio de exilio.®

No ano de 1869, Pio IX aboliu a diferenca entre vitimas inanimadas e

animadas. Contudo, o lluminismo trouxe uma nova o6tica sobre o crime de aborto:

%2 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHRER, Maximilianus Claudio Américo. Cédigo Penal
Comentado . S&do Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.223.

% Op. cit, p.224.

% Op. cit, p.224.



nao sendo mais equiparado ao homicidio, as penas sofreram um abrandamento. Ja
no século XX, houve um forte movimento de origem predominantemente feminista

pela legalizacdo do aborto.*®

Hodiernamente, o presente trabalho se debruca sobre o abortamento no caso
especifico de fetos anencéfalos. O debate j4 chegou a Corte Suprema por meio de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com a solicitagdo de que o
aborto, em caso de fetos que apresentem malformagédo congénita caracterizada por

anencefalia, seja contemplado pela causa de exclusdo da ilicitude.

Na seara do Direito Penal, o abortamento configura como Crime Contra a
Vida. Ainda que se tenha tratado da diferenciacdo técnica que envolve o termo
abortamento de aborto, o proprio Codigo Penal brasileiro utiliza-se da expresséo
aborto para designar o crime de abortamento.®® O abortamento pode ser também
natural, quando a interrupcdo é esponténea; acidental, em caso de queda, por

exemplo; legal, quando permitido pela legislacdo; ou criminoso.?’

Dessa forma, o abortamento delituoso enseja varias figuras penais: 0
abortamento provocado pela gestante ou com seu consentimento, tipificado pelo
artigo 124 do Caodigo Penal, sendo sancionado por pena de detencdo de um a trés
anos; o abortamento provocado por terceiro com ou sem consentimento da gestante,
artigos 125 e 126 e a forma qualificada no artigo 127, caso em que da pratica do
aborto decorra lesédo corporal de natureza grave a gestante ou se lhe sobrevém a

morte.

% Op. cit, p.224.

% Neste trabalho nos reservamos ao direito de usar as duas nomenclaturas (aborto e abortamento)
como se sindnimos o fossem.

% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de direito penal . Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.20.



O artigo 128 do Cdédigo Penal, por sua vez, trata do abortamento moral, caso
em que a gestacdo foi proveniente de estupro e do abortamento terapéutico ou
necessario, que é o praticado pelo médico a fim de salvar a vida da mae quando a

gravidez apresenta risco.

Paulo José da Costa Juanior prevé seis modalidades de abortamento, quais
sejam: o0 auto-aborto, aquele provocado pela gestante em si prépria,
complementando, que o terceiro que contribuir respondera pelo mesmo crime; o
aborto consentido pela gestante, correspondendo a um crime bilateral, em que dois
Sado 0Ss co-autores: 0 terceiro e a gestante consenciente; aborto provocado nao
consentido, com previsdo penal de trés a dez anos (art.125); aborto qualificado,
segundo dispbe o art. 127, havera o agravamento de um terco da pena se, em
decorréncia do aborto, a gestante vier a sofrer lesdo corporal grave, duplica-se a
pena se lhe sobrevier a morte, ressalva-se que agindo o sujeito com dolo, este

responderia pelos crimes de aborto e lesdes ou homicidio.”®

Ainda nas espécies penais de abortamento designadas por Paulo José da
Costa, séo citados o aborto necessario e o aborto em caso de mulher vitima de
estupro. O aborto necessario pode ser subdividido em terapéutico (curativo) e
profilatico, com fim preventivo. Nessa situacdo, competirda ao médico decidir,

entretanto, o Codigo de Etica Médica sugere a consulta a uma junta médica,

% Sobre o aborto consentido pela gestante: “O consentimento da mulher, que é inoperante por néo
ter ela disponibilidade sobre o feto, integra o tipo. Nao precisa 0 consentimento ser expresso,
podendo resultar da propria conduta passiva da gestante. Devera ser valido, porém, o consentimento.
Se a gestante for menor de catorze anos, débil mental ou o consentimento for obtido mediante fraude,
0 crime a ser punido é o do art.125 (provocagdo de aborto sem consentimento da gestante). O
elemento psicologico resulta do acordo de vontades, expresso ou tacito, entre o terceiro e a gestante
consenciente. O terceiro, com a consciéncia e a vontade voltadas a realizacao do aborto em mulher
gravida consenciente. Esta, dotada de consciéncia e vontade de prestar-se as praticas abortivas, ou
de tolera-las. As penas cominadas a ambos 0s co-autores sdo diversas: a mulher consenciente,
detencéo, de um a trés anos; ao terceiro, reclusdo, de um a quatro anos (art.126)” (Op. cit, p.22).



especificamente nesse caso, a lei confere o direito de vida e de morte sobre o feto

(jus necis et vitae).*

No que tange ao caso dos bebés com méa-formacdo em decorréncia de
anencefalia, a Confederagcdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS) no ano
de 2004 impetra Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, como
acima afirmado. O objetivo é solicitar a declaracdo da inconstitucionalidade, com
eficacia abrangente e efeito vinculante, da interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128,
incisos | e Il, do Codigo Penal - Decreto-Lei n® 2.848/40 - como impeditiva da
antecipacdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencéfalo,
diagnosticados por médico habilitado, reconhecendo-se o direito subjetivo da
gestante de assim agir sem a necessidade de apresentacdo prévia de autorizacao

judicial ou qualquer outra forma de permisséo especifica do Estado.

Portanto, o objetivo da CNTS é designar o abortamento de anencéfalo como
caso de aborto terapéutico, que € abrangido no Codigo Penal, de modo a excluir a
punibilidade do Médico que realiza o aborto, bem como da gestante que o consente.
Contudo, entende-se que ainda que a gravidez acarrete dores emocionais e
psicolégicas para a gestante, o feto anencéfalo esta vivo em seu ventre e por

conseguinte seu direito a vida ndo pode ser violado.

No caso em questdo, em que se opdem o principio de liberdade da méae ao
principio fundamental da vida, o principio da proporcionalidade e da ponderacéo de

valores leva a crer que o bebé anencéfalo se apresenta como a vida mais fragilizada

% COSTA JUNIOR, Paulo José da, op. cit, p.23: “Casos mais frequentes de aborto necessario sao o
estado epilético, graves vbmitos incoerciveis, leucemia, cardiopatia, anemia perniciosa, polinefrite,
hemorragias copiosas etc.”



a ser protegida pela Constituicdo Federal, consubstanciada nos valores da Bioética

de Direitos Humanos e no Biodireito Constitucional.

4.1.2. APROTECAO JURIDICA DO EXERCICIO DO DIREITO A VIDA

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 em seu artigo 5°, caput, reconhece
no Titulo Il dos Direitos e Garantias Fundamentais, a inviolabilidade do direito a vida.
Ressalte-se que se trata de clausula pétrea, de modo que contra ela ndo cabe

emenda. A violacao deste direito significa ruptura no proprio sistema juridico.

Além disso, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), ratificada pelo Brasil, em seu art. 4°, |, caminhando no mesmo
sentido que a legislacéao brasileira estabelece que: “Toda pessoa tem direito a que
se respeite a sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Portanto, segundo o Pacto, o inicio da vida ocorre desde o momento da concepc¢ao.

Consolidando esta idéia, o Cddigo civil brasileiro no artigo 2°, in verbis: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro”. Dentre os quais, pode-se
destacar o do exercicio do direito a vida, garantido pela Constituicdo. A
personalidade civil que é adquirida pelo recém-nascido ap6s o parto tem por
pressuposto que este nasca com vida, o Dicionario Juridico Acquaviva assim se

expressa sobre o assunto:

“Vindo a luz viva, a criatura proveniente de mulher é tida, pela
lei, como ser humano; irrelevante é a viabilidade do nascido;
0 que importa é a sua vitalidade. Nem a forma humana



interessa a lei brasileira: se a criatura veio, viva, de mulher, é

ser humano, seja sua forma natural ou monstruosa”.'®

Portanto, nascendo com vida o anencéfalo é também portador de
personalidade civil, o que |lhe possibilita os direitos e deveres dispostos no novo
Cadigo Civil brasileiro, tais como o de sucessdes. Desse modo, o bebé anencéfalo
pode inclusive vir a herdar e transmitir bens, o que ocasiona uma forte consequéncia

juridica com o seu nascimento, ainda que lhe sobrevenha a morte.

No tema das sucessdes, no caso de um individuo que tenha morrido e
deixado sua esposa gravida de feto anencéfalo, se esta crianga nascer morta, 0o
patriménio do de cujus (falecido) passara aos herdeiros deste, podendo ser seus
pais. Porém, se o0 bebé nascer vivo e logo apés vir a falecer, os bens de seu pai pré-
morto, 0os quais o bebé anencéfalo herdou no momento em que nasceu com vida,

passardo aos seus herdeiros, que neste caso € a propria mée.

Contudo, considerando a protecdo do nascituro desde a concepcdo -
entendendo-se por nascituro aquele ser humano que ja foi concebido, mas que
ainda se encontra no ventre materno - € que ja se fala na seara do Biodireito
Constitucional em pessoa constitucional de forma mais abrangente que o conceito
de pessoa civil porque, enquanto este ultimo da ao homem e a mulher a
possibilidade de possuir direitos e deveres a partir de seu nascimento, aquele vai

mais além e convalida os direitos que ja Ihe séo inerentes enquanto género humano.

Ser& nesse sentido que Maria Helena Diniz defende que “a vida humana é um

bem anterior ao direito, que a ordem juridica deve respeitar”.’®* A determinacdo do

190 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro Acquaviva . S&o Paulo: Editora

Juridica Brasileira, 2000, p.975.

191 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito . 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.22.



inicio da vida é tarefa dificil que cabera a Medicina e as ciéncias Biologicas definir,
todavia, o conceito de vida ja foi elaborado no plano juridico. Sendo assim, para

José Afonso da Silva a vida:

“E mais processo (processo vital), que se instaura com a
concepcao (ou germinacao vegetal), transforma-se, progride,
mantendo sua identidade, até que muda de qualidade,
deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que

interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante

contraria a vida™.**

4.2. O BEBE ANENCEFALO

4.2.1. ASPECTO CIENTIFICO

A anencefalia estd enquadrada no que a Medicina define como
Defeitos do Tubo Neural, entendidos como malforma¢cdes congénitas, que se
dividem em subespécies, quais sejam, a propria anencefalia, a encefalocele, a
espinha bifida, a exencefalia e a iniencefalia. A incidéncia de anencefalia € de um
em cada mil nascidos vivos, variando em razdo da localizacdo geogréafica e da

condicdo socioecondmica.’®®

Interessante notar a referéncia do aspecto financeiro como uma das variantes
na ocorréncia da anencefalia, sugerindo, claramente, que a doenca esté ligada a
fatores sociais como ma alimentacdo, por exemplo. Isto demonstra que,

considerando o critério econdémico e ainda o nivel de incidéncia da malformacéo, a

192 51LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo . S&o Paulo: Malheiros Editores,

1999, p.200.

1% ZUGAIB, Marcelo; PEDREIRA, Denise Araujo Lapa; BRIZOT, Maria de Lourdes et al. Medicina
fetal. Sdo Paulo: Editora Atheneu, 1997, p.191.



anencefalia se configura como um caso de saude publica. De maneira que, deve-se

convocar a responsabilidade do Estado para tratar do problema.

Sendo mais especifica, a Medicina descreve a anencefalia e a espinha bifida
como defeito aberto do tubo neural (DATN), que resulta da falha de fechamento do
tubo neural ocorrendo até o 26°28° dias de vida embrionéria. A anencefalia se
caracteriza ainda, pela auséncia da calota craniana e hemisférios cerebrais
rudimentares ou ausentes, vindo a responder por cerca de metade dos casos de
DATN.!** Foi constatado que o risco de reincidéncia é de 1% a 4% se o casal j4 teve
crianca afetada pela DATN, e que este risco cresce para 15% quando dois filhos
apresentaram o mesmo problema. Contudo, somente 5% das maes de bebés

portadores de DATN tém antecedente da doenca.

Ainda no que tange a incidéncia por razdes geograficas, tém-se que em
regides da Irlanda o nUmero de ocorréncias € de 5 a 10 vezes maior que no restante

do mundo. Os episédios de DATN também s&o maiores na Inglaterra e Egito.**

Os pesquisadores relacionaram como causas que dao origem ao
aparecimento do DATN os padrdes de heranca genética multifatorial, além de
fatores ambientais como deficiéncia de &cido félico (folato), acdo de remédios
anticonvulsivantes tais como dilantina, tegretol e &cido valpréico e infecgdes virdticas
de vias aéreas superiores. Os DATN podem, ainda, ter origem na destruicdo dos

tecidos ap6s uma ontogénese normal e estéo associados & trissomia do 18.1°°

1%% Op. cit, pp.196 e 198.
1% Op. cit, pp.196 e 198.

1% Op. cit, pp.197 e 198.



No periodo de janeiro de 1993 a dezembro de 1995, o Setor de Medicina
Fetal da Clinica Obstétrica, do Hospital das Clinicas da Universidade de S&o Paulo,
realizou um estudo em 54 casos de DATN, sendo que dentre estes, 22 casos

correspondiam a anencefalia (40,7%).

Através do estudo verificou-se que dos 22 casos de anencefalia, 19 se
tratavam de casos isolados (86,4%), enquanto que 3 casos, ou seja, 13,4% estavam
associados com outras malformacdes, tais como a onfalocele, relacionada a posicéo
das visceras; a cardiopatia ou doenca do coragdo; e, brida amnibtica. Outro
importante dado é o de que em 21 casos (96,4%) a via de parto foi vaginal, sendo
que 12 destas gestantes (53,6%) obtiveram autorizacao judicial para interrupcéo da
gestacdo, portanto, bem antes da liminar do Ministro Marco Aurélio, que € de

200417

Ainda no que se refere a pesquisa sobre anencefalia relatada acima, que
consta na obra de Medicina Fetal organizada por Marcelo Zugaib é claramente

afirmado que:

“Embora incompativel com a vida, alguns casos
sobrevivem por meses. Uma questao frequentemente
colocada é a interrupcdo ou ndo da gestacao quando
do diagnéstico, pois pode haver refratariedade a
induc&o com ocitocina”.'*

E visivel a constatagdo cientifica dos pesquisadores de que alguns casos de
bebés anencéfalos podem sobreviver por meses, o que demonstra de forma

indiscutivel, que o feto anencéfalo esta vivo e ndo pode ser tido como um natimorto.

197 Op. cit, p.198.

1% Op. cit, p.199.



109 " assim,

Segundo o dicionario Aurélio, natimorto é um individuo que nasce morto
Como a pesquisa atesta que alguns sobrevivem, significa que ndo nasce morto, mas

Vvivo, ainda que sua vida seja comprometida em funcédo da enfermidade.

A duavida levantada sobre a possibilidade de interrup¢céo ou ndo da gestacao é
considerada pelos pesquisadores em razdo da refratariedade com relacdo a
ocitocina, isto porque a ocitocina € o horménio utilizado para induzir o parto, mas
pode nao funcionar, o que provocaria a necessidade de ser empregado meio diverso

para a retirada antecipada do feto.

O problema esta no fato de que o abortamento apresenta riscos a paciente,
de modo que estes riscos sdo ainda maiores que os da propria gestacdo com
anencéfalo. Nesse sentido, quando sado dadas autorizagdes para interrupcdo de
gestacdo em caso de anencefalia é questionado ao casal se eles estdo conscientes

dos danos que podem advir de um procedimento de aborto.

Tal realidade nos faz questionar até que ponto o abortamento de um feto
anenceéfalo seria a melhor solucdo para o problema do sofrimento materno, pois 0s
prejuizos do aborto podem provocar a esterilidade da mulher. O procedimento de
inducéo do parto também ndo é simples, a mae chega a ficar internada por trés dias

sentindo nauseas e mal estar.'*°

1% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidicionario da lingua portuguesa

Curitiba: Psigraf, 2004, p.573.

10 Em depoimento na quarta sessao da audiéncia publica do STF ocorrida no dia 16 de setembro de

2008, uma mulher que esteve gestante de anencéfalo e foi induzida pelos médicos a realizar a
interrupcdo da gestacédo, relata que o bebé nasceu vivo depois da inducdo do parto o que fez com
gue se sentisse muito culpada, uma vez que seu médico havia dito que os anencéfalos nascem
mortos em 99% dos casos. Depois completa: “se ele (o bebé) vivesse por quinze minutos, quantas
vezes eu ndo teria para dizer que o amava?”.



A falta de informacdo e de consenso na propria Medicina faz com que se
esqueca que existe a profilaxia para o caso da anencefalia. Com isso, hd um estudo
que foi realizado em pacientes sem antecedentes de DATN. Estas mulheres que
tinham desejo de engravidar foram divididas em dois grupos, de um lado 2.104
mulheres enquanto que o outro grupo era composto por 2.052 mulheres.* Ambos
0s grupos de mulheres receberam vitaminas por pelo menos um més antes da
concepcao até, aproximadamente, a sexta semana de idade gestacional. O grupo
formado por 2.104 mulheres recebeu um complemento polivitaminico, no qual estava
incluido 0,8mg de acido félico por dia; ao passo que, ao outro grupo foi ministrado

oligoelementos, ou seja, sais minerais.

Como resultados, verificou-se que no grupo que recebeu polivitaminicos a
taxa de malformagbes fetais foi de 13,3/1000, contudo, destes casos né&o foi
constatada nenhuma ma-formacgéo do sistema nervoso. Por outro lado, o grupo que
recebeu apenas oligoelementos apresentou taxa de ma-formacéo fetal de 22,9/1000,
sendo que havia seis casos relacionados ao sistema nervoso, 0 que é significativo

em termos estatisticos.

Entretanto, os Defeitos no Tubo Neural, assim como o Defeito Aberto do Tubo
Neural, no qual se inclui a anencefalia, ocorrem entre o 15° e o 28° dias apés a
concepgao, momento em que a maior parte das mulheres sequer tem conhecimento
de que estdo gravidas. Com isso, & recomendado que a suplementacdo com acido
félico tenha inicio pelo menos um més antes do periodo em que se intenta
engravidar e deve-se continuar o tratamento por dois meses ap0s a concepcao, de

maneira que outros tipos de malformacgdes congénitas serdo também evitadas.

1 ZUGAIB, Marcelo; PEDREIRA, Denise Aratjo Lapa; BRIZOT, Maria de Lourdes et al. Medicina
fetal . S&o Paulo: Editora Atheneu, 1997, 202.



Esta ultima assertiva nos leva a crer que toda a mulher deve ser submetida a
um tratamento prévio antes de engravidar. Tal conclusdo deixa ainda mais claro o
papel do Estado na politica de planejamento familiar (Lei n. 9.263), contemplando os
direitos sexuais e reprodutivos. O abortamento de bebés anencéfalos ndo pode ser

visto como unico recurso no combate ao problema da anencefalia.

A prépria Medicina explicita que ha outros casos de malformacéo congénita, o
que fazer diante destes casos, abortar também? A opcdo pela interrupcdo da
gestacdo de anencéfalo transparece métodos de eugenia negativa, na medida em
gue se utiliza de um método radical para selecionar os que ndo devem nascer
porque nao sobreviverao por muito tempo, esta € a justificativa de quem defende o
aborto. Consideram estes que a expectativa da mae é frustrada diante de um filho
gue nao terd muito tempo de vida. Qualificar a vida é sempre muito temerario,
porque € possivel que se passe a desqualificar a vida dos deficientes de qualquer
ordem, pois suas vidas sado crivadas de dificuldades em um mundo que nao |lhes da

espaco para desenvolvimento pleno.

Ao contrario do que defendem alguns socidlogos isto ndo € um argumento da
ladeira escorregadia, no qual se explora o assunto do aborto para dizer que se dara

infcio a um projeto eugénico. **2

12 | EITE, Fabiane. Em Suzano, a realidade das malformacgBes congénitas. O Estado de S. Paulo ,

Sédo Paulo, 31 ago. 2008. Vida, p.A31: “Poucos conhecem tdo bem a realidade de criancas com
malformacdes congénitas quanto os profissionais do Hospital Auxiliar de Suzano, na Grande Séo
Paulo. A unidade, vinculada ao Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da USP, acolhe em
sua area de pediatria bebés que nasceram com alteragdes anatdbmicas graves, que podem diminuir a
expectativa de vida ou comprometer fun¢des. Todos os dias, por volta das 7 horas, o pediatra Milton
Hanashiro, de 46 anos, entra no corredor onde estdo 22 meninas € meninos com malformacdes
congénitas e outras condicdes graves (...) No primeiro quarto vive Ana. Um pouco a frente, Mauro e
Vagner (nomes ficticios), criancas que nasceram com graves malformagfes do sistema nervoso
central e que sobrevivem sem qualquer tipo de comunicagdo com o mundo, em estado vegetativo (...)
Hanashiro acompanhou a disténcia nos Gltimos dias as discussGes no Supremo Tribunal Federal
(STF) sobre uma destas malformac@es, a anencefalia (...) Questionado sobre sua opinido, o pediatra



Ainda no que tange ao tratamento de prevencao de malformacdes fetais com
acido fdélico, vale lembrar que a administracdo de folato ndo zera totalmente a
incidéncia de DATN, pois outros fatores contribuem para a ocorréncia da patologia.
Além disso, h4 um grupo de gestantes que ndo respondem a suplementacéo

vitaminica.

Assim, a Food and Drugs Administration (FDA) recomenda a dose de 0,8
mg/d, mas procura-se melhorar o consumo do &cido na dieta, principalmente, em
tabagistas, jovens gravidas e mulheres em situacdo de pobreza. O Governo
brasileiro ja se mostrou sensivel a situagdo acrescentando o &cido folico no trigo,

mas ainda ndo parece ser suficiente.

4.2.2. CASO MARCELA DE JESUS

No inicio da década de 1980 o mundo assiste a um avan¢o muito importante
no campo da Medicina Fetal que vem a ser o surgimento e aperfeicoamento da
imagem ultrassonografica, que no Brasil se torna uma realidade no fim da mesma

década.

No que tange a DATN acima tratada, Marcelo Zugaib € categoérico em afirmar
que a ultra-sonografia € capaz de detectar em torno de 100% dos casos de

anencefalia. Diz-se ainda, que a ma-formacdo por anencefalia pode ser

prefere falar da realidade. “Para quem lida com esse tipo de alteracdo, a verdade € que mesmo aqui a
gualidade de vida dessas criangas € muito ruim. E preciso parar para pensar sobre isso.”



diagnosticada a contar da oitava semana da gestacao, entretanto, a garantia de

100% s6 é possivel a partir de 13 a 14 semanas.'™®

Contudo, um caso recente parece desafiar as certezas da Medicina, apesar
de representar um acontecimento isolado, ndo pode ser desconsiderado, pois é um
importante dado. Trata-se de Marcela de Jesus, a menina que nasceu com 2,5
quilos e 47 centimetros apds nove meses de gestacdo, na cidade de Patrocinio
Paulista, pequena cidade de 12 mil habitantes a 413 quildmetros de Sao Paulo e foi
diagnosticada como anencéfala por meio de uma ultrassonografia realizada no

quarto més de idade gestacional.

Depois de nascer, a menina Marcela apresentava reacdes tipicas dos recém-
nascidos tais como: incébmodo por ficar muito tempo na mesma posi¢cao, choro em
virtude das colicas e estremecimento ao som do telefone. Além dessas, ela era
capaz de respirar sozinha, mas tinha o auxilio de um capacete de oxigénio colocado
em volta de sua cabeca. A possibilidade de respirar, bem como o funcionamento do
coracao e dos demais 6rgaos internos se deve ao tronco cerebral que se encontrava
em perfeitas condi¢cdes. Essa estrutura € a que faz a ligacdo da medula ao cortex

cerebral e é responséavel pela manutencdo das funcdes vitais do recém nascido.

Isso se deve ao fato do encéfalo ser composto pelo cortex cerebral, cerebelo
e tronco cerebral. Todavia, em casos de anencefalia a deformagéo atinge o cortex
cerebral de maneira que este é ausente, portanto, geralmente, o bebé anencéfalo

manifesta reacdes vitais como chorar e mamar, em funcéo do tronco cerebral.

13 ZUGAIB, Marcelo; PEDREIRA, Denise Aratjo Lapa; BRIZOT, Maria de Lourdes et al. Medicina
fetal. Sdo Paulo: Editora Atheneu, 1997, p.200.



Marcela viveu por um ano e oito meses, vindo a falecer por uma pneumonia
provocada pela aspiracao do leite que havia vomitado. A polémica sobre seu caso
esta no fato de que quando Marcela completou um ano, realizou-se nela um exame
de ressonancia magnética, no qual ficou constatado que sua deformacédo

configurava uma meroacrania e ndao anencefalia como antes diagnosticado.

O desenvolvimento do sistema nervoso central ndo acaba na 16° semana,
este se da, portanto, até mesmo o inicio da vida adulta, por isso é que s6 depois de
nascida pode-se verificar que Marcela possuia rudimentos cerebrais. Com isso, 0
caso de Marcela atesta, claramente, a afirmacdo de que ha diferentes graus de

anencefalia.*'*

1% Na terceira sessdo da audiéncia publica realizada pelo STF sobre o caso dos anencéfalos, a

médica pediatra Cinthia Macedo Specian explica que na 142 semana de gestacao a ultrassonografia
s6 permite o diagnéstico da anencefalia, de modo que somente na 24% semana de idade gestacional
€ que se torna possivel verificar se a anencefalia evoluiu para uma oloanencefalia ou meroacrania,
sendo que nesta Ultima a presenca de rudimentos cerebrais € maior, como no caso de Marcela, o que
representa maior sobrevivéncia.



5. OS TRIBUNAIS E O CASO DOS BEBES ANENCEFALOS

5.1. JURISPRUDENCIA

No intuito de acompanhar a maneira como o tema da anencefalia € tratado
pelo judiciario, foi realizada uma pesquisa tendo por foco os Acordaos publicados
pelos Tribunais de Justica brasileiros. Nestes, procurou-se verificar quais decisdes
tém sido tomadas, bem como a fundamentacdo expressa nos votos dos
Desembargadores a respeito dos pedidos de autoriza¢des judiciais para interrupgao

da gestacédo de anencéfalos.

A pesquisa feita aos sites de todos os Tribunais do territdrio nacional teve por
resultado a coleta de 40 Acordaos correspondentes aos anos de 2000 a 2008,
observou-se uma predominancia de Acordaos no Estado do Rio Grande do Sul. Os
casos se encontravam em via recursal, assim, a gestante ou esta representada por
sua genitora solicita, por meio de advogado, o pedido de autorizacdo da interrupcéo

da gestacédo depois de constatado que o feto apresenta anencefalia.

ApoOs a devida manifestacdo do Ministério Publico, momento em que o
principio do devido processo legal é respeitado, 0 juiz exara sua sentenca dando
provimento ou ndo ao pedido. Se a deciséo judiciaria for favoravel a gestante, o
Ministério Publico, quando expressa entendimento contrario ao do juizo a quo,
impetra recurso, ao passo que se a determinacao judicial ndo estiver condizente com

o pedido da requerente, ela mesma recorre a instancia superior.

O recurso se da por meio de Apelagdo Criminal, entretanto, os tribunais
brasileiros ja foram instados a se manifestar ainda por intermédio de Habeas corpus

e Mandado de Seguranca. O artigo 5°, inciso LXVIIl, da Constituicdo Federal



Brasileira de 1988 assim declara, in verbis: “conceder-se-4 habeas corpus sempre
que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua

liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”.**®

Ainda determina, a Constituicdo, sobre o mandado de seguranca no art.5°,

LXIX, in verbis:

“conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito
liqguido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de 1pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.*®

Ha um processo interessante, ocorrido em Goiania, no qual uma senhora,
apos ter conhecimento de decisdo do julgador monocratico autorizando a realizacéo
de intervencao cirurgica para retirada do feto que se encontrava com anencefalia,
impetra habeas corpus em beneficio do nascituro. A impetrante teria tomado
conhecimento do julgado em razdo de noticia veiculada pelo Centro de
Comunicacéao Social do Tribunal, porém, o pedido restou prejudicado uma vez que o
feto foi retirado logo apds a deciséo do juiz, perdendo-se o objeto da impetracédo que

sofreu julgamento no dia 09 de agosto de 2007.**

O tema do aborto dos bebés anencefalicos é sabidamente polémico. Assim,
com a analise dos Acoérdaos, pode-se perceber que ha dois posicionamentos a

respeito do assunto com argumentos contrapostos. O objetivo é expor as

15 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de

outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 52, de 08-03-2006. 21. Vade mecum .
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.10.

18 Op. cit, p.10.
7 GOIAS. Tribunal de Justica do Estado de Goias. Habeas Corpus n.29553-8/217 (200702503538).

Presidente Desembargador Aluizio Ataides de Sousa. Relator: Desembargador Prado. Goiania, GO,
ago, 2007.



justificacdes sob o ponto de vista juridico e critica-las a partir deste mesmo
parametro, considerando ndo somente o Direito, mas este aliado a ética, Bioética e

ao Biodireito Constitucional.

5.1.1. ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO ABORTAMENTO DOS FET OS

ANENCEFALOS

Nesse diapasdo, um dos posicionamentos defendidos vem a ser o de que
guando promulgado, no entdo ano de 1940, o CAdigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848)
nao poderia prever os casos de anomalias fetais em seus dispositivos, posto que a
época ndo existiam os meios tecnolégicos que possibilitassem a constatacdo de
malformacgdes do feto em desenvolvimento no ventre materno. Sendo assim, estaria

explicado o fato de ndo constar no texto penal a figura do aborto eugénico.

Portanto, os defensores dessa idéia entendem que seria necessaria uma
atualizacdo do ordenamento juridico patrio, visto que o Direito ndo deve se esgotar
com a lei e nem deveria estagnar no tempo, sendo por isso indiferente aos avangos

tecnologicos e a evolugdo da sociedade.

Ademais, apesar de admitirem que o caso em questdo ndo esta incluido nas
causas de exclusdo de punibilidade constantes no artigo 128, do Cddigo Penal,
qguais sejam, o aborto necessario e o aborto sentimental (em caso de gravidez
proveniente de estupro); compreendem que diante da patologia apresentada pelo
feto, a gestante pode sofrer risco em sua saude mental, caso tenha que dar

continuidade a gestacao.

Assim, referem-se ainda a corrente da jurisprudéncia que vem decidindo de

modo a conceder a autorizagdo para interrup¢cdo da gestacado, isto por meio de



interpretacdo extensiva do disposto no artigo 128, inciso |, incluindo, portanto, o
problema de risco a saude psiquica da gestante como causa de afastamento da

punibilidade no crime de aborto.

A justificativa juridica € de que ao dispositivo acima citado, deveria ser
aplicada a analogia in bonam partem, alegando-se a sua admissibilidade em matéria
penal, uma vez que ndo se estd criando uma nova figura tipica, tampouco
enquadrando analogicamente uma conduta em tipo penal que ndo a preveja. Desse
modo, estaria apenas estendendo uma causa de ilicitude prevista pelo ordenamento

a situagcao assemelhada.

Além disso, os magistrados, que compdem a corrente jurisprudencial
favoravel a concesséo do pedido de autorizagdo para interromper a gestagao de feto
anencéfalo, comungam no sentido de entender que a continuidade da gestagéo até
seu termo ocasiona sofrimento desnecessario a mulher gravida, bem como a seus

familiares.

Finalmente, o principal argumento, sempre presente nos votos favoraveis ao
abortamento, é o relacionado ao pouco tempo de vida que o bebé anencéfalo
dispora em virtude da malformacdo congénita que o acomete, constituindo-se com

iISSO em certeza da sua morte.

5.1.2. ARGUMENTOS CONTRARIOS AO ABORTAMENTO DE FETOS

ANENCEFALOS

A argumentacdo da corrente jurisprudencial que se posiciona de modo
contrario ao abortamento de fetos anencefalicos, portanto, oposta a anterior, € o de

gue o ordenamento juridico patrio ndo autoriza esse tipo de aborto. Assim, provocar



a morte de anencéfalo antes de seu nascimento, configura-se como crime de aborto,

e se gerada apds o0 nascimento, tratar-se-a de homicidio ou infanticidio.

Os mesmos magistrados entendem que a legislacdo penal e a Constituicdo
Federal brasileira tutelam a vida como bem maior a ser preservado. Nesse sentido,
as hipéteses em que se admite atentar contra ela estdo dispostas restritivamente, o
gue ndo permite a interpretacdo extensiva dos incisos constantes do artigo 128 do

Caddigo Penal.

Outrossim, ndo se admite a analogia in malam partem, isto porque, a
comparacao e interpretacdo extensiva é prejudicial ao nascituro, prevalecendo em
tais casos o principio da reserva legal, pois assim se estaria condenando o feto a
pena de morte. Dessa forma, expressa-se a Constituicdo no artigo 5°, inciso I, in
verbis: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude de lei”.1*®

No mesmo sentido, utiliza-se ainda como uma das justificacbes para a
decisdo de denegar os pedidos o fato de que h& a possibilidade de vida extrauterina,
mesmo que vegetativa, uma vez que o0 nascimento com vida, por si s6 é capaz de

gerar direitos, fato ja referido no presente estudo.

18 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de

outubro de 1988: atualizada até a Emenda Constitucional n° 52, de 08-03-2006. 21. Vade mecum .
Séo Paulo: Saraiva, 2006, p.7.



5.1.3. O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NA DEFESA DO

ANENCEFALO

Em Acérdao proferido, no dia 25 de julho do ano de 2007, pela Primeira
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o
Desembargador Ivan Leomar Bruxel, que configurou como relator no Acérdao,
acrescenta ao debate pontos interessantes em seu voto que contribuem para a
analise do caso dos fetos anencéfalos e a corrente jurisprudencial que se demonstra

contréria ao abortamento.

Em consonéncia a essa linha de pensamento, o jurista lvan Leomar Bruxel faz
referéncia ao artigo 2° do Cdédigo Civil brasileiro de 2002, no qual a lei resguarda os
direitos do nascituro. A partir desse dispositivo legal, o0 Desembargador tomando por
premissa o fato de que o feto anencéfalo encontra-se vivo, declara: “Na realidade, de
fato, existe vida. Pragmaticamente, talvez ela ndo tenha valor, mas, repito, de fato,

existe vida, pois o feto, desconsiderando a anencefalia, se desenvolve”.***

Nesse contexto, 0 Desembargador destaca o artigo 9° do CAdigo de Processo
Civil brasileiro, in verbis: “Art. 9° O juiz dara curador especial: | - ao incapaz, se ndo
tiver representante legal, ou se os interesses deste colidirem com os daquele; Il — ao
réu preso, bem como ao revel citado por edital ou com hora certa”; e, conclui que ao
nascituro ndo foi concedido o direito de defesa, como preconiza o principio do devido

processo legal disposto na Constituicdo Federal.**

9 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Habeas Corpus n.
70020596730. Presidente Desembargador Marco Anténio Ribeiro de Oliveira. Relator:
Desembargador Ivan Leomar Bruxel. Porto Alegre, RS, 25 de julho de 2007. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br Acesso em: 20 jan 2008.

120 Op. cit, p.13.



No entanto, revela o jurista, que o inico momento em que direito de defesa do

feto é respeitado, ocorre quando h& a intervencao do Ministério Publico. Entende-se

no presente trabalho que na manifestacdo do Ministério Publico, ha sim o

cumprimento do principio do devido processo legal, porém, concorda-se com o

Desembargador lvan Leomar Bruxel que advoga pela criagdo de uma curadoria que

pudesse atender aos interesses do feto e dos embrides que tiverem seus direitos

violados.

Em semelhante defesa se expressa Jaques de Camargo Penteado:

“(...) uma crianca concebida pode ter a sua morte decretada
por um julgador que nédo lhe enseje a menor chance de
defesa. E possivel que o Ministério Publico funcione no
procedimento para, expeditamente, concordar com a
execucdo daquela. E viavel que sequer o pai da pessoa
gerada esteja de acordo com a sua destruicdo. Muitas vezes,
a execucao do concepto é decretada porque doente. Além de
incapaz de autodefesa, posto em perigo de morte por aqueles
que, naturalmente, deveriam defendé-lo, esta desprovido de
saude. Ha impressionante dificuldade até para a fixacdo do
gue seja doenca grave.”121

Sobre o assunto, torna-se relevante o artigo 33 do Cédigo Processual Penal,

in verbis:

“Art.33. Se o ofendido for menor de 18 (dezoito) anos, ou
mentalmente enfermo, ou retardado mental, e nao tiver
representante legal, ou colidirem os interesses deste com os
daquele, o direito de queixa podera ser exercido por curador
especial, nomeado, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, pelo juiz competente para o processo penal.”122

Quanto a protecdo dos interesses do filho ou “crianca concebida”, tem-se o

artigo 1.692 do Cadigo Civil, in verbis:

121

PENTEADO, Jaques de Camargo (Org.). A vida dos direitos humanos: bioética médica e

juridica . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, pp.174 e 175.

122 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Decreto-Lei n.3.689, de 3 de outubro de 1941. Vade Mecum .

2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.627.



“Art.1.692. Sempre que no exercicio do poder familiar colidir o
interesse dos pais com o do filho, a requerimento deste ou do
Ministério PUblico o juiz Ihe dara curador especial.”**®

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) também aborda a

questao nos artigos 142 e 148, in verbis:

“Art.142. Os menores de dezesseis anos serao representados
e 0s maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos
assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da
legislacéo civil ou processual.

Paragrafo unico. A autoridade judiciaria dara curador especial
a crianca ou adolescente, sempre que os interesses destes
colidirem com os de seus pais ou responsavel, ou quando
carecer de representacdo ou assisténcia legal ainda que
eventual.

Art.148. A Justica da Infancia e da Juventude é competente
para:

Paragrafo Unico: Quando se tratar de crianca ou adolescente
nas hipéteses do art.98, é também competente a Justica da
Inféncia e da Juventude para o fim de:

f) designar curador especial em casos de apresentacdo de
gueixa ou representacdo, ou de outros procedimentos
judiciais ou extrazjudiciais em que haja interesses de crianca
ou adolescente;'**

Jaques Penteado entende que caso fosse possivel o pedido de autorizacéo

de abortamento, é indispensavel a nomeacdo de curador especial a crianca

concebida, caso contrario pode-se considerar a inexisténcia de verdadeira relacéo

juridica processual. Ainda admite o autor a participacdo do Ministério Publico, visto

que este constitui defensor dos direitos sociais e individuais indisponiveis, mas

123 BRASIL. Cadigo Civil. Lei n.10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade Mecum. 2.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2006, p.296.

124 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8069.htm Acesso em:

01 nov 2008.




advoga que a funcdo de curador especial devera ser desempenhada pela Defensoria

Plblica.'?®®

Finalmente, conclui Jaques Penteado:

“Ndo héa previsao juridica acerca de alvard para autorizar
abortamento. Se fosse possivel cogitar deste, dever-se-ia
adotar um procedimento que atendesse ao devido processo
legal, com todos os consectarios legais da medida. Seria
imprescindivel a presenca de curador especial da crianca
concebida, que ndo podera concordar com o pedido de sua
morte. Seria necessaria a previsdo da legitimidade de
intervencao de terceiros interessados. O Ministério Publico,
defensor dos direitos individuais indisponiveis, deve participar
do processo. O juizo competente é o civil.”*®

Portanto, considerando a importancia do devido processo legal como um dos
principios de maior relevancia para a garantia dos direitos do homem, bem como seu
carater abrangente quando se refere ao seu aspecto material e processual,
lembrado por Nelson Nery, de defesa da vida-liberdade-propriedade, é que se
entende pelo cabimento do due process of law como meio de defesa dos fetos

anencéfalos.

Ademais, destaca-se a necessidade de nomeacao de curador especial para
representar o feto anencéfalo, uma vez que a inviolabilidade do exercicio de seu
direito a vida entra em nitido confronto com o interesse materno de ver sua vida
ceifada para minorar seus sofrimentos. Desse modo, o principio do devido processo

legal seria atendido em toda sua plenitude.

125 PENTEADO, Jaques Camargo (Org.), op. cit, p.178.

126 Op. cit, p.180.



5.2. CRITICAS

O posicionamento do presente trabalho é claro pela necessidade de defesa
dos bebés anencéfalos, portanto, filia-se a segunda corrente jurisprudencial que
opina pelo indeferimento dos pedidos de autorizagdes judiciais para interrupcao da

gestacao de fetos acometidos de anencefalia.

Contudo, a despeito da defesa realizada pelos magistrados nos devidos
Acordaos, entende-se necessaria uma complementacdo da andlise da postura

juridica adotada pela primeira corrente jurisprudencial.

Sendo assim, ao argumento que convoca o Cdadigo Penal a acompanhar os
avangos biotecnoldgicos como o advento da ultrassonografia e acrescentar ao rol
dos afastamentos de ilicitude o aborto eugénico, contra-argumenta-se lembrando

que o objetivo da Bioética é justamente o de tracgar limites éticos a ciéncia.

Ora, forgoso € que diante da possibilidade de verificar a malformacgéo do feto
haja uma reflexdo ética e juridica a respeito de qual decisdo ser tomada, e nao
simplesmente a mera adesdo do Cdédigo ao desenvolvimento tecnoldgico, mesmo
porque em termos de ciéncia o céu é o limite. Porém, quando o ser humano esti
diretamente envolvido h& que se ter cautela. Ademais, a inclusdo de inciso que
exclui a ilicitude em caso de aborto eugénico fere de modo categérico direito
constitucionalmente garantido, qual seja, a inviolabilidade do direito a vida (art. 5°,
caput, CF de 1988). A nao violacao do direito a vida pressupde que este possa ser

exercido, e como realiza-lo se o préprio nascimento nao vier a ser efetivado?

Outra justificativa para o abortamento, bastante referida pelos seus
defensores é aquela relacionada aos possiveis riscos a saude mental da mulher

frente & gestacdo de um bebé que sofre da DATN do tipo anencefalia. E evidente



gue diante de tal quadro sera necessario 0 acompanhamento psicologico a gestante,

sendo também imperioso que o Estado possibilite este aparato de sustentacdo

emocional.

No entanto, o dispositivo penal é cristalino em excluir a ilicitude somente

guando o risco seja a vida da gestante. Portanto, assim convenciona o artigo 128,

incisos | e Il do Cdédigo Penal, in verbis:

“N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| — se ndo ha 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 Iegal.”127

Sobre o aborto necessario ou terapéutico, Fihrer se manifesta da seguinte

forma:

127

“Esta autorizante se confunde com o proprio estado de
necessidade, embora aqui ndo se exija que o perigo seja
atual. Para salvar sua propria vida, a gestante se submete a
interrupcdo da gravidez. A literatura cita os casos de anemia
profunda, cardiopatias graves, tuberculose, diabetes,
leucemia e obstrucdo por tumores irremoviveis. O médico é o
Unico responsavel pela decisdo de interromper a gestacdo
diante do risco de vida da paciente. Se o perigo for iminente,
sua atuacdo esta autorizada até mesmo contra a vontade da
gestante (art. 146, § 3°, 1), sem necessidade de qualquer
autorizagcdo judicial ou consulta. Recomenda-se, porém,
colher a confirmagdo de outros dois médicos sobre a
necessidade do procedimento (Franca). O co-autor (parteira)
e o participe (enfermeiro) também aproveitam a excludente
(mas o tema nédo é tranquilo).128

FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto; FUHRER, Maximilianus Claudio Américo. Cédigo Penal

Comentado . S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p.231.

128 Op. cit, pp.231 e 232.



Assim, o risco psicolégico ndo pode ser tido como justificativa para a
realizacdo do aborto, do mesmo modo nédo o pode ser o estado de sofrimento pelo
qual passa a mae perante um caso de malformacdo fetal. A dor emocional e
sofrimento sdo condigBes proprias do ser humano, aqui podemos lembrar as
palavras da filésofa Hanna Arendt, para quem o homem parece querer escapar a

sua propria condic¢ao:

“O mesmo desejo de fugir da prisdo terrena manifesta-se na
tentativa de criar a vida numa proveta, no desejo de misturar,
“sob o microscépio, o plasma seminal congelado de pessoas
comprovadamente capazes a fim de produzir seres humanos
superiores”; e “alterar-(lhes) o tamanho, a forma e a funcdo”;
e talvez o desejo de fugir a condicdo humana esteja presente
na esperanca de prolongar a duracdo da vida humana para
além do limite dos cem anos.”?*

O pouco tempo de vida atribuido ao bebé anencéfalo também n&o deve
configurar como motivo de autorizacdo do aborto, porque assim se estaria avaliando
sua vida por uma ética utilitarista, portanto, contraria a ética dos direitos humanos

sobre a qual se fundamenta a Constituicéo brasileira de 1988.

Ainda no que tange ao argumento do sofrimento materno causado pela
restrita viabilidade de vida extrauterina que acomete o bebé anencéfalo, as visitas
realizadas ao Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de
Sdo Paulo levaram a descoberta de uma importante pesquisa realizada pela
psicologa Glaucia Rosana Guerra Benute que demonstra, em sua tese de doutorado
orientada pela Doutora Roseli Yamamoto Nomura, a relevancia do acompanhamento

psicoldgico frente ao diagnéstico de malformacéo fetal.**

129 ARENDT, Hanna. A condi¢do humana ; trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2008, p.10.

1% BENUTE, Glaucia Rosana Guerra. Do diagnéstico de malformacéo fetal letal a interru pcao da

gravidez: psicodiagnéstico e intervencdo , tese de doutorado defendida na Faculdade de Medicina
da Universidade de S&o Paulo — 2005.



Na referida pesquisa foram entrevistadas 249 mulheres que compareceram
ao Setor de Medicina Fetal, em virtude de terem recebido diagnéstico de
malformacéao fetal letal e por tal motivo foram encaminhadas para a avaliacao
psicolégica. Para a coleta de dados, a psicOloga realizou o estudo das entrevistas
psicolégicas e respectivos prontuarios das gestantes, correspondendo ao periodo de
agosto de 1998 a dezembro de 2003, este primeiro grupo foi chamado de “Grupo

Geral".

No periodo referente aos meses de janeiro de 2001 a dezembro de 2003,
Glaucia Benute fez entrevistas com um subgrupo do “Grupo Geral” de mulheres,
composto por pacientes que desejavam interromper a gravidez. Esse subgrupo
denominado de “Grupo de avaliacdo pds-interrupcdo” foi entrevistado antes da

solicitacao e entre 30 e 60 dias depois do aborto realizado.

A idade das mulheres gravidas submetidas a pesquisa variou de 13 a 42
anos, sendo que o numero de gestacdes girava em torno de 1 a 7, bem como o
namero de filhos de 1 a 6, ja a idade gestacional ficou entre 5 a 36 semanas. O
diagnostico de malformacdo apresentava diversos tipos de doencas, entretanto, a

anencefalia foi predominante, correspondendo a 54,3% dos casos.

Quanto a solicitacdo de alvara judicial para a autorizacdo da interrupcdo da
gravidez, essa se deu em 63% dos casos e destes, 66% foram deferidos. Dentre as
causas que motivaram o pedido de solicitacdo, a mais frequente foi a vontade de
minimizar o sofrimento, representando 88,5%. Por outro lado, as que né&o fizeram a
solicitacdo alegam sentimento de culpa por crengas pessoais e correspondem a

71,8%.

A pesquisadora revela que o momento do diagnéstico é definido pelos pais

como sendo o mais dificil de vivenciar e descreve da seguinte forma:



“Ao receber a informacdo da anomalia e da letalidade, ha
perda do raciocinio logico, evidenciando-se reacdes
instintivas de protecao e defesa psiquica fazendo com que
cada individuo assimile parte das informacdes. Portanto, deve
ser compreendido pelo profissional de salde como
autolimitante, ou seja, ndo ha, condicdo de assimilacédo
completa da situacdo. Devido a perda do raciocinio légico, o
casal ndo consegue elaborar completamente as informactes
a ponto de conseguir formular duavidas, formar questdes.
Assim, é evidente a importancia da existéncia de atendimento
para que o casal possa, apds reorganizagédo do pensamento,
esclarecer todas as duvidas e até as informacdes mal
compreendidas, decorrentes dos processos psiquicos
desencadeados no momento do diagndstico. Essa situacdo
se apresenta, para o observador, de forma diversificada entre
0os casais. Pode-se verificar reacfes que vao de aparente
calma e tranquilidade a reacdes de raiva intensa e choro
compulsivo. A forma de expressdo dos sentimentos é
particular e distinta, ndo havendo um padréo especiﬁco.”131

Fica claro na citacdo a imprescindibilidade do acompanhamento psicologico
para o necessario enfrentamento da questado. O que também € importante frisar vem
a ser o fato de que a confusdo acarretada pelo recebimento do diagndstico implica
sentimentos diversos no casal que podem prejudicar a tomada da decisdo de manter
ou ndo a gestacdo. Assim afirma Glaucia Benute: “Esse ndo € o momento para se
resolver sobre a manutencdo ou ndo da gestacdo, embora o0 assunto possa ser

discutido, caso o casal o aborde”.**

Outro dado importante trazido pela psicologa € a necessidade que tem o
casal de lidar com o luto. Com isso, cai por terra a ideia defendida pelos que séo
favoraveis ao abortamento em caso de fetos anencéfalos, na qual se deve abortar
antes que o feto atinja o tamanho em que é exigido o enterro dele, 0 que evitaria a

vivéncia do luto. Segundo Benute:

“Ap6s a aceitagdo e a elaboracdo do diagnostico, o casal
passa a buscar respostas para a situacdo vivida. Nesse
momento, encontram condicdes de refletir qual seria, para

31 Op. cit, p.149.

32 Op. cit, p.150.



eles, a atitude mais adequada a ser tomada: interromper ou
manter a gestacao. Inicia-se, entdo, o processo de revisao de
valores morais, culturais e, com isso, h& necessidade de se
entrar em contato com o luto pela inexisténcia do filho
imaginado.”**

Portanto, mesmo optando-se pela interrupcdo da gravidez, o enfrentamento

do luto faz parte do processo psiquico que se apresenta no caso. Em video

apresentado no HSBC Belas Artes de S&o Paulo chamado “O aborto dos outros™®*,

um dos casos de abortamento chama a atencdo. O que o diferencia dos demais &
por se tratar de interrupcdo da gestacdo em razdo da anomalia do feto. Quando a
paciente é gquestionada antes do aborto sobre o que mais lhe aflige, ela responde

dizendo que é o fato de que n&o vai mais sentir o feto se mover.

A relacdo emocional que os pais desenvolvem com o filho que esta por nascer

fica patente, considerando o que afirma Benute:

“A decisdo pela interrupcdo da gestacdo se da a partir do
desejo de minimizar o sofrimento vivido. A opc¢do consciente,
por meio da reflexdo e da revisdo de crencas e valores
favorece que o sofrimento seja realmente minimizado. O néo
acompanhamento psicolégico e a inexisténcia de um
processo de conscientizacdo podem acarretar escolhas
instintivas, desencadeadas a partir do desejo de afastar
definitivamente o problema. Essa atitude pode transformar-se,
posteriormente, em sentimento de culpa. A escolha feita a
partir da crenca na indicacdo médica também acarreta, mais
tarde, reflexdo e arrependimento. O que parece aliviar, em
certo momento, pode prorrogar o sofrimento. A culpa n&o
termina, a gestacao sim, dai a importancia da reflexdo e da
escolha adequada.”135

Através das reflexdes trazidas pela psicéloga, percebe-se que a questédo do
sofrimento pode apresentar varias facetas. Ora, por um lado ha a consternacédo da

gestante e mesmo do casal em ter de vivenciar a gravidez de um feto com

3% Op. cit, p.152.
13 0 ABORTO DOS OUTROS. Carla Gallo (dir). Brasil: Olhos de C&o, 2008. 1 filme (72 min), 35mm.

3 BENUTE, Glaucia, op. cit, p.152.



anencefalia, que se sabe que nao vivera por muito tempo; por outro lado, ha a
possibilidade de arrependimento pela opgédo do aborto, o prolongamento de uma

agonia que poderia ter durado somente no periodo de gestacéo.

Por tal motivo Benute demonstra sua preocupacao em afirmar que:

“Fica claro que ndo é possivel evitar o sofrimento, mas que,
gquando pode ser expressado, no momento em que a
dificuldade estd ocorrendo, ha a possibilidade de
conscientizacao, de escolhas adequadas e,
consequentemente, de elaboracdo de Iuto, levando ao
término do sofrimento, que ndo pode ser confundido com
esquecimento de tudo aquilo que se viveu."®

Seguindo na mesma linha de raciocinio, Benute observa mais uma vez a
importancia do acompanhamento do profissional psicologo e declara sobre o

sofrimento:

“Uma preocupacdo constante na avaliagdo desses casais,
alias, € justamente auxilid-los a escolher algo que venha a
minimizar o sofrimento e ndo aumenta-lo. Pressupbe-se,
entdo, que aguardar o término da gestagdo € um tempo muito
menor do que passar o resto da vida carregando culpa. Se os
pais perceberem que irdo sentir culpa, o melhor é aguardar o
término da gestacdo, pois o resto da vida é tempo demais
para se sofrer.”™’

As declaracdes de Benute sdo de suma importancia porque permite ao juiz
constatar a relevancia do laudo psicolégico em tais casos, uma vez que deve ser
muito clara e consciente a decisdo do casal ou da mulher, separadamente, para que

esta também nao seja influenciada pelo marido ou convivente.

Outro argumento muito utilizado pelos que solicitam a autorizagdo para

interrupcéo da gravidez € o de que a vida da mé&e corre risco com a gestagdo, o que

% Op. cit, p.153.

37 Op. cit, p.154.



ndo é verdade, caso assim fosse, nem mesmo seria preciso pedir a autorizacao

judicial porque a lei brasileira ampara a mulher em tal situacéo.

Sobre circunstancias desse tipo, Glaucia Benute apresenta dado interessante:

“Também ocorrem situacdes em que 0S casais procuram
associar a malformacdo diagnéstica com o risco de morte
para a mulher. Essa compreensao também procura amenizar
as responsabilidades no processo de decisdo. Nesses casos,
dois processos podem estar ocorrendo: o primeiro diz
respeito a simbiose estabelecida entre méae e filho — ja que
ele estd em mim, faz parte do meu corpo, se esta doente eu
também estou — ou ocorre simplesmente uma distorgao
inconsciente que visa facilitar o processo de decisdo — ndo se
trata de um aborto simplesmente, mas de salvar a vida da
mae, assim a opg¢éao se torna clara e legitima — interromper a
gravidez. Essas situacdes precisam ser interpretadas,
explicitadas para que o casal tenha consciéncia na hora de
decidir o que pretendem fazer.”**®

Finalmente, Benute conclui entendendo que o momento de decisdo quanto a
interromper ou ndo a gestacado de fetos com malformacéo foi vivenciado com muita
angustia por todos os casais. Nos casos em que se optou pela manutencdo da
gravidez, os casais apresentaram intenso sentimento de esperanca de que o quadro
se modificasse, ou nao decidiram interromper a gestagcdo por pensarem que
estariam matando um filho, o que desencadearia sentimento de culpa maior que
aguardar o término da gravidez. Entretanto, nos casos em que decidiram realizar o
abortamento, houve o inicio do processo de elaboragdo do luto e de aceitacdo do
diagnostico. Benute, ainda acrescenta nao ter percebido reacdes de arrependimento

ou culpa.®*®

Apesar de extremamente importante o estudo realizado pela psicéloga

Glaucia Benute, em nenhum momento é considerado o feto como um ser vivo,

%8 Op. cit, p.156.

%% Op. cit, pp.166 e 167.



partindo-se da premissa de que sua malformacao é letal, mesmo que sobreviva por
algum tempo. Ainda que a Otica da dor materna e do companheiro sejam relevantes,
esse sofrimento ndo pode suplantar a inviolabilidade do direito a vida resguardado

pela Constituicdo Federal brasileira.



6 — STF: O GUARDIAO DA CONSTITUICAO

6.1. ADPF n. 54

De acordo com mencéao anterior, a Confederacado Nacional dos Trabalhadores
na Saude (CNTS) impetra Arguicdo de Descumprimento Preceito Fundamental
(ADPF) no ano de 2004, o pedido principal € no sentido de que a Corte Suprema,
procedendo a interpretacdo conforme a Constituicdo dos arts. 124,126 e 128, 1 e Il
do Cddigo Penal brasileiro, declare inconstitucional, com eficacia erga omnes e
efeito vinculante, o entendimento de tais dispositivos como impeditivos da

antecipacdao terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico.

Ademais, solicita que apds o diagnéstico de médico habilitado, a gestante
possa ter reconhecido o direito subjetivo de se submeter a tal procedimento sem
necessidade de autorizacao judicial prévia ou outro tipo de consentimento especifico
do Estado. O que parece ir totalmente de encontro ao principio do devido processo
legal no qual o feto teria o direito de defesa resguardado, mediante a realizacao de

processo judicial para deferir ou ndo o abortamento.

6.1.1. Antecipacéo Terapéutica do parto como sindbni  mo de aborto

Para defesa de sua tese a CNTS, através de advogado, alega certos
argumentos que segundo entendem dao fundamento ao pedido, sendo vejamos: a
primeira alegacdo em tela vem a ser a da diferenciacdo terminoldgica entre
“antecipacdo terapéutica do parto” e aborto. No conteldo do processo, 0O

representante legal da Confederagdo explica, enfaticamente, que a demanda em



questdo nado tem relacdo com o aborto eugénico, cujo fundamento é o caso de feto

portador de deficiéncia grave.

Nesse sentido, a antecipacdo terapéutica do parto estaria no dominio da
medicina e do senso comum, de modo que nao deveriam ser suscitadas questdes
morais, geralmente, atreladas ao tema do aborto. Com isso, o requerente apela a
visdo humanitaria do Supremo Tribunal Federal frente ao dramético sofrimento
vivenciado pelas gestantes e que se permita a atuacado dos profissionais da saude

livre de impedimentos judiciais.

Em analise critica & primeira alegacdo da CTNS, entende-se que ndo ha
como diferencar antecipacgao terapéutica do parto de aborto, sendo o feto com vida
impedido de nascer, o0 termo cientificamente correto € aborto. Assim, o Codigo Penal
prevé o caso de abortamento terapéutico ou necessario que vem a ser autorizado
somente no caso de risco comprovado a vida da gestante (art. 128, |, do Cddigo

Penal).

Ainda sobre o mesmo assunto, o0 impetrante entende que para a
caracterizagdo do aborto, faz-se necessario que a morte do feto sobrevenha dos
métodos abortivos adotados. Portanto, isso ndo ocorreria no caso da antecipacao do
parto de feto anencefélico, pois este ndo possui expectativa de vida extrauterina.
Entretanto, ainda que o tempo de vida fora do Utero materno que o anencéfalo
apresenta seja pequeno e variavel conforme o grau da anencefalia, ele existe e

sendo retirado de seu ambiente natural morrera como outro feto que seja saudavel.

Outrossim, ndo competird a Medicina, tampouco ao senso comum a decisao
no tocante aos fetos anencéfalos, visto que € o Direito o responsével pela defini¢cdo
de parametros de convivio social. A Medicina cabera o estudo detalhado sobre a

patologia e a pesquisa sobre a incidéncia, causas e possiveis formas de profilaxia.



Assim como o proprio patrono da CNTS adverte que critérios morais nao
devem ser considerados, o senso-comum também pode ser prejudicial, pois
normalmente, a opinido nacional se apresenta crivada de preconceitos. A
Constituicdo ndo pode ser preterida como documento que expressa a vontade do

povo, convalidando este pensamento, tem-se em seu preambulo:

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos sobre a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL”

Desse modo, defende-se na presente dissertacdo o entendimento de que a
ética deve sim estar configurando no debate acerca dos bebés anencéfalos. Diante
de tantas teorias éticas a que se encontra subjacente ao texto constitucional é a
correspondente aos direitos humanos, portanto, é a ética dos direitos humanos que

deve prevalecer na discussao do caso em apreco.

6.1.2. A inviabilidade do feto como critério da éti ca utilitarista

Em continuagdo a peticdo inicial da ADPF n.54, a CNTS defende ainda a
hipotese da inviabilidade do feto anencéfalo como motivagdo para que seja
autorizada antecipacdo de seu parto, em clara vinculagdo ao principio utilitarista ja

debatido neste trabalho.

A discussdo sobre a viabilidade do feto enseja a eugenia negativa e pode

suscitar outros questionamentos como a eutanasia, o uso de células-tronco



embrionérias, nos quais se valer dos critérios de fragilidade da vida ou a utilidade
para objetivos cientificos ndo se demonstram compativeis com o principio da

dignidade da pessoa humana positivado pelo ordenamento juridico patrio.

Relembre-se aqui o imperativo categérico Kantiano, segundo o qual os
homens devem agir considerando a humanidade nunca como um meio, mas como
um fim em si mesma. Sera portanto, este paradigma kantiano que influenciara a
grande parte das Constituicdes ocidentais, aderindo-se ao principio de dignidade da

pessoa humana.

6.1.3. O principio de dignidade da méde em oposicdo  a do feto anencéfalo

Seguindo na peticdo da ADPF n. 54, o advogado expbe as questbes
processuais relevantes, deste modo trata do cabimento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental como meio legitimo para afericdo do
pedido, estipulando o que considera os preceitos fundamentais vulnerados no caso
em comento: o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV, da Constituicdo
Federal); a clausula geral da liberdade, extraida do principio da legalidade (art. 5°, I,
da Constituicdo Federal); e, o direito a saude (arts. 6° e 196, da Constituicdo

Federal).

Na contenda, encontra-se ainda, a referéncia ao principio da dignidade da
pessoa humana, neste caso aplicado a mulher. E interessante como um mesmo
instituto juridico é evocado para posicionamentos conflitantes, o que configura um
dilema ético-juridico. Contudo, tomando por base o objetivo da Bioética que vem a
ser a defesa da vida fragilizada, entende-se que a do feto anencéfalo corresponde

ao parametro apresentado, mais do que a mée.



Ainda como defesa da dignidade da gestante € aventada a hipétese de que

bY

ela estaria sendo submetida a “tortura psicologica” e por tal motivo se enquadraria
no dispositivo legal que veda o crime de tortura (art. 5°, inciso Ill, da Constituicao
Federal de 1988), in verbis: “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento

desumano ou degradante”.

Entretanto, a Lei n. 9.455, de 07 de abril de 1997 assim define a tortura:

“Art. 1° Constitui crime de tortura: | — constranger alguém com
emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informacéo,
declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; b)
para provocar agdo ou omissdo de natureza criminosa; c) em
raz8o de discriminacdo racial ou religiosa; Il — submeter
alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego
de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de
carater preventivo”.

No mesmo sentido, a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou

Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes:

“Artigo 1°- Para fins da presente Convencao, o termo “tortura”
designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais, sdo infringidos intencionalmente a uma
pessoa a fim de obter, dela ou de terceira pessoa,
informacdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou
terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter
cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacéo
de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos s&o
infringidos por um funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de fungfes publicas, ou por sua instigagao, ou com
0 seu consentimento ou aquiescéncia. Ndo se considerara
como tortura as dores ou sofrimentos que sejam
consequéncia unicamente de sanc¢bes legitimas, ou que
sejam inerentes a tais sanc¢fes ou delas decorram.”

Parece certo que o dispositivo legislativo atrela a tortura objetivos especificos,
tais como obter declaracdo, confissdo ou informacédo, bem como aplicacdo de

castigo ou medida preventiva. Nado é coerente entender que o Estado pretende



infringir & gestante qualquer tipo de puni¢do através da gravidez, que € ato natural
decorrente da condi¢do feminina. Portanto, o objetivo da Constituicdo € salvaguardar

a vida, mas nao ha outro meio dela ser gerada sendo no ventre materno.

Depois de instada a ADPF n. 54, o Procurador Geral da Republica a época,
Claudio Fonteles, expede o Parecer n. 3358/CF em 18 de agosto de 2004. No
parecer, o Procurador Geral entende pelo indeferimento do pleito, configurando

como raz0es para a negativa, as que serao a seguir expostas.

Em primeiro lugar, quanto a solicitagdo da ADPF n. 54, pela interpretacdo
conforme a Constituicdo da disposicdo referente ao aborto na legislacdo penal,
concluindo que esta nédo se aplica ao caso de fetos portadores de anencefalia,

Claudio Fonteles cré que a condicao especifica ndo enseja interpretacdo conforme.

Explica o Procurador, citanto Rui Medeiros:

“A correlacdo da lei significa apenas correcdo da letra da lei,
ndo podendo ser realizada quando os sentidos literais
correspondem a intencéo do legislador ou quando o resultado
gue se pretende alcancar ndo se harmonize com a teleologia
imanente a lei.(...) A interpretacdo corretiva da lei em
conformidade com a Constituicdo ndo se traduz, portanto,
numa revisdo da lei em conformidade com a Lei
Fundamental.”**°

Sendo assim, ndo compete ao juiz constitucional substituir-se ao legislador
qguando realiza a interpretacdo conforme a Constituicdo. Vale lembrar o principio da
separacdo de poderes e que, apesar da instituicdo do sistema de controle de
constitucionalidade, este ndo podera de forma deliberada sobrepor-se ao dispositivo

legal.

19 0 Parecer estd anexado no final deste trabalho. MEDEIROS, Rui apud Parecer n. 3358/CF,

Procurador-Geral da Republica Claudio Fonteles, Brasilia, DF, 18 ago. 2004, p.4 e 5. Disponivel em
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/62. Acesso em:08 ago 2008.




Por conseguinte, compreende Claudio Fonteles que os artigos 124 e 126 do
Cddigo Penal brasileiro, que tipificam a conduta do aborto, “bastam-se no que
enunciam, e como estritamente enunciam”. De modo que, as excludentes de ilicitude
gue dispbe o artigo 128 do Cdodigo Penal, expressam “sentido inequivoco e preciso”,
legalizando o aborto nas situagcdes nas quais haja risco de vida para a gestante
(aborto terapéutico), ou se a mae engravidou em virtude de estupro (aborto

sentimental).***

Ainda, contra-argumentando a tese do autor da ADPF n. 54, Fonteles aponta
o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, para defender que o direito a
vida € posto como marco primeiro. Ora, existindo vida intrauterina, o Procurador
destaca o artigo 2° do Cdédigo Civil que protege os direitos do nascituro, desde a

concepgao.

Ademais, inclui no rol da defesa do feto o artigo 4° da Convencdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), que resguarda o direito de
toda pessoa, “a partir do momento da concepg¢do”. Integrando também os
dispositivos protetivos internacionais, cita o Preambulo da Convencao sobre os
Direitos da Crianca, in verbis: “a crianca por falta da maturidade fisica e mental,
necessita de protecdo e cuidado especiais, ai incluida a protecéo legal, tanto antes,

como depois, do nascimento.”

Posteriormente, Fonteles chega ao ponto central do problema, qual seja, o
curto espaco de tempo que desfrutara o bebé anencéfalo, legitima a sua morte? O

Procurador Geral da Republica responde que:

“Se 0 tratamento normativo do tema, (...), marcadamente
protege a vida, desde a concepcédo, por certo é inferéncia

1t Op. cit, p.6.



I6gica, inafastavel, que o direito a vida ndo se pode medir
pelo tempo, seja ele qual for, de uma sobrevida visivel.
Estabeleco, portanto, e em construcdo estritamente juridica,
gue o direito a vida é atemporal, vale dizer, ndao se avalia pelo
tempo de duracéo da existéncia humana.”*?

Por fim, sem desconsiderar o sofrimento materno diante de quadro tao dificil
como o da gestacdo de feto anencéfalo, porém, o Procurador-Geral da Republica
infere que a dor ndo é comum a todas as gestantes. Assim, atento ao principio
juridico da proporcionalidade, conclui que o direito a vida do feto, sobrepuja, o direito
da gestante, pois a dor ndo sera partilhada por todas as gestantes, mas todos os
fetos anencéfalos terdo suas vidas ceifadas, considerado este como um ser humano

€ nao coisa.

6.2. Audiéncia publica para julgamento do mérito do caso dos bebés

anencéfalos e o voto do Ministro Marco Aurélio

Antes da convocacédo da Audiéncia Publica, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Marco Aurélio, diante da requisicdo de medida acautelatoria por parte da
CNT, que visa a suspensao do andamento de processos ou dos efeitos de decisdes
judiciais que tivessem como objetivo aplicar os preceitos do Cddigo Penal, relativos

ao crime de aborto, expede voto ainda no ano de 2004.

Um dos pressupostos adotados no voto do Ministro é o de que, mesmo sendo
a vida um bem a ser preservado a qualquer custo, ndo acha justo deixar a méae
sofrendo por meses. Considera o Ministro Marco Aurélio que o determinismo
bioldgico ao qual esta sujeita a mulher a faz vivenciar a experiéncia da gravidez, que

sendo esta normal é direcionada ao feliz desfecho de ver a crianca nascer.

142 Op. cit, p.9.



Entretanto, pondera que como a natureza reserva surpresas desagradaveis, como o
caso do feto anencéfalo, em que se verifica deformacéo irreversivel, os avangos

médicos tecnologicos disponiveis deveriam ser utilizados para fazer cessar o0s

“sentimentos morbidos”.'*®

Antdnio Jorge Pereira Junior e Roberto Chacon de Albuquerque, assim se
pronunciam quanto ao objetivo de se evitar o sofrimento da mae de bebé

anencéfalo:

“Sob o nacional-socialismo pretendia-se “aliviar” a dor de uma
“nacao” vocacionada a grandeza, a beleza, a perfeicdo. Aqui,
pretende-se aliviar a dor da mée, a custa da eliminacdo do
filho, reconfigurado como coisa (“algo”). Nos dois casos, ha
um encantamento pela estética plastica, aparente (ndo a
estética auténtica, que estd unida a ética das virtudes), em
vista de um ideal de beleza sentimental e a seducdo de um
mundo sem dor e sem feilira. Nessa pretensdo, 0 nascituro
com anencefalia é um ser indiqno de viver, pois causa dor e
tem uma triste histéria de vida.”**

Em continuacdo, o Ministro ainda alega que por ser a sobrevida do
anencéfalo diminuta, ele néo teria um tempo de vida “razoavel”. Além disso, destaca

ndo haver como reverter o quadro da deficiéncia que o acomete.'*

Estabelecer um periodo de vida razoavel como faz crer o Ministro Marco
Aurélio parece estar em consonancia com as perspectivas da ética utilitarista, cujo
objetivo é buscar o maximo de satisfagdo com o minimo de dor, bem como toda

sorte de meios que possibilitem esse resultado deve ser colocado em prética, sendo

3 STF. Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.54-8. Relator:

Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 1° de julho de 2004. Disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acesso
em: 08 fev 2007.

1% PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; ALBUQUERQUE, Roberto Chacon. A guerra contra 0s mais
fracos: a lei de prevencgédo de doencas hereditarias, o programa de eutanasia e o totalitarismo alemao.
O aborto do anencéfalo no Brasil. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord). Direito fundamental a
vida. Sao Paulo: Quartier Latin/ Centro de Extensdo Universitaria, 2005, p.476.
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justamente o que refere o Ministro ao evocar a utilizagdo da tecnologia na area
médica. Contudo, de acordo com 0s parametros condizentes com a Bioética, ndo se
deve instrumentalizar a vida de uma outra pessoa, mesmo que seu tempo de vida

seja breve.

Segundo Antonio Pereira Junior e Roberto Albuquerque, os fins ndo podem

justificar os meios, assim para eles:

“Na verdade, a gravidez de uma pessoa fadada a uma
brevissima vida nos afeta a todos: prefeririamos que néo
houvesse acontecido o “acidente” da anencefalia. A idéia de
guem defende o aborto poderia ser resumida na seguinte
expressédo: “Posto que se deu, que morra o feto quanto antes
para que saiamos desse pesadelo”. Se dermos passo a essa
idéia, logo mais ouviremos vozes propondo, na mesma linha,
a eutanasia compulsoria, a pedido dos parentes e de pessoas
com graves doencas. De igual modo na Alemanha dos anos
trinta, assistiu-se a ampliacdo progressiva das situacfes de
esterilizacdo, até chegar na eutanasia. Ocorre que, rompida a
fronteira ética, ndo ha porque se deter em pouco. O mesmo
se dara quanto a libertacdo eventual de aborto de feto com
anencefalia.”**°

Remetendo-se a peca da inicial, o Ministro Marco Aurélio afirma que a
gestante convive com a tristeza por todos os dias da gravidez de forma ininterrupta,

acrescentando que o feto dentro de si, nunca se tornaré um ser vivo.'*’ Desse modo,

14® PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge; ALBUQUERQUE, Roberto Chacon. Op. cit, p.485.

" Interessante expor os sentimentos das mé&es que ndo optam pela interrupcdo da gestacéo:

“Lamentavel o comentario do Ministro Marco Aurélio (STF) afirmando que a gestante convive com a
triste realidade do feto, dentro de si, que nunca podera se tornar um ser vivo. Fui mde de uma crianca
com anencefalia e posso afirmar que durante nove meses de gestacdo convivi com um ser vivo, que
se mexia, que reagia aos estimulos externos como qualquer crianca no Utero. Afirmo também que
nao existe dano a integridade moral e psicoldgica da mée. O problema é que estamos vivendo numa
sociedade hedonista e queremos extirpar tudo que nos cause o minimo incémodo. Pensemos pois na
decisdo tomada, porque se estamos autorizando a morte dos que nao conseguirdo fazer historia de
vida, cedo ou tarde autorizaremos a antecipagéo do fim da vida dos que ndo conseguem se lembrar
da sua histdria, como os portadores do mal de Alzheimer.” (Ana Lucia dos Santos Alonso Guimaraes
— Cataguazes-MG, O Globo, 9 jul. 2004. Cartas dos leitores apud PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge;
ALBUQUERQUE, Roberto Chacon. A guerra contra os mais fracos: a lei de prevencédo de doencgas
hereditarias, o programa de eutanasia e o totalitarismo alemao. O aborto do anencéfalo no Brasil. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord). Direito fundamental a vida . Sao Paulo: Quartier Latin/
Centro de Extensédo Universitaria, 2005, p.477).



para a defesa de sua tese, ressalta os principios da liberdade, autonomia da vontade

e dignidade humana, além da protecdo a saude.

pY bY

No que se refere a necessidade de amparo a saude, entende-se que em
havendo qualquer tipo de risco a vida da mae em virtude da gravidez, ndo ha que se
falar em autorizagcdo ao abortamento, porque a legislacdo patria contempla a
possibilidade de realiza-lo, ficando a cargo da equipe médica estabelecer quando

necessario.

bY

Ja no que diz respeito a saude mental, enfatiza-se aqui que ndo se pode
olvidar do necesséario acompanhamento psicologico diante de casos como o de
gestacdo de anencéfalo, entretanto, esse ndo pode ser o Unico critério autorizador

do aborto. Sobre o assunto, Pereira e Albuguerque entendem que:

“O Poder Judiciario existe para solucionar conflitos entre
devidos (direitos) nas relacbes humanas. Muitos dos
problemas juridicos estdo envoltos em sentimentos adversos
das partes envolvidas. A Justica é chamada a agir,
imparcialmente, devendo ater-se preferencialmente ao justo
antes de servir ao desejado, quando houver divércio entre
esses conceitos. Pede-se ao juiz essa capacidade de
discernimento, para que ndo seja indevidamente envolvido
pela dimensdo afetiva de uma parte em detrimento da outra.
Ha o dever de imparcialidade. Sem essa postura, néo
acertara no joeirar do justo, do devido de cada um nesse
acertamento. O juiz deve ponderar as situacbes e ver quais
sdo os absolutos da situacdo concreta. Ab soluto é o
totalmente sélido, impassivel de ser diluido.”**

Com isso, tanto a dignidade da mée, quanto a dignidade do feto devem ser
consideradas no caso em apre¢o. O Judiciario ndo pode esquecer que se esta
tratando de um ser vivo, um ente que foi gerado do encontro de gametas de homem
e mulher, disso ndo pode resultar outra coisa, que ndo um ser- humano, transforma-

lo em monstro € querer subtrair-lhe o principio da dignidade, constitucionalmente

8 Op. cit, p.478.



resguardado. Ha muitos outros bebés que nascem com diversos tipos de

deformidades severas, eles também néo seriam dignos de viver?

“O Judiciario, em matéria de feto com anencefalia, deve
cumprir a missédo de olhar o devido, o justo, antes de buscar a
estética dos sentimentos. A dor da mée € visualmente mais
patente que a do feto e muito mais nos déi vé-la sofrer.
Enquanto isso, a estética da vida do feto com anencefalia é
incbmoda (“vida sem valor”, diriam os nacional-socialistas).
No entanto, ambos, mée e filho, tém a dignidade que é o
fundamento de todo o sistema juridico: a dignidade humana,
0 absoluto no direito. Querer negar que o feto com
anencefalia seja pessoa humana é forcar a realidade dos
fatos.”*

6.2.1. O Estado brasileiro como um ente laico

Em 2008, quatro anos apos a impetragdo da ADPF n.54, o Supremo Tribunal
Federal convoca Audiéncia Publica para ouvir setores da sociedade a respeito do
assunto dos bebés anencéfalos em razdo da grande polémica que se encerra em
torno do caso. A audiéncia teve inicio no dia 26 de agosto de 2008, sendo

desdobrada em quatro sessdes, correspondendo a quatro dias.

A representacdo juridica na audiéncia estava composta pelo Advogado da
CNTS, Luiz Roberto Barroso, e como procuradores do Estado estavam o0s
legitimados da Advocacia Geral da Unido. Nem todos os Ministros do Supremo
puderam comparecer, mas as sessdes foram presididas pelo Ministro Marco Aurélio,

relator da Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Assim, o primeiro dia da audiéncia ficou marcado pela presenca de
representantes dos varios segmentos religiosos que compdem a nac¢do brasileira.
Portanto, estavam inscritos para se manifestar a Conferéncia Nacional dos Bispos

do Brasil (CNBB), que solicitou a participagdo no processo da ADPF n. 54 na figura

% Op. cit, p.478.



de amicus curiae, a Igreja Universal, a Associacdo Nacional Pr6-Vida e Pro-Familia,

as Catolicas pelo Direito de Decidir e a Associagdo Médico-Espirita do Brasil (AME).

Esses primeiros participantes constavam como 0s representantes da
sociedade civil organizada, entretanto, apesar de ser louvavel a abertura do espaco
publico para que o povo brasileiro se manifeste a respeito do assunto, o Brasil € um
Estado laico e ndo pode fundamentar as decisdes juridicas que afetam a todos os
cidaddos com base em critérios religiosos, mesmo porque as religibes nao sao

unanimes guanto ao assunto.

O principio da liberdade religiosa esta garantido na Constituicdo Federal no
Capitulo | dos direitos e deveres individuais e coletivos, assim é assegurado o
exercicio de cultos religiosos, conforme artigo 5°, inciso VI, in verbis: “é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de cultos e suas
liturgias”. Contudo, o posicionamento a ser proferido pelo Supremo deve estar isento

de convicgoes religiosas e morais.

Entretanto, considerando o fenbmeno do constitucionalismo do século XXI,
caracterizado pela superacgéo do estrito positivismo e pelo desenvolvimento de uma
dogmatica principialista, identificada como pés-positivismo; da-se ensejo a um novo

paradigma responsavel pela reaproximac&o entre Direito e Etica.

Portanto, entende-se que o julgamento do Supremo ndo pode se afastar de
valores éticos j4 consagrados no ordenamento juridico patrio, bem como da ética
dos direitos humanos que se consolidou, principalmente, a partir da Declaragéo

Universal dos Direitos Humanos de 1948.



6.2.2. Da ndo equiparacdo da anencefalia @ morte en cefélica para efeitos de

transplante de 6rgéos

A segunda sessao da audiéncia publica, ocorrida no dia 28 de agosto de
2008, foi aberta para que as Associagbes Médicas pudessem esclarecer possiveis
davidas que giram em torno da patologia do Defeito Aberto no Tubo Neural,

especificamente, a malformacao congénita da anencefalia.

Assim, estiveram presentes o0 representante do Conselho Federal de
Medicina, Federacdo Brasileira das Associacfes de Ginecologia e Obstetricia,
Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Sociedade Brasileira da Genética Médica e
Sociedade Brasileira para Progresso da Ciéncia. Além deles, também foram inscritos
como participantes os Deputados José Aristodemo Pinotti e Luiz Bassuma, a Bidloga

Lenise Aparecida Martins Garcia e a Antropéloga Débora Diniz.

Apesar do aspecto cientifico dado ao tema, os Médicos ndo foram unanimes
no tocante aos estudos e pesquisas realizados sobre a malformacéo caracterizada
pela anencefalia. Dessa forma, os profissionais da medicina se dividiram,
basicamente, entre dois posicionamentos: 0s que consideravam ser o bebé
anencéfalo um natimorto cerebral, associando a ele o critério de morte encefalica e

0S que mantiveram entendimento em sentido contrario.

Os que defendiam ser o anencéfalo um natimorto cerebral, fizeram uso da
Resolucdo do CFM de numero 1.752/04, publicada em 13 de setembro de 2004. No

primeiro considerando a Resolucéo dispbe que:

“Considerando os anencéfalos natimortos cerebrais (por nao
possuirem os hemisférios cerebrais) que tém parada
cardiorrespiratéria ainda durante as primeiras horas pés-
parto, quando muitos 6rgdos e tecidos podem ter sofrido
franca hipoxemia, tornando-os inviaveis para transplante;”



Interessante notar que a mesma Resolucdo, no seu segundo considerando
estabelece que: “para os anencéfalos, por sua inviabilidade vital em decorréncia da
auséncia de cérebro, sdo inaplicaveis e desnecessarios os critérios de morte
encefalica”. Como conclusao, autoriza no art. 1° o transplante de 6rgaos e tecidos de

anencéfalos, desde que haja o consentimento formal dos pais.

Em sentido complementar, os que entendem néo se aplicar ao feto o critério
da morte encefalica, ainda argumentam que sendo o encéfalo formado por cortex
cerebral, bulbo e tronco-cerebral, o anencéfalo ndo se enquadraria no caso em

guestao porque apresenta os dois Ultimos componentes do encéfalo.

No que se refere ao termo utilizado na Resolu¢do do CFM n. 1.752/04 para
definir o feto anencéfalo, qual seja, natimorto cerebral, estabelece-se uma
incongruéncia com a terminologia juridica. Para o Direito, natimorto é o que nasce
sem vida alguma, o bebé portador de anencefalia, no entanto, respira, mama e
chora. Assim, para critérios de definicdo juridica ele ndo pode ser tido como um

natimorto.

Quanto a doacao de érgaos e tecidos por parte dos bebés anencéfalos, vale
acrescentar as observagOes constantes do parecer que foi solicitado em 03 de
janeiro de 2006, a Comissédo de Bioética do Hospital das Clinicas da Faculdade de
Medicina da Universidade de S&o Paulo pelo Conselho Diretor do Instituto do

Coracdo do mesmo Hospital.

O parecer 001/2006 da CoBi (Comissado de Bioética do Hospital das Clinicas
da Faculdade de Medicina de Sao Paulo) teve por relatora a Professora Elma
Pavone Zoboli e revisora a Professora Maria Garcia, sendo aprovado pela CoBi em

sessao de 14 de dezembro de 2006.



A relatora afirma que a possibilidade de doacdo de 6rgaos do bebé
anencéfalo esta condicionada a que se lhe ofereca suporte vital para que, antes da
morte, ndo se deteriore e cause hipoxemia nos outros 6rgdos.™® Para Elma Zoboli
h& um equivoco em tratar morte encefalica e anencefalia como sindnimos, e a partir
dai utilizar como um pressuposto para considerar o anencéfalo um natimorto
cerebral, como defenderam alguns médicos na referida audiéncia publica realizada
no STF. Isto porque, em termos técnicos, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
define como natimorto o feto com mais de 500g de peso e que nao tenha evidéncias
de vida depois de nascer. O conceito parece estar em consonancia aquele aplicado
pelo Direito. Destarte, conclui Zoboli que como a crianca anencéfala respira, mama e
esboca movimentos, ndo esta caracterizada pelo critério de auséncia de evidéncias

de vida ap6s o nascimento.**

Ademais, a relatora traz a baila definicdo constante da Classificacdo
Internacional de Doencgas (CID) em que natimorto € tratado como o o6bito fetal tardio
e explica, tratar-se, portanto, do “6bito ocorrido antes da expulsdo ou extracdo do
corpo materno de um produto de concepcdo. Também ndo parece ser este 0 caso

do anencéfalo”.1®?

Outro dado importante vem a ser o fato de a relatora admitir como
pressuposto do parecer a condicdo humana do feto, fazendo, inclusive, referéncia a

Resolucdo do CFM que ao considerar o anencéfalo um natimorto, pressupfe-se ser

%0 parecer 001/2006 da Comisséo de Bioética do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da

Universidade de Sao Paulo. COHEN, Claudio; GARCIA, Maria (Org). Questdes de bioética clinica:
pareceres da comissdo de bioética do hospital das ¢ linicas da faculdade de medicina da
universidade de Sao Paulo . Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.161.

%1 Op. cit, p.162.

52 Op. cit, p.162.



ele um ser humano, uma vez que ndo h& sentido légico em determinar um

agrupamento de células como natimorto.***

Por conseguinte, sendo o anencéfalo humano, ele goza de dignidade,
principio constitucionalmente garantido. Elma Zoboli assim se manifesta sobre o

assunto:

“A dignidade ndo admite privilégios ou privacdes, pois ndo é
atributo outorgado, e sim qualidade inerente do ser humano,
uma qualidade axiolégica que ndo admite mais ou menos. E
um a priori ético comum a todos os seres humanos que serve
para incluir a todos, e ndo para excluir alguns que néo
interessam.”***

A desconsideracdo do carater humano de um ser malformado como o
anencéfalo, remete aos propositos eugenistas do periodo nazista e se une as
concepcOes utilitaristas da doutrina de Jeremy Bentham. Ainda com Zoboli, pode-se

entender que:

“No caso do anencéfalo, a desfiguracdo anatdmica, as
limitacbes funcionais, relacionais e a auséncia de
possibilidades de vida prolongada podem obscurecer, por
vezes, o reconhecimento da dignidade humana nestes seres.
E preciso caminhar com prudéncia e sabedoria nestes casos
para ndo se decidir por critérios utilitaristas, por mais bem
intencionados que possam parecer.”*>

No regime nazista, o exterminio do povo judeu e também cigano foi justificado
por uma condicdo de inferioridade dada aquela populacdo. O povo aleméao foi
incitado por Hitler a acreditar que por suas caracteristicas fisicas mereciam dominar
0S que nao compartilhavam do seu perfil superior, o discurso ndo passou de uma
grande tatica de guerra em que para combater o inimigo e explicar a necessidade de

dominacdo € preciso desumaniza-lo, tornando-os téo inferiorizados que sequer

5% Op. cit, p.162.
% Op. cit, p.163.

%% Op. cit, p.163.



podem possuir direito a vida. Assim, segundo Zoboli, negar a alguém seu direito a
vida sob a alegacdo de que ndo é pessoa nos remete ao que revela Junges, a
mesma “discussdo bizantina do inicio da colonizacdo em que se perguntava se o
indio e 0 negro eram ou ndo pessoas, com o intuito de escravizé-los e discrimina-los

em seus direitos inalienaveis”.*®

Portanto, diante das observacgdes feitas no parecer, a relatora EIma Pavone
Zoboli conclui pela admisséo da realizagcdo do transplante, desde que autorizado
pelos pais de doador e receptor, somente quando sobrevier a morte do anencéfalo,
gue seria reconhecida em razao de parada cardiorrespiratoria. O critério de morte
apontado, serviria em substituicdo ao de morte encefalica que advém da realizacdo
dos exames complementares exigidos, porgue ndo ha possibilidade de usar este
critério, no caso especifico do feto, o qual é exigido pela Lei que trata dos

transplantes de orgaos (Lei n. 9.434 de 4 de fevereiro de 1997), in verbis:

“Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes
do corpo humano destinados a transplante ou tratamento
deverd ser precedida de diagnéstico de morte encefélica,
constatada e registrada por dois médicos nao participantes
das equipes de remocéo e transplante, mediante a utilizag&o
de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolugédo do
Conselho Federal de Medicina.”

No tocante a doacdo de tecido fetal para transplante, alertam Segre e
Hossne'®’ que “consideram-se inaceitaveis as praticas, realizadas em alguns centros

meédicos, inclusive no Brasil, em que se mantém em vida feto inviavel, artificialmente,

%% JUNGES, RJ. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos,1999 apud Parecer

001/2006 da Comissdo de Bioética do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo. COHEN, Claudio; GARCIA, Maria (Org). Questdes de bioética clinica:
pareceres da comissdo de bioética do hospital das ¢ linicas da faculdade de medicina da
universidade de Sao Paulo . Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.163.

'SEGRE, M; HOSSNE, WS. O Aborto e o transplante de tecido fetal. Bioética. 1994;2(1) apud
Parecer 001/2006 da Comissédo de Bioética do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo. COHEN, Claudio; GARCIA, Maria (Org). Questdes de bioética clinica:
pareceres da comissdo de bioética do hospital das ¢ linicas da faculdade de medicina da
universidade de Sao Paulo . Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.164.



com o0 objetivo Unico de preservar a integridade dos tecidos a serem

transplantados”.**®

A audiéncia publica teve continuidade nos dias 4 de setembro e 16 de outubro
com mais representantes do poder publico e setores da sociedade civil organizada

convalidando o que ja havia sido discutido nos dias anteriores.

6.3. Anteprojeto do Cdodigo Penal e Projeto de Lei4  .403/2004

O caso dos bebés anencéfalos ndo esta em discussdo somente na pauta dos
Tribunais. A repercussao nacional sobre o assunto foi tamanha que provocou as
esferas do poder Legislativo para que seja modificada a legislacao atual pertinente

ao tema.

Nesse propdsito, ha o Anteprojeto do Codigo Penal que visa acrescentar o
inciso Il ao ja existente artigo 128 do Codigo Penal, como mais uma clausula de

ilicitude aquelas que contempla. Sendo assim, o novo texto busca incluir ao

%% Ainda sobre o uso de fetos para fins utilitarios, ha o caso da China que os utiliza depois de

abortados para pesquisas: “Claudia Trevisan escreve de Pequim para a ‘Folha de SP’: Ao menos dois
médicos chineses fazem ha trés anos transplante de células de fetos humanos para tratar doencas
ligadas ao sistema nervoso central, como esclerose multipla, e traumas na medula espinhal que
levam a paralisia. A China é o Unico pais do mundo que usa esse procedimento de modo
institucionalizado, com fetos abortados e doados para as cirurgias. O aborto é permitido no pais e
pode custar pouco mais de US$60. Além disso, ndo héa grupos religiosos ou movimentos antiaborto e
o transplante de células de embrides é considerado legal. Os pacientes ndo voltam a andar nem
ficam curados,mas apresentam diferentes graus de melhora apds a operacédo. Nos casos de paralisia,
pode haver pequena recuperacdo de movimentos, ampliacdo da area de sensibilidade e maior
controle sobre fungdes fisioldgicas. O transplante s pode ser feito se nao houver rompimento total da
medula espinhal.(...) Apesar das divergéncias, os dois médicos, que ja trabalharam juntos, adotam o
mesmo método de transplante. Ambos usam células gliais olfativas (OEC, na sigla em inglés), que
tém a capacidade de regenerar as células nervosas. As OECs séo extraidas do bulbo olfativo de fetos
abortados no quarto ou quinto més de gravidez e passam por uma cultura em laboratério por duas a
trés semanas. (...) A causa da esclerose multipla é a perda da bainha de mielina, que protege as
células nervosas e facilita a condugao de impulsos, observa Xiu. A auséncia da protecdo lesiona o
sistema nervoso e leva ao aparecimento de cicatrizes e a perda de fungdes motoras. As OECs
usadas no transplante tém a capacidade de envolver novamente os neurbnios e permitir a
recuperacdo de sua atividade e da transmissédo de impulsos nervosos entre as células.” (China usa
célula de feto para tratar nervo. Jornal da Ciéncia , 2004. Disponivel em: < http://www.ghente.org/>.
Acesso em: 8 dez. 2004).




afastamento da punibilidade o aborto eugénico. Desse modo, o inciso Il do
Anteprojeto autorizaria o aborto quando ha fundada probabilidade, atestada por dois
outros médicos, de 0 nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou

mentais.

Evidente se torna, portanto, no contetdo do texto que visa modificar o Cadigo
Penal a presenca da eugenia negativa, porque, notadamente, no rol de anomalias
fisicas e mentais que sejam graves e irreversiveis, incluem-se um namero incontavel
de patologias que acometem o género humano. Entretanto, o Projeto de Lei
n.4.403/2004 é mais especifico, pois propde o abortamento em caso de anencefalia
somente. O problema estd em que a decisdo na ADPF é dotada de carater
vinculante e efeito erga omnes (contra todos). Além disso, o Anteprojeto do Cadigo
Penal, bem como o projeto de lei que busca legalizar o aborto em caso de
anencefalia terd validade nacional. Com isso, sendo autorizado o abortamento pelo
STF ou aprovados os projetos, o bebé anencéfalo néo tera sequer direito a defesa
do exercicio do direito a vida, por meio do principio do devido processo legal que

assegura a Constituicdo Federal de 1988.



CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusio, pode-se destacar que esta obra n&o teve a pretensio
de configurar como uma defesa radical de um uUnico posicionamento, mas propor
reflexdes que transcendem o aspecto meramente opinativo, valendo-se para tanto
das véarias vertentes que o tema suscita, tais como a bioldgica, juridica, psicoldgica,
filosofica e de direitos humanos, para, enfim, apresentar um ponto de vista,
cientificamente balizado, com intuito de contribuir para a fértil discussédo académica

que gira em torno do assunto.

Assim, a biotecnologia (tecnologia aplicada a ciéncia) tem apresentado
avancos extraordinarios, dentre eles a ultrassonografia, que permite ao Médico
acompanhar o desenvolvimento do feto no seu estado intrauterino e, portanto,
constatar malformacbes fetais como a anencefalia. Diante de diagndstico téo
devastador as gestantes solicitam ao poder judiciario autorizagdo para que a
gravidez seja interrompida. Dessa forma, o assunto, antes de carater médico, €

trazido a esfera juridica para que seja devidamente solucionado.

Entretanto, o feto anencéfalo € um ser vivo, por isso, ao direito de liberdade
da mulher se contrapdem o direito ao exercicio da vida do feto, e para convalidar
essa concepcdo € que se adotou a teoria concepcionalista que é claramente
defendida pelo ordenamento juridico patrio conforme art. 2° do Cédigo Civil, Pacto
de S&o José da Costa Rica, bem como a Declaragdo Universal dos Direitos da

Crianca, ambos aceitos pelo governo brasileiro.

O objetivo principal neste trabalho foi o de defender o exercicio do direito a

vida do feto (art. 5°, da CF de 1988), atraves da aplicacdo do principio do devido



processo legal. Vale lembrar que tal principio tem seu embrido inaugurado na Carta
Magna de 1215 assinada pelo Rei Jodo Sem terra, na qual concedia alguns direitos
aos bardes e ao clero inglés, no qual, para Fabio Konder Comparato, estaria a pedra

angular da construcao da democracia moderna.

Ademais, considerando o trindbmio vida, liberdade e propriedade que constitui
0 aspecto genérico do principio do due process of law, no qual sédo tutelados os bens
da vida em seu sentido mais amplo, € que se prop8e a nomeacdo de um curador
gue possa efetivamente representar o feto para que seu direito ao contraditério e

ampla defesa sejam cumpridos.

Assim como a Magna Carta representa a luta pelo reconhecimento dos
direitos dos homens livres, os direitos humanos foram sendo construidos ao longo
da histéria da humanidade, e segundo Norberto Bobbio, passam ao status de
direitos positivados com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. A partir de
entdo, surge no bojo doutrinario juridico da Europa um movimento que acaba por
modificar a hermenéutica juridica, de maneira a possibilitar uma nova interpretacao

aos textos constitucionais, conhecido como Constitucionalismo do século XXI.

Tal fenbmeno tem por caracteristicas fundamentais um conjunto amplo de
transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais
podem ser destacadas, como marco histérico, a formagdo do Estado constitucional
de Direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX;
como marco filoséfico, o poés-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacao entre direito e ética; e como marco tedrico, o
conjunto de mudancgas que incluem a for¢ca normativa da Constituicdo, a expansao

da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da



interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo

extenso e profundo de constitucionalizagéo do Direito.

No que tange ao marco filosofico do pds-positivismo, este foi afetado pelos
horrores engendrados no holocausto da Segunda Guerra Mundial, que levaram a
admissdo do principio da dignidade humana como corolario das Constituices
Federais, que sdo a Lei Maior de uma nacao. Além disso, a reaproximacédo do direito

a ética, acaba por perpetrar a reaproximacédo do Biodireito a Bioética.

Ao estudar a ética, verifica-se que varias sdo as teorias que a compdem.
Contudo, considerando a construcdo e afirmacgéo historica dos Direitos Humanos,
bem como a positivagdo destes, além da adocao do principio da dignidade humana
como ponto fundamental da Constituicdo Federal brasileira, pode-se, entao, concluir
gue no caso em apreco, qual seja, o da interrupcdo ou ndo da gravidez de fetos
anencéfalos, além dos parametros da Bioética o judiciario e mesmo o legislativo
brasileiro deve se pautar pela ética de Direitos Humanos. Tanto os Direitos
Humanos, quanto a propria Bioética visam a proteger os entes mais fragilizados da

sociedade, que neste caso entendo tratar-se do bebé anencéfalo.

Sendo assim, no momento em que o Supremo Tribunal Federal decidir pela
autorizacéo do aborto de fetos anencéfalos, ou mesmo aprovar projetos de leis que
o facam, ou pior aprovando o aborto eugénico. Este ser, ndo tera mais direito sequer
de defesa de um dos direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal que
vem a ser o exercicio do direito a vida, portanto, violando as garantias constantes do
Estado Democratico de Direito, que sdao o principio da dignidade humana e a

prevaléncia dos direitos humanos.

Reafirmando o que foi acima aventado, a intencdo deste trabalho de

Dissertacdo n&o foi em nenhum momento de esgotar o assunto, mas tdo somente



de, através da pesquisa jurisprudencial e documental realizada, proporcionar aos
operadores do direito, sejam os juizes, promotores, advogados, defensores publicos,
a possibilidade de ter acesso a material que aborde as argumentacdes perpetradas

em torno do assunto.

Portanto, também em respeito ao carater transdiciplinar que esta Dissertacao
buscou abarcar, ndo ha como deixar de mencionar que ela possa servir aos meios
académicos correspondentes as demais areas de conhecimento cientifico como a
Psicologia, Medicina, Biologia e Sociologia, com o fulcro de demonstrar como o
Direito, através da institucionalizacdo do Biodireito Constitucional passa a tratar de
temas tdo polémicos e ao mesmo tempo tao ricos e importantes para a sociedade

atual.
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