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RESUMO

Os recentes avancos da biotecnologia tém causado forte impacto em diferentes
areas do conhecimento, impulsionando a indagacdo quanto aos limites éticos a
serem respeitados, dando origem a Bioética, denominagédo que se generalizou como
compreensiva de todos os fendmenos relacionados as consequéncias dos referidos
avancos, mesmo que verificados em distintos campos. Pois bem, com a revolucéo
tecnocientifica restou possivel verificar a existéncia, durante a gestacdo, de fetos
portadores de anencefalia. O problema é estabelecer se o aborto (antecipacédo do
parto), quando diagnosticado feto anencéfalo, fere ou ndo a dignidade humana. Na
atualidade, destaca-se no Supremo Tribunal Federal a discussao sobre 0 assunto na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8 — proposta pela
Confederac&o Nacional dos Trabalhadores na Saude — a qual busca consolidar que
antecipacao terapéutica do parto de feto anencéfalo ndo € aborto sob o manto da
inviabilidade, apontando o fato da gestante sofrer tortura psicoldgica, além da
liberdade pessoal dos profissionais da saude nesses casos. Ndo obstante, a
pesquisa pretende buscar uma resposta sob o prisma constitucional, a luz da
dignidade da pessoa humana. O embasamento teorico serd o de obras no ramo da
bioética, sobretudo de matriz tedrica kantiana, com o intuito de aceitar o ser humano
como uma realidade moral. Serd abordado sob o prisma moral, filoséfico e juridico
acerca da dignidade humana, com énfase nos valores sociais da sociedade
contemporanea, mapeando, ainda, sobre o inicio da vida humana, aquisicdo dos
direitos da personalidade, as fases do desenvolvimento do embrido humano, por fim
verificando o direito a vida.

Palavras-chave: Bioética. Dignidade da Pessoa Humana. Nascituro. Aborto.
Anencefalia.



ABSTRACT

Recent advances in biotechnology have made a strong impact on different areas of
knowledge, boosting the inquiry regarding the ethical limits to be respected, giving
rise to Bioethics, a designation that was generalized as a comprehensive of all
phenomena related to the consequences of these advances, even if observed in
different fields. Well, with the techno-scientific revolution it remained possible to verify
the existence of carrying embryos anencephaly during pregnancy. The problem is to
establish whether abortion (earlier delivery) when diagnosed anencephalic fetus,
hurts or not human dignity. Currently, there is the Supreme Court discussion on the
subject of the Arguing of 54-8 Violation of Fundamental Precept - proposed by the
National Confederation of Workers in Health - which seeks to consolidate the
therapeutic delivery anticipation of anencephalic fetus is not abortion under the cloak
of unfeasibility, pointing to the fact of the pregnant woman suffering psychological
torture, beyond the personal freedom of health professionals in these cases.
Nevertheless, the research intends to seek a response under constitutional
perspective according the principles of human dignity. The theoretical foundation will
be works in the field of bioethics, especially kantian theoretical framework, in order to
accept the human being as a moral reality. Will be addressed through the moral,
philosophical and legal perspective concerning human dignity, with emphasis on
social values of contemporary society, mapping, about the beginning of human life,
acquisition of personality rights, the development phases of the human embryo,
finally verifying the right to life.

Key words: Bioethic. Human Dignity. Unborn child. Abortion. Anencephaly.
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1 INTRODUCAO

Os recentes avangos da biotecnologia e da biomedicina tém causado
forte impacto em diferentes areas do conhecimento, impulsionando a indagacao
quanto ao limite ético a ser respeitado pelo ser humano, dando origem a
Bioética. Denominacdo que se generalizou como compreensiva de todos o0s
fendbmenos relacionados as consequéncias dos referidos avangos, mesmo que
verificados em distintos campos de estudo, tais como o direito, a medicina, as

pesquisas cientificas, tecnotrénicas e nanotecnologias.

Vive-se hoje em uma sociedade de (novos) riscos. A Bioética, conforme
ensina José Roque Junges “deveria ser a ciéncia da sobrevivéncia diante das
diferentes ameacas & vida”.! Contudo, as repercussdes na area do Direito a
guem também caberd necessariamente dispor sobre tais acbes, passaram a
exigir tratamento proprio que ensejou o surgimento do Biodireito. Ramo ainda em
formacdo que dever& congregar as normas sobre a matéria, especialmente sobre
a o inicio, a preservacdo e o fim da vida humana, visando uma protecao,

referendada pela Ciéncia do Direito, ao ser humano como fim em si mesmo.

O risco de descontrole quanto aos avancos das praticas reprodutivas,
manipulacdo de remédios, genética, enfim, com a intervencdo nas condi¢cdes
naturais dos organismos das pessoas requer uma ponderacdo, sob o ponto de
vista de principios bioéticos, o que enseja uma solucdo com base em condutas
morais. Neste aspecto o Biodireito pode auxiliar no que tange as dificeis

decisbes juridicas nestes casos.

A pesquisa busca verificar se a antecipacdo do parto (aborto) é
necessaria nos casos de feto portador de anencefalia e se o fato de nédo ser
respeitado o periodo gestacional, quando diagnosticado feto anencéfalo, fere ou
nao a dignidade da pessoa humana, tomando-se por base a matriz tedrica
kantiana, sempre levando em consideragdo o momento historico hoje vivenciado

com a revolucéo tecnocientifica, a questdo da saude psicoldgica da gestante e a

! JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos,

1999. p. 16.
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liberdade reprodutiva da mulher, quais os limites éticos para as decisbées do ser
humano, dotado de autonomia de vontade e de racionalidade.

Na atualidade, destaca-se no Supremo Tribunal Federal a discussao
sobre o assunto — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CTNS -.
Na qual busca consolidar que a antecipagao terapéutica do parto de feto
anencéfalo ndo € aborto, sob o manto da inviabilidade do ser em gestacao, bem
como pelo aspecto |4 defendido de que essa anomalia fetal € incompativel com a

vida.

A gestante, in casu, sofreria tortura psicologica tendo em vista que
naturalmente estaria preparada para dar a luz a uma crianca saudavel, realizaria
planos para com o futuro filho. Enfim, a noticia dada pelo profissional da
medicina acerca do problema de saude fisica do feto gera um impacto para a
gestante e porque nao dizer, para seus familiares e para a sociedade, cuja
noticia da gravidez sera conhecida de todas as pessoas que convivem com a

gestante, seja em seu trabalho ou no ambiente familiar.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8 em
tramite no Supremo Tribunal Federal aduz ainda quanto a liberdade pessoal dos
profissionais da saude ao se sujeitarem a acdo penal publica por ndo existir
exclusdo de antijuridicidade no caso em comento, bem como acerca da clausula
geral da liberdade extraida do principio da legalidade, dignidade da pessoa
humana, ressaltando os direitos da personalidade (a integridade fisica, a vida, ao
proprio corpo e o direito ao cadaver; e o direito a integridade moral — honra,

liberdade, vida privada, intimidade, imagem, nome, dentre outros).

Ressalta-se que a pesquisa se abordard mais quanto as questdes da
dignidade da pessoa humana ao invés da parte criminal ou tipificacdo do fato
como crime. Sendo caso de exclusdo de antijuridicidade e qual a penalidade a
ser aplicada, mas sim busca evidenciar a situacédo vivenciada pela gestante e os
direitos que a resguardam, as questfes morais que cercam o tema, a verificacdo

da possibilidade de reconhecimento da dignidade do ser em gestagcao portador
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de anencefalia e 0 que a analise do caso representa para o atual espelho da

sociedade moderna.

A Confederacdo Nacional de Saude salienta, nesse aspecto, que impor a
mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe néo sobrevivera
por muito tempo, causando-lhe dor, angustia e frustracdo, importa a violacao de
ambas as vertentes de sua dignidade humana. Traz ainda a potencial ameaca a
integridade fisica e danos a integridade moral e psicolégica na hipotese. E que a
convivéncia diuturna com essa realidade pode ser comparada a tortura

psicolégica.

Finalmente, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-
8 proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CTNS —
trata do direito a saude como um completo bem-estar fisico, mental e social,
conforme define a Organizacdo Mundial da Saude e que a antecipacao do parto
do feto anencéfalo seria o Unico procedimento médico cabivel para abreviar o
risco e a dor da gestante sua negativa como uma injustificavel restricdo ao
direito a saude, tratando-se de uma faculdade e ndo uma obrigatoriedade a
gestante, ou seja, se trataria de um caso especifico, que diz respeito apenas a
gestante de feto anencéfalo que, utilizando-se de seu livre arbitrio, de sua

autonomia de vontade, para definir se realiza o aborto ou nao.

Por esse prisma ndo passaria da pessoa da gestante 0s interesses
quanto a decisao de levar adiante a gravidez, ndo sendo caso de interesse da

coletividade, mas sim uma questédo da gestante com ela mesma.

A pesquisa passa além da decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca
da autorizacdo ou ndo do aborto em casos de anencefalia, ou seja, far-se-a uma
andlise critica do tema que sera decidido, dos aspectos que foram levados em
consideracao até entdo nas audiéncias publicas realizadas, nédo se restringindo
apenas ao resultado, mas sim suas consequéncias para a sociedade como um
todo. Nao obstante, busca embasamento sob o prisma constitucional, a luz da
dignidade da pessoa humana com fulcro na matriz tedrica kantiana, investigando

se ha afronta ao ser humano em gestacéo.



14

A discusséo pretende alcancar a indagacdo quanto aos limites éticos a
serem respeitados no tema, as repercussdes em relacdo a pessoa humana,
devido a importancia dos direitos fundamentais, principalmente o respeito a vida
do nascituro, in casu, em conflto com o direito de a mulher optar pela
interrupcdo da gravidez para preservar a sua saude psicologica e atendimento a
sua liberdade reprodutiva. Certamente, trata-se de uma dificil decisdo pela qual
podera passar a gestante caso a decisao figue em suas maos, caso venha a ser
autorizado pelo Supremo Tribunal Federal a realizacdo de aborto (antecipacao

terapéutica de parto) no caso em comento.

O respeito ao ser humano como fim em si mesmo, sob o enfoque
kantiano, € passivel de protecdo a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, dos principios norteadores da bioética, tais como da
autonomia, ndo-maleficéncia, beneficéncia e justica, num enfrentamento moral,
filoséfico e juridico acerca do tema. No sentido de diagnosticar como as
conquistas tecnoldgicas da modernidade tém causado ao jurista novos desafios
quanto aos limites a serem respeitados, especialmente quanto as novas
descobertas que propiciam novas decisdes por parte do Estado e das pessoas,
além da polémica quanto ao risco da instrumentalizacdo/mecanizacdo do ser

humano.

O embasamento tedrico, sobretudo de matriz tedrica kantiana, tem o
intuito de estudar o feto anencéfalo como um ser humano com dignidade

especial, conforme ensina José Roque Junges:

A dignidade especial do ser humano n&o consiste em viver como um
exemplar da sua espécie, mas a cada ser humano é dada uma tarefa
especifica e proporcionada: ser sob o ponto de vista moral e por
forca de liberdade um ser humano bom.?

Nesse sentido, fez-se um estudo da dignidade da pessoa humana,
observando o imperativo categorico trazido na obra de Immanuel Kant na
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, para verificar o significado do ser

humano como um fim em si mesmo, ente moral a ser respeitado como um titular

2 JUNGES, José Roque. A Concepcdo Kantiana de Dignidade Humana. Estudos

Juridicos . Sao Leopoldo: Unisinos, v. 1. quadr. 1971-2005 / sem. 2006. p. 86-87.
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de sua espécie, verificando sobre a possibilidade ou ndo da realizagcdo do aborto

nos casos de ma formacao congénita.

Necessario fazer parte da pesquisa o desenvolvimento do embrido
durante o periodo gestacional, o impacto desse fendbmeno na vida dos futuros
pais, o fator da viabilidade do feto em especial no caso de ma formacéo
congénita quando do diagndéstico de anencefalia. Muito se discute acerca de
guando o nascituro se torna digno de respeito ou adquire a qualidade de pessoa
humana, ou seja, se desde a concepcao ou apos a formacdo do cérebro ou
unindo esses e outros fatores, torna-se viavel para o nascimento com vida e vida

com qualidade.

Com a evolucdo da sociedade e das novas tecnologias, especialmente
no ambito da biomedicina, surge a informacao para a gestante de que dara a luz
a um feto portador de anencefalia. A expectativa da mulher e das pessoas mais
préximas, via de regra, € impactada com noticia de um feto que ndo seria aquela
crianca perfeita que se prega quando se trata da qualidade de vida: vigor fisico,

salde, estética, imagem e semelhanca dos pais.

Nesse momento histérico de efetivacdo dos direitos sociais, com um
novo Vviés quanto as pessoas consideradas fragilizadas por questdes histdricas,
com uma maior protecdo para o idoso, por exemplo, e ainda, com a
concretizacdo a passos lentos da acessibilidade para pessoas portadoras de
deficiéncia fisica e/ou mental, surge a discussdo em nivel de repercussao geral

quanto a possibilidade do aborto em casos de mé& formacao cerebral.

E certo que em muitos paises o aborto é permitido independentemente
da ma formacao congénita, existindo uma tendéncia em se autorizar a realizacao
quando de anencefalia. Necessario analisar o assunto com enfoque filosofico,
utilizando-se da matriz tedérica kantiana, com uma observancia as peculiaridades

do caso e sua repercussao em nivel de Estado Democratico de Direito no Brasil.

N&o se debate quanto ao senso comum, ou seja, acha-se que é certo ou
que é errado o aborto nesses casos, mas sim, busca-se uma resposta com
alicerce na dignidade da pessoa humana. Se a decisdo do Supremo Tribunal

Federal ser4 a mais acertada ou ndo é o que se verificard quando da resolucao
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da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental que estara sendo
julgada. Quem sabe ainda este ano, em que pese ter a discussao juridica
iniciado no ano de 2004 e a existéncia de autoriza¢gfes ou negativas por meio de

decisfes judiciais em casos espalhados por todo Brasil.

Talvez juridicamente a decisdo do Supremo ponha fim ao problema
nesse momento histérico ou ao menos coloque um ponto final para a discusséao
do assunto para os Ministros do Supremo Tribunal Federal, que néo terdo mais
que julgar um assunto que pacificaram. Porém nédo sera a decisao, autorizando o
aborto ou ndo o autorizando, que ira solucionar o conflito filoséfico e a

repercussao social acerca do tema, os reflexos para a sociedade moderna.

Ainda se faz necessaria a abordagem quanto a repercussao do caso do
anencéfalo para a vida da gestante, a autonomia reprodutiva e a saude
psicologica da mulher. Veja-se que historicamente a mulher vem sendo
desrespeitada, tendo sido em tempos mais remotos retalhada quanto ao direito

ao sufragio universal.

Até hoje no mercado de trabalho existe eventual preconceito, de forma
latente quando na iniciativa privada determinada fungcdo ainda é mais bem
remunerada para os homens do que para as mulheres, sem falar na questao
social do homem como chefe de familia (pater familias), hoje constitucionalmente

superada pelo viés do principio da igualdade.

Em que pese inUmeras conquistas sociais, especialmente na atualidade
quando da efetivacdo do Estado Democratico de Direito, a discussédo acerca da
opcdo da gestante em realizar o aborto (tratada na ADPF-54 como antecipacao
de parto) merece destaque, pois interessa diretamente a mulher, seja pelo fato
de que tendo ou ndo esposo/companheiro e familiares a lhe apoiar, a decisdo
final cabera a ela: dar a luz a um anencéfalo ou interromper a gestacdo quando

diagnosticado?

A responsabilidade do Estado em dar uma atencdo especial a essas
gestantes, com acompanhamento psicolégico, por exemplo, fara com que se
amenize a problematica enfrentada, pois ao realizar o exame de ultrassom o

médico ira levar essa noticia para as partes interessadas e, a partir dai, a
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realidade vivenciada é outra. Nesse caso, a expectativa para o recebimento do
filho saudavel que se espera sera de certa forma modificada com a noticia do

nascimento de um filho com expectativa de poucos dias de sobrevivéncia.

A verificacdo se 0 aborto seria a melhor solucdo quando existir afronta a
dignidade da pessoa humana da gestante na sua saude psicolégica, quando da
ocorréncia de gestacao de feto portador de anencefalia, fato este que qualquer
gestante esta sujeita a enfrentar, € o grande desafio da pesquisa cientifica,

sempre analisando o ser humano como um fim em si mesmo.
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2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1 A REVOLUCAO TECNOCIENTIFICA

Antes de adentrar diretamente acerca da dignidade da pessoa humana,
necessario se faz verificar o contexto vivido pela sociedade em geral. Com base
doutrinaria se busca expor acerca do fato de historicamente a humanidade ter
passado pela Revolugao Industrial e hoje se estar vivendo a chamada Revolucéo

Tecnocientifica, o que acarreta uma mudanca paradigmatica do atual cenario.

Quanto a evolucdo das técnicas, por exemplo, Martin Heidegger aduz
gue uma serraria perdida num vale perdido da floresta negra, embora muito
menos complexa, € um meio para determinado fim, assim como a técnica
sofisticada utilizada em uma central de energia nuclear.® O autor tenta esclarecer

gue em maiores proporcdes, os problemas paradigmaticos continuam parecidos.

Como alicerce do Estado Democratico de Direito, o principio da
dignidade da pessoa humana vem como valor basico dado a todo ser humano e
esta consubstanciado na Constituicdo Federal como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.* A dignidade da pessoa humana é inerente ao
ser e esta presente nas relacbes pessoais, na familia e na sociedade, onde
existem limites morais a serem resguardados, com base nos valores de cada

sociedade.

Nos dias atuais, o conceito de familia envolve muito mais do que a
tradicional formacéo patriarcal do homem como chefe, com esposa e os filhos a
ele subordinados, uma vez que se tem a presenca de novos grupos familiares
independentes, como por exemplo, mée e filho, avd e neto, pai “de criacdo”
vinculado ao filho pela afetividade. Além de a ciéncia chegar ao descobrimento

de tecnologias em que hoje € possivel para a mulher ter uma “prole

® HEIDEGGER, Martin. A Questao da Técnica . Disponivel em:
<http://www.scientiaestudia.org.br/revista/PDF/05_03_05.pdf>. Acesso em: 05 out. 2011.
“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem
como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana: [...].”
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independente” através da procriagdo mecanicamente assistida. Talvez a questéo
da familia seja um reflexo da atual situacdo vivenciada na contemporaneidade.

Tais novidades refletem a evolucdo da sociedade.

No que tange ao ramo da ciéncia existem outras inUmeras inovacdes que
trazem a discussdo no campo da ética e da moral acerca do ser humano em
geral, que irdo refletir em questdes acerca do inicio da vida, in casu, o feto
portador de anencefalia, quer tenha sido fruto de uma unido duradoura
(casamento ou unido estavel), quer tenha sido fruto de procriacédo
mecanicamente assistida ou de mae solteira, enfim, independentemente do

grupo familiar a que esteja vinculado o ser em gestacao.

Nos dizeres de Vicente de Paulo Barretto, nos primeiros passos de
industrializacdo ainda no século XIX, a tecnologia serviu como eixo central em
torno do qual se organizou um sistema social, econdmico e cientifico abrangente
e interligado, que possibilitou a realizacdo das grandes inovacdes tecnoldgicas
do século XX, tais como a revolucdo nos meios de comunicacédo, a revolucao

tecnotrénica e a revolucéo genética.’

Portanto, as inovacgdes tecnoldgicas ocorridas nesse século propiciaram
o avanco da biotecnologia e, via de consequéncia, a possibilidade de
modificacdes genéticas no préprio ser humano, além da descoberta antecipada
de algumas doencas e problemas de ma formacdo genética, como € o caso da
anencefalia. Dai a importancia das inovacdes no ramo da ciéncia médica e dos
exames realizados no pré-natal para detectar a existéncia de alguma anomalia, o
gue antes ndo era possivel, ou seja, somente no momento do parto para saber

se tratava de um feto com méa formacao ou nao.

Veja-se que a industrializacdo iniciada no final do século XIX gerou
impacto direto na sociedade da época, com reflexos até hoje, tendo possibilitado
grandes inovagdes tecnoldgicas. Conforme assinala Vicente de Paulo Barretto:

> BARRETTO, Vicente de Paulo. O Vaso de Pandora da Biotecnologia: impasses éticos e

juridicos. p. 663-683 In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito e Poder : nas
instituicbes e nos valores do publico e do privado contemporaneos, estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 664.
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Nos primeiros passos do processo de industrializagcdo, ainda no
século XIX, a tecnologia serviu como eixo central em torno do qual
se organizou todo um sistema social, econbmico e cientifico
abrangente e interligado, que possibilitou a realizacdo das grandes
inovacdes tecnoldgicas do século XX: a revolugdo nos meios de
comunicacéo, a revolucéo tecnotrdnica e a revolucdo genética.’

Ou seja, abriu caminho para avancos na area da genética,
telecomunicagdes, informatica para se viver nos dias de hoje desfrutando das

benesses e dos riscos da era digital.

Como traz Jingen Habermas:

Os avancos espetaculares da genética molecular conduzem aquilo
gue somos “por natureza” cada vez mais ao campo das intervencdes
biotécnicas. Do ponto de vista das ciéncias naturais experimentais,
essa tecnicizacdo da natureza humana simplesmente da
continuidade a conhecida tendéncia de tornar progressivamente
disponivel o ambiente natural.”

Trata-se de uma realidade, tendo em vista que hoje se deparam com
inlmeros avang¢os quanto aos tratamentos de saude sofisticados, que propiciam
uma melhor andlise das patologias existentes, sendo esse um dos beneficios
dos avancos. Porém, ao mesmo tempo, torna-se vulneravel aos riscos, como o
de uma facil proliferacdo de novos virus que poderiam ser produzidos em

laboratorio.

Pois bem, na contemporaneidade se verifica a revolucao tecnocientifica,
com reflexos principalmente na &rea das ciéncias biologicas, area que traz novas
descobertas especialmente no ramo das pesquisas genéticas. Nesse aspecto,
devem ater e primar pelo respeito para com todo ser humano, no que tange a
sua dignidade, devendo haver limites éticos para um controle efetivo de tais

avangos.

Para Vicente de Paulo Barretto:

® BARRETTO, Vicente de Paulo. O Vaso de Pandora da Biotecnologia: impasses éticos e

juridicos. p. 663-683 In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito e Poder : nas
instituicbes e nos valores do publico e do privado contemporaneos, estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 664.

" HABERMAS, Jirgen. O Futuro da Natureza Humana : a caminho de uma eugenia
liberal?. Traducdo de Karina Nannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 33.
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A dignidade humana situa-se no cerne da luta contra o risco da
desumanizacgéo, consequéncia do desenvolvimento desmesurado da
tecnologia e do mercado. O inimigo ndo é mais unicamente e
exclusivamente o poder do Estado, mas também o préprio produto
do conhecimento humano e do sistema produtivo.®

Muito embora, ndo se possa conter 0s avanc¢os tecnologicos, porém deve
ter em mente que esses devem servir para contribuir com a humanidade, no
sentido que conforme aduz Anne Langlois, “A dignidade seria, entdo, uma
pretensao fundamental da humanidade inerente a um permanente trabalho ético-

»n9

moral sobre si proprio™, respeitando-se cada ser humano em sua dignidade,

devendo haver limites éticos quanto a evolucao tecnoldgica.

De certa forma, devido a tais avangos, vive-se em uma sociedade de
(novos) riscos gerados para a humanidade. Talvez ndo necessariamente novos
riscos, mas se pode dizer novos desafios, pois o proprio avanco tecnoldgico faz
com que se descubra de forma precoce a existéncia de determinadas doencas,
mas também pode propiciar a busca mais eficaz para sua cura ou ao menos

amenizar a situagao vivida.

Assim como as tecnologias nucleares foram utilizadas para fins pacificos
no decorrer da histéria, sabe-se que o foram contra o proprio ser humano. Os
estudos e descobertas de novas técnicas na area da biomedicina fundamentam-
se na busca de soluc¢des para propiciar ao ser humano uma vida melhor, pautada
na qualidade de vida ou até mesmo no prolongamento da vida, mas por outro
lado, pode-se criar acidentalmente um novo virus através da engenharia

genética que pode se proliferar para milhares de pessoas.

A busca do ser humano pelo controle dos fatos sociais e dos riscos
enfrentados pelo convivio em sociedade, conforme almejavam os positivistas do
século XIX, é verificada pelo desejo do ser humano em prever o futuro para,
assim, eliminar os riscos que podem atingir a vida de cada pessoa. Nesse

sentido, Vicente de Paulo Barretto:

8 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio
de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. p. 61.

® LANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 235.
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A idéia de risco torna-se, assim, o eixo em torno do qual podemos,
na atualidade, pensar o futuro, pois esse deixou de ser
objetivamente previsivel, como queriam o0s positivismos e o0s
determinismos do século XIX, e passou a ser uma incégnita.*

Porém, como se tratam de situa¢cfes novas, paira a inseguranca no que
diz respeito a um controle real e efetivo das novas descobertas, ou se existiria
um limite qual deveria ser a base. Dai se pode afirmar que a dignidade da
pessoa humana pode ser considerada um limite, aceito como uma verdade

universal.

Hoje a tecnologia permite verificar com antecedéncia o sexo do ser
humano em gestacdo e a ocorréncia de alguma doenca ou ma formacéao
congénita, como é o caso da anencefalia. Essa descoberta propiciada pela
evolugcao da tecnologia deve ser vista com cautela, ou melhor, a decisao que se
tomara apos se verificar que o ser humano que estd por nascer tera poucas
horas de vida por causa da ma formacéo deve ser analisada com ressalvas, tais
como: o que fazer, possibilitar o uso da informacéo obtida por meio da nova
tecnologia em desfavor do ser humano em gestacao, resguardando o direito da
gestante decidir acerca da antecipacdo do parto ou favoravelmente ao nascituro,

em detrimento da autonomia de vontade da mulher?

Nota-se que o direito a vida, consagrado constitucionalmente, deve ser
respeitado como bem maior a que o ser humano tem direito. Mas, no caso, a
dificil decisdo podera afrontar o direito a saude psicoldogica da gestante, caso
tenha que manter a gestacao até o final contra sua vontade ao respeitar o direito

a vida, mesmo que de pouco tempo do anencéfalo.

In casu, antes da evolucao da tecnologia ndo existia a possibilidade de
detectar se o feto era ou nao portador de anencefalia. O que propicia a
verificacdo é realmente a revolucdo tecnocientifica, através do surgimento do
exame de ultrassom no século XX, onde o estudo do ultrassom foi impulsionado

com objetivos militares e industriais, sendo um dos pioneiros Douglas Howry que

1 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Vaso de Pandora da Biotecnologia: impasses éticos e

juridicos. p. 663-683 In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito e Poder : nas
instituicbes e nos valores do publico e do privado contemporaneos, estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 676.
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junto com W. Roderic Bliss construiu o primeiro sistema com objetivo médico
durante os anos de 1948/1949, produzindo a primeira imagem seccional em
1950."

Pois bem, o impasse se da com a tecnologia existente que ainda nao
prevé, no momento da concepc¢ao, se o feto sera portador de anencefalia. Um
exame de ultrassom de alta resolucdo pode detectar a anencefalia por volta da
décima sexta semana gestacional. As explanacfes acerca do inicio da vida

serao mais bem abordadas no capitulo atinente ao inicio da vida humana.

Levada até o fim a gestacdo a crianca nascera e vivera por algumas
horas, em alguns casos por dias. Ja na forma da lei civil ter& o nascimento de
um novo ser humano que adquirira os direitos da personalidade, tendo-se
colocado a salvo desde a concepcéao de seus direitos, independentemente da ma
formacdo cerebral. No Brasil, adota-se a teoria da personalidade condicional

para aquisi¢cdo da personalidade.

Interessante observar que, diante da velocidade das informacdes e do
facil acesso por parte da sociedade aos meios de comunicacdo, 0s avancos na
area tecnoldgica, da informética, tecnotrdnica, por fim, as pessoas em geral
tornaram-se, de certa forma, cada vez mais imediatistas, com maior ansiedade
em tomar alguma atitude quando da imediata informacéo recebida, devido ao
fato novo surgido em sua vida. Nesse sentido, Vicente de Paulo Barretto

assinala:

A acao humana, ao lidar com o imediatismo da ciéncia e da
tecnologia contemporéaneas, passou a defrontar-se com indagacfes
de carater ético e juridico, que exigiam respostas imediatas diante
da concomitancia da aquisicdo de conhecimentos e sua aplicacao
tecnoldgica imediata. A biotecnologia é um exemplo dessa simbiose
entre ciéncia e técnica, que leva a consciéncia humana a buscar
respostas éticas e juridicas também imediatas.*?

' OLIVEIRA, Luciano Santa Rita. Tecnélogo em Radiologia . Disponivel em:
<http://www.lucianosantarita.pro.br/ultra_som.html>. Acesso em: 06 out. 2011.
BARRETTO, Vicente de Paulo. O Vaso de Pandora da Biotecnologia: impasses éticos e
juridicos. p. 663-683 In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito e Poder : nas
instituicbes e nos valores do publico e do privado contemporaneos, estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 671.
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A mulher, ao receber o diagnostico de que o ser humano em gestacao €
portador de anencefalia terd pela frente uma situacdo excepcional em sua vida.
Pode-se dizer que um novo desafio, vivenciado por ela propria e pelos que a
rodeiam, incertezas essas que poderdo gerar inumeras duvidas no como e de
gque maneira proceder. In casu, a gestante serd uma pessoa carecedora de
atencao especial por parte da sociedade, tendo em vista enfrentar uma realidade

diferenciada devido ao impacto gerado naturalmente com esta noticia.

Ao optar pelo aborto, a gestante do feto anencéfalo estara utilizando da
informacé&o que |lhe fora dada, de certa forma, sem dar opcéo de escolha para o
feto, desrespeitando-se o direito a vida do ser em gestagdo. Ao passo que, ao
decidir por levar adiante a gravidez, mesmo se tratando de um feto com ma
formacao cerebral, estara respeitando o ser humano em gestacédo, o seu direito
de nascer com vida, ainda que seja uma vida limitada h& poucas horas, ao passo
gue a mulher estara renunciando alguns meses de sua liberdade, que trardo
reflexos para toda sua vida. O problema ocorre no conflito entre o direito de
opcdo da gestante em interromper a gravidez para amenizar o desgaste
emocional de aguardar toda a gestacdo para dar a luz um filho que vivera por

poucas horas em confronto com os direitos do nascituro.

Seria possivel verificar se a gestante teria o direito, em caso de
autorizado pelo Supremo Tribunal Federal o aborto em casos de anencefalia, a
pleitear uma indenizacdo por danos morais e materiais caso a ultrassonografia
nao verificasse a ocorréncia da mé formacao cerebral. Hipdtese essa que seria
semelhante ao que ocorreu no famoso “Caso Perruche” ocorrido na Franga, na
qual Josette Perruche portadora de rubéola teve um filho que nasceu com graves
sequelas, jA que a gestante fez o teste da rubéola com resultado negativo. A
mae tinha advertido o médico de que, caso ela tivesse a rubéola, queria abortar.
Os pais recorreram ao juiz e obtiveram uma pesada indenizacdo pelos danos

emocionais que o erro médico Ihes provocou, tendo posteriormente ingressado
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com outra acdo em nome da crianca pedindo indenizacdo pelo “erro de ter

nascido”.t®

Nesse caso, restando autorizado o aborto em casos de anencefalia,
poderiam os pais obter judicialmente uma indenizacdo por danos morais, caso 0
exame de ultrassom ndo detecte a anomalia e ela tenha que levar até ao final a
gestacdo, quando lhe era facultado o aborto, caso soubesse? Veja-se que a
decisdo acerca da autorizacdo do aborto, tratado na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 como antecipacéo terapéutica de
parto podera gerar futuramente pretensdes juridicas. Pois bem, estar-se-ia
diante da incégnita de saber se existe ou ndo no Brasil o direito constitucional
fundamental consagrado de néo ter nascido, ensejando as demandas por erro de

ter nascido.

O imediatismo e a rapidez das informacdes geradas pelos avancos da
tecnologia, como é o exemplo dos meios de comunicacdo e das pesquisas na
area médica propiciam a mulher obter durante a gestacao a informacéo de que o
feto € portador de anencefalia. Antes dos avancos tecnoldgicos era impossivel,
pois a gestante levaria a gravidez até o fim e somente no parto descobriria se
tratar de ma formacéo congénita, ndo tendo como optar pelo aborto sob esse

fundamento.

Em circunstancias néo ideais, contudo, a anencefalia ndo pode ser
detectada ou excluida por um exame de ultrassom até a décima sexta semana
de gravidez. Normalmente a ma formagédo congénita é descoberta durante o pré-
natal. O que a revolucdo tecnocientifica propiciou € a descoberta da méa
formacdo congénita anterior ao parto, trazendo a baila a discussdo acerca da

possibilidade da gestante interromper ou ndo a gestacao.

3 RESISTIMOS. Tribunais Condenam o “Erro de ter Nascido” . Disponivel em:
<http://resistimos.blogspot.com/search?g=erro+de+ter+nascido>. Acessado em: 08 jul.
2011.
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2.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Outrora, quando da Revolucdo Industrial ocorrida na Inglaterra na

segunda metade do século XVII, bem como a Revolucdo Francesa, ocorrida no

século XVIII, ocorreu grandes mudancas na e para a sociedade, finalmente, no

direito propriamente dito. Hoje no Brasil ndo é diferente, vez que o direito

continua sendo imprescindivel para a efetivagcdo do Estado, bem como busca

implementar o Estado Democratico de Direito.

Sobre o0 assunto, destaca Wilson Engelmann que:

Em meados do século XVIII e consagrando-se mundialmente a partir
do século XIX, a Revolucdo Industrial desperta o planeta para uma
nova era, suplantando a forca bracal e substituindo-a pelo
magquinario — trazendo a tona, em contrapartida, um desconhecido
contexto de riscos. Porém, foi o século XX que trouxe uma mudancga
notavel no modo de vida do ser humano; inserindo-o na era
tecnolégica; desde a propagacdo da invencdo da lampada, até
armas nucleares, computadores e mecanica quantica.™

Observa-se que o liberalismo propunha uma diminuicdo da presenca do

Estado na vida das pessoas, ao passo que o Estado Democratico de Direito traz

a tona uma importante participagdo do Estado na efetivagcdo dos direitos. Nesse

sentido, Nelson Saldanha traz que:

Enquanto o credo liberal postulava uma diminuicdo da presenca do
Estado na vida nacional (e isto se entende como reagcdo ao
absolutismo), o culto da lei, insito, contudo naquele credo,
supervalorizava a atividade legiferante, e atirava para a organizacdo
das funcdes governamentais (vale dizer, estatais), a
responsabilidade pela normatizacédo da coletividade.™

Os conflitos sociais em grande escala propiciaram uma nova ordem

juridica e a sociedade tem confiado e esperado que o direito possa solucionar os

problemas sociais,

gerados por inumeros fatores, tais como aumento

14 ENGELMANN, Wilson. Direitos Bio-Humano-Eticos : os humanos buscando 'direitos
para proteger-se dos avanc¢os e riscos (desconhecidos) das nanotecnologias. Acesso
em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3400.pdf>. Acesso em:
19 set. 2011.
SALDANHA, Nelson. Formacdo da Teoria Constitucional . Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 125.
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populacional, desigualdades sociais, avanco tecnolégico, danos ao meio

ambiente e riscos maiores na manipulacdo de remédios e pesquisas cientificas.

Para Anne Langlois:

Reafirmar a obrigacdo absoluta e incondicional de respeitar o
homem impfe-se mais do que nunca as consciéncias, apds o
nazismo. Opera-se uma convergéncia pratica em torno da
necessidade de ligarmos uns aos outros sob essa lei e de, por meio
de compromissos concretos, tirarmos as consequéncias dela.™®

Nota-se que na historia da humanidade foram marcantes as
consequéncias dos campos de concentracdo, trazidos a baila especialmente
apés a segunda guerra mundial, onde houve um sentimento das nacdes em
busca da paz, ndo mais apenas pela sobrevivéncia, mas em busca da felicidade
por meio da qualidade de vida.

Pois bem, as experiéncias realizadas com seres humanos acabaram
chamando atencédo da sociedade a nivel mundial, sendo fruto dos avancos da
biologia e pesquisas cientificas. A titulo de esclarecimento e conhecimento o
termo Bioética, por exemplo, foi criado e se tornou publico com a obra Bioethcs:
Bridge to the future (1971) do oncdllogo e professor da Universidade de
Wisconsin, Van Rensselaer Potter'’, ou seja, é recente, iniciando-se a partir daf
uma continuidade na idealizacdo de uma disciplina que poderia determinar ou
orientar os limites quanto aos avangos tecnoldgicos e seu impacto na vida das
pessoas, fruto da necessidade da sociedade moderna em impor limites

aceitaveis quanto aos avancos das pesquisas.

Nos dizeres de Vicente de Paulo Barretto, a Bioética

1 LANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 233.

JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
1999. p. 16.
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trata-se, em Ultima analise, de uma indagacédo ética que se coloca
em face da biotecnologia, especificamente. As origens da bioética,
como o mais novo ramo da filosofia moral, nascida no contexto das
experiéncias com seres humanos no nazismo e das possibilidades
de mudanca da vida humana e da natureza em consequéncia dos
avancos da biologia, tiveram como primeiro motivo esse tipo de
ameaca a vida humana. Por essa razéo, a bioética, no seu primeiro
momento, veio a servir como um espacgo de avaliagdo critica e de
fonte de normas para ordenar, do ponto de vista ético, os avancos
da ciéncia e da tecnologia.®

Devido a essa ameaca para toda a humanidade e o risco ocasionado
pelas novas descobertas é que a sociedade moderna se organiza, para com
fundamento na dignidade da pessoa humana, buscar o controle das situacfes

adversas.

Falar em dignidade humana hoje significa abordar o assunto sob a égide
dos costumes e da realidade social vivenciada na modernidade. O direito como
regulador da sociedade moderna esta evoluindo para atender as suas
expectativas e anseios, todavia, sem o cometimento de arbitrariedades e sem
ferir aos direitos individuais e garantias constitucionais historicamente
conquistados e que fazem parte do Estado Democratico de Direito. Nesse
aspecto fora de grande importancia as definicdes e o estudo acerca dos limites

das pesquisas.

Para Vicente de Paulo Barretto, ao tratar sobre a Bioética e de sua
importancia na atualidade aduz que a

bioética € o ramo da Filosofia Moral que estuda as dimensdes morais
e sociais das técnicas resultantes do avanco do conhecimento nas
ciéncias bioldgicas. A etimologia do termo é composta pelas
palavras gregas bios (vida) e éthike (ética), ramo do conhecimento
que estuda a conduta humana sob o angulo do bem e do mal.*

Complementando esse ensinamento, Gilbert Hottois, afirma que:

8 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Vaso de Pandora da Biotecnologia: impasses éticos e

juridicos. p. 663-683 In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito e Poder : nas
instituicbes e nos valores do publico e do privado contemporaneos, estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 676-677.

¥ BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética. p. 104-108. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 104.
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A palavra bioética designa um conjunto de investigacbes, de
discursos e de praticas, geralmente pluridisciplinares, tendo como
objecto clarificar ou resolver questdes de alcance ético suscitadas
pelo avanco e a aplicacdo das tecnociéncias biomédicas.?

Dessa forma, abrange o estudo interdisciplinar da medicina, biologia,

sociologia, psicologia, ciéncia politica, direito, filosofia, entre outras matérias.

Pois bem, no caso do feto anencéfalo e na incégnita do possivel direito
ou ndo da gestante interromper a gestacédo, carece uma reflexdo com o mesmo
enfoque, ou seja, ndo podera se tomar uma decisdo baseada somente na
medicina isoladamente, mas sim, devera se analisar o assunto de uma maneira
interdisciplinar, a exemplo do que ocorre com o estudo da Bioética para Leocir

Pessini,

aparece no horizonte cientifico das novas descobertas como o
estudo interdisciplinar dos problemas criados pelo progresso
biomédico (seja em nivel de relacdo individual, institucional ou
mesmo de estrutura social), sua repercussdo na sociedade e seu
sistema de valores.?

E servirh como um sistema de controle de forma a mapear, com base na
ética e respeito com o ser humano, quando se trata de um avanco da
biotecnologia que poderéd por em risco a vida de seres humanos, seus preceitos
morais, o0 risco da coisificacdo/mecanizacdo do ser humano, portanto, trata dos

impactos das novas tecnologias para na vida das pessoas.

Para Vicente de Paulo Barretto, além de ser pluridisciplinar

a bioética, mais do que uma area especifica do conhecimento,
tornou-se um ponto de encontro de diversas disciplinas, discursos e
organizagdes, que tratam das indagacdes éticas, legais e sociais
provocadas Eelos avancos da medicina, na ciéncia e na
biotecnologia,®

2 HOTTOIS, Gilbert. Bioética. p. 109-115. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel (orgs.).
Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto Piaget,
2003. p. 109.

? PESSINI, Leocir; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas Atuais de

Bioética . Sdo Paulo: Loyola, 1991. p. 14.

BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, Liberdade e a Heuristica do Medo. p. 233-248.

In: STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de (orgs.). Constituicdo, Sistemas

Sociais e Hermenéutica. Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da

UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 233.
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onde a segunda caracteristica é que “a Bioética € um discurso e uma pratica,
pois se materializa ndo na teoria académica, mas na préatica dos hospitais, nos
comités de Bioética e na formulacdo de politicas publicas”.?®> Ou seja, no dia a
dia da sociedade € que se defrontara com o0s impasses éticos trazidos pelas

novas tecnologias.

O surgimento da Bioética passa pelo enfraguecimento do paternalismo
da ética médica, a qual tratava o enfermo como um menor de idade, sendo o
medico considerado senhor absoluto que conhece o diagndéstico e decide com
beneficéncia®®, ou seja, paternalismo. Deixando a critério do profissional da
medicina a decisdo de qual tratamento deveria submeter o paciente, ndo se
falando acerca do respeito a autonomia da pessoa por meio do consentimento
informado. Esse aspecto é de suma importancia para o tema em debate, tendo
em vista que sera o médico o primeiro receber a noticia de que a gestante e/ou o
casal estd diante de um feto com ma formacdo cerebral e tera a missdo de

informar a respeito.

Conquanto, esteja-se vivendo em uma época de enfraguecimento do
paternalismo na ética médica, grande parte da populacdo ainda se sente
fragilizada e carente de informacdes de conteudo clinico. Comum seré nos casos
onde for detectado feto portador de ma formacdo congénita que as pessoas
interessadas irdo perguntar ao médico: “e agora, o que fazemos?” E nesse ponto
gque o meédico nao podera influenciar na decisdo a ser tomada, tendo sua
intervencdo carater meramente informativo, ndo devendo induzir ao aborto e

sequer sugerir a continuidade da gravidez.

E nesse sentido € que insta salientar que

a Bioética nasceu no contexto do conflito entre a ética médica

deontoldgica, restrita a corporacdo médica, e as reivindicacbes de

transparéncia e responsabilidade publica levantadas pelo movimento
H 25

social,

» BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética. p. 104-108. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 105.
JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
1999. p. 15.

% BARRETTO, op. cit., p. 105.
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ou seja, do interesse da sociedade, como um todo, de uma maior
responsabilidade quanto ao tratamento que deve ser dado por parte dos
profissionais da medicina para com seus pacientes, especialmente quanto ao
consentimento informado a maneira de explicitar para a pessoa o diagnostico a

ser seguido quando da verificacdo de algum tratamento que deva ser realizado.

Urge, com uma nova mentalidade, fruto da realidade vivenciada na
contemporaneidade uma necessidade crescente de maiores esclarecimentos
para os pacientes em defesa da saude e da vida. Se bem que para Vicente de

Paulo Barretto:

A mentalidade dos cientistas choca-se, entretanto, com essa nova
realidade politico-institucional, caracterizada por uma consciéncia
crescente da comunidade na defesa de valores e direitos
considerados essenciais para a pessoa humana.?

Isso € uma ocorréncia em todas as areas de conhecimento, devido ao
amadurecimento da sociedade em geral e da facilidade de localizar nos meios de
comunicacao disponiveis melhores informacfes ou até mesmo uma segunda
opinido de outro profissional sobre o problema enfrentado. O conhecimento
juridico € um exemplo disso. Ha pouco mais de trinta anos, somente era possivel
cursar Direito em grandes centros; hoje, por sua vez, o académico sO precisa

atravessar a rua, sem se falar na proliferacdo do ensino a distancia.

Pois bem, a revolugéo tecnocientifica propiciou um olhar mais atento as
guestdes da ética nas técnicas e novas descobertas. Verificar as dimensdes
morais e sociais no caso da antecipacao terapéutica do parto por meio de uma
cirurgia cesariana em um anencéfalo, por exemplo, € um caso que enseja um
estudo aprofundado na sociedade como um todo, tendo em vista que todas as
gestantes fazem parte do grupo de risco e as ocorréncias sao aleatorias,

independentemente de classe social.

Corrobora-se a isso que as dimensdes morais que dizem respeito
exatamente a cada ser humano, com suas atitudes positivas ou negativas, por

suas acOes ou omissdes que irdo refletir no contexto social e na sociedade em

?® BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética. p. 104-108. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 105.
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que se vive, tais como a decisdo pela autorizacdo das pesquisas em células
tronco embrionarias, a permissao ou nao do aborto em casos de anencefalia, a
autorizacdo da eutanasia, a possibilidade da escolha do sexo da crianca por
parte dos pais, a clonagem humana, o transplante de 6rgaos, a mudanca de
sexo em adultos, enfim, todas essas possibilidades e novidades existentes

fazem refletir acerca de qual seria o limite ético das novas condutas.

Com énfase, a analise moral do caso ndo se resume em verificar se
ofende alguma regra especifica do Codigo de Etica Médica. Verifica-se que a
propria Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Saude sdo os autores da
ADPF?’ 54-8 que busca a autorizacdo de aborto em casos de anencefalia. A
reflexdo, por oportuno, vai muito além de tal fator, como bem define Vicente de

Paulo Barretto:

Nao se trata, portanto, da definicdo de normas que regulem a
atividade profissional do médico — para isto existe o Codigo de Etica
Médica —, mas da assuncao pela sociedade da responsabilidade de
definir procedimentos que preservem em face das descobertas
cientificas e suas aplicagbes tecnoldgicas, a dignidade da pessoa
humana.?®

O problema maior ndo é saber se a equipe médica ira responder algum
processo criminal caso realize o procedimento, embora haja uma preocupacéao

desses profissionais, mas que seja permitido ou ndo o procedimento.

Gilbert Hottois esclarece que

a maior parte das questdes da bioética ultrapassa largamente, em
profundidade e em vastiddo, os limites de uma profissdo, por
prestigiada que seja, pois que a sua complexidade implica a
participacdo de especialistas de disciplinas muito diferentes, bem
como de outros autores da sociedade civil que ndo o corpo médico
exclusivamente,®

2 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

?® BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética. p. 104-108. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 105.

? HOTTOIS, Gilbert. Bioética. p. 109-115. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel (orgs.).
Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto Piaget,
2003. p. 114.



33

nao se limitando ao exercicio de determinada profissao e que tem, por isso, essa
ou aquela responsabilidade sendo que a reflexdo ultrapassa em profundidade e

vastidao as indagacdes da ética meédica.

A compreensdo do debate passa necessariamente pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, com o fato de adequar esse cenério de novas
descobertas cientificas pautadas em um limitador. Nota-se que o precedente
ocasionado pela eventual procedéncia da arguicdo, apesar de ser restrito ao
caso dos anencéfalos, ira embasar pretensdes analogas em caso de outras
debilidades das futuras criangas, tal como é a Sindrome de Down, que faz refletir

ainda mais sobre o0 assunto.

Fazer com que os avancos da biomedicina respeitem a qualidade do ser
humano como digno de respeito, sem reduzi-lo a um instrumento, ou seja, sem
utiliza-lo como um meio para se alcancar algum fim desejado seria configurar o
debate com respeito a dignidade da pessoa humana. Desse modo, Vicente de

Paulo Barretto assinala que:

A maxima referida acima implica ainda na consideracdo de que nédo
se pode tratar o ser humano como um conjunto de pecas
descartaveis ou materiais bioldgicos. O desafio da bioética reside em
estabelecer limites e regular o uso de 6rgdos e produtos do corpo
humano, principalmente células e embrides, fazendo com que o
progresso da medicina ndo se processe com a reducdo do ser
humagéj a simples instrumento de satisfacdo das necessidades do
outro.

No que diz respeito ao caso dos anencéfalos, destaca-se principalmente
o fato das pesquisas cientificas terem propiciado atualmente a possibilidade de
detectar a anomalia por meio do exame de ultrassom. Com isso, dar-se-a ensejo
a discussao se os profissionais da medicina, com o consentimento informado da
gestante, podem realizar o aborto e se tal fato ocasionara o desrespeito ao ser
humano como fim em si mesmo ou se tal fato ira ferir o principio da dignidade da

pessoa humana sob a matriz tedrica kantiana.

30 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio

de Janeiro: Lamen Jdris, 2010. p. 71.
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Pois bem, nessa relacdo entre a gestante e o profissional da medicina
existe 0 que se chama de consentimento informado. No que tange sobre esse
consentimento informado na relacdo médico paciente, passar-se-a de um modelo
paternalista onde o profissional da medicina poderia decidir de forma unilateral,
sem ter em conta a opinido do doente, para um modelo que reconhece a
autonomia do paciente. A autonomia seria aplicada para decidir acerca da
realizacdo ou nao de algum procedimento, ndo devendo o profissional impor sua
opinido sobre o assunto (no caso, se contra ou a favor do aborto, sejam quais

forem os fundamentos).

Nos dizeres de Roberto Adorno, ndo deve o0 paciente, no caso a
gestante, ser tratada como um mero objeto da atividade clinica, sendo como uma

pessoa.

N&o ha duvidas de que o papel central da autonomia do paciente na
medicina moderna e o abandono do antigo paternalismo médico
constituem fendbmenos altamente positivos, dado que o paciente nao
€ um mero “objeto” da atividade clinica, sendo uma “pessoa” e,
portanto, merece ser tratado como tal.*

Ou seja, com direito a informacédo (consentimento informado), tomar uma

decisédo acerca do diagndstico, respeitada a dignidade da pessoa humana.

O termo autonomia significa literalmente dar normas a si mesmo ou se
governar a si mesmo*? Diz respeito ao fato da pessoa poder decidir acerca de
algum tratamento ou optar pela realizacdo de ato cirdrgico, por exemplo, ndo
ficando mais vinculada e obrigada a realizar tudo o que o médico determina
(como em uma relagdo entre pai e filho). Tendo em vista tratar de sua propria
salde, de seu proprio corpo, de sua dignidade, ja que o profissional de medicina
tem o dever de informar sobre os riscos e a real necessidade do tratamento,

onde cabera a pessoa interessada determinar sobre sua realizacao.

31 ADORNO, Roberto. “Liberdade” e “Dignidade” da Pessoa: dois paradigmas opostos ou

complementares na Bioética?. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, leticia Ludwig
(orgs.). Bioética e Responsabilidade . Traducédo de Fernanda Muraro Bonatto. Reviséo
de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 77.

% |bidem, p. 76.
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Quando da realizacdo de algum tratamento, uma das prerrogativas é que
nao deve causar danos as pessoas, conforme aduz Bernard Baertschi: “Se néo
devemos causar dano a n0s mesmos, como sabemos; eis que a autonomia
também é um ideal, a humanidade um fim”.*® Pois tal ato é contrario a
moralidade. O dano é um ato considerado contra a dignidade de toda pessoa
humana, ndo somente aquele que assim o fez, por exemplo, em um ato de
mutilacdo de parte do corpo, o que significa uma agressao ndo somente contra
um ser, mas contra todos os seres humanos, salvo se realizado para evitar a

morte da pessoa.

No Brasil o exemplo de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado pela
“Lei Maria da Penha” onde uma agressdo é considerada ndao apenas a mulher
vitima de espancamento, mas tal fato diz respeito as mulheres como um todo,
tanto é que ndo pode o processo ser arquivado, mesmo a vitima querendo, apos
o0 recebimento da denuncia. Ou seja, ainda que a pessoa néo queira, o fato
praticado se deu contra um valor socialmente relevante que interessa a todas as
mulheres e a sociedade brasileira que nao haja agressdo no ambito domeéstico

familiar.

Segundo José Roque Junges, justamente pela ideia de uma instancia
legisladora universal, a vontade ndo se funda em nenhum interesse porque
necessita se reportar ao universal ético. Para o autor “a idéia de uma vontade
como legisladora universal expressa essa dimensdo”.®* E o principio da
autonomia da vontade, porém nao significa, sob o manto da autonomia da
vontade, o cometimento de arbitrariedades - existe um limite ético universal

regulador da autonomia da vontade.

Mas € com Immanuel Kant que o conceito de autonomia vem adquirir
uma grande relevancia filoséfica, tendo em vista que a autonomia é para Kant a

possibilidade de o ser humano se determinar como ser racional.* Isso se da

% BAERTSCHI, Bernard. Ensaio Filoséfico sobre a Dignidade : antropologia e ética das

biotecnologias. Traducdo de Paula Silvia Rodrigues Coelho da Silva. Sdo Paulo: Loyola,

2009. p. 239.

JUNGES, José Roque. A Concepcdo Kantiana de Dignidade Humana. Estudos

Juridicos . Sao Leopoldo: Unisinos, v. 1. quadr. 1971-2005 / sem. 2006. p. 86.

% NOUR, Soraya. Autonomia. p. 76-80. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionéario de Filosofia do Direito . S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 77.
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apenas com o0 ser humano, ndo com a espécie animal. Por isso, os atos
atentatorios a dignidade de qualquer ser humano e a nivel universal sé&o
considerados como se a lesdo ocorresse contra toda a humanidade, tendo em
vista que as pessoas nao podem ser utilizadas como meio, ou seja, como objeto

para a consecucédo de qualquer finalidade que seja.

Portanto, a reflexdo é imprescindivel quando se trata de uma deciséo que
recaira diretamente sobre outra pessoa. A autonomia reprodutiva e a afronta a
saude psicologica da mulher entram em conflito com o direito a vida do feto
anenceéfalo ou, ainda, o simples direito de nascer na hora certa e no tempo certo.
A autonomia deve ser observada e respeitada com ressalvas quando algum
procedimento acarrete consequéncia em si propria, restando a n6s uma reflexao
gquando a decisdo alcance também a outrem, como a consequéncia do ato da

gestante ira recair no nascituro.

Deve-se refletir que o feto anencéfalo deve ser considerado como um ser
diferente do ser humano que é a gestante. Sob uma analise constitucional,
poder-se-ia estar diante de principios constitucionais em colisdo ao verificar: o
direito a saude psicolégica da mulher e o direito a autonomia reprodutiva
comparado ao direito a vida do feto, o direito de nascer e ser respeitado como

pessoa.

A gestante tomara a deciséo e podera livremente optar pelo aborto ou se
devera levar adiante a gestacdo, caso haja a procedéncia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 junto ao Supremo Tribunal
Federal. Os médicos em geral deverdo estar preparados para essa situac¢ao, néo
devendo influenciar na decisdo a ser tomada pela gestante e/ou sua familia.
Toda cautela é necessaria ao ser informada a gestante pelo profissional médico
que se estd diante de uma gestacdo de um feto portador de anencefalia. No
caso, ndo deve o médico induzir a paciente a tomada de uma deciséo, seja a

favor do aborto ou contraria ao aborto.

Ainda que na reflexdo que se faz no sentido de se encontrar uma decisao
constitucionalmente correta e com respeito da vida do feto, por exemplo, estar-

se-ia aceitando que cabe ao Estado Democratico de Direito regulamentar essa
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situacdo, ndo se tratando de um direito disponivel que pode ser livremente
decidido pela prépria gestante. O caso ndo importard apenas para as partes
envolvidas, mas sim para toda coletividade, de forma universal, o que requer a
verificacdo da aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana como

vetor imprescindivel nesse caso.

Optando pelo aborto a mulher estara tomando uma decisédo para além de
seu proprio ser, pois se trata de seres humanos distintos: a mulher e o feto. A
autonomia de vontade nédo alcanca o poder de decisdo sobre tratamento ou ato
cirirgico sobre a vida alheia, ou seja, ndo significa uma carta branca para a
gestante, utilizando-se de seu livre arbitrio, decidir por autorizar a realizacdo do

aborto nesses e noutros casos.

Ensina Vicente de Paulo Barretto que “o principio da autonomia da
vontade consiste na sujeicdo do homem a lei moral, que o torna livre na medida
em que se submete a sua lei prépria, no entanto universal”.*® Se a pratica do
aborto afronta a moral, ndo poderia se transformar em uma pratica universal sem
ferir o direito a vida, mesmo que ndo seja uma vida integralmente saudavel ou
até de certa forma de pouca duracdo. Para Bernard Hanson “o principio da
autonomia situa-se na heranca de Kant, para quem a alianca da razédo e da

n37

liberdade é a finalidade ultima™’, ou seja, a autonomia deve ser desenvolvida

tanto para a propria pessoa e como para 0S outros.

Para Immanuel Kant, acerca da autonomia da vontade, firma o seguinte

posicionamento:

% BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio

de Janeiro: Lamen Jdris, 2010. p. 41.

3" HANSON, Bernard. Principio da Autonomia. p. 70-72. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA,
Jean Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho.
Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 71.
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Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gracas a qual e
para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos
objetos do querer). O principio da autonomia é portanto: nao
escolher sendo de modo a que as maximas da escolha estejam
incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal.
Que esta regra pratica seja um imperativo, quer dizer, que a vontade
de todo o ser racional esteja necessariamente ligada a ela como
condicao, é coisa que ndo pode demonstrar-se pela simples analise
dos conceitos nela contidos, pois se trata de uma proposicao
sintética; teria que passar-se além do conhecimento dos objetos e
entrar numa critica do sujeito, isto é, da razdo pratica pura; pois esta
proposicdo sintética, que ordena apodicticamente, tem que poder
reconhecer-se inteiramente a priori. Pela simples andlise dos
conceitos da moralidade pode-se, porém, mostrar muito bem que o
citado principio da autonomia é o tnico principio da moral.®

Para José Roque Junges:

O humanismo kantiano esta essencialmente fundado na autonomia,
gue ocupa o lugar central em todas as suas obras morais. Por isso a
propria idéia de dignidade humana encontra sua base na autonomia
moral da consciéncia.*

Fernanda Bragato tece consideracbes sobre o0 mesmo tema,

asseverando que “o humanismo kantiano esta essencialmente fundado na

autonomia, logo a idéia de dignidade humana encontra sua base na autonomia

moral da consciéncia”.

n 40

Para Bernard Hanson:

O principio de autonomia estipula que qualquer até que tenha
consequéncias para outrem seja subordinado ao consentimento da
pessoa envolvida. Sem esse acordo, a acgao nao é legitima, e o uso
da forca para resistir a ela é moralmente defensavel.**
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In casu, a questdo moral seria verificar como se estabelecer, no caso do
anencéfalo, o seu consentimento a respeito do nascimento ou sua concordancia

com o aborto, gentilmente chamado de antecipacéao terapéutica de parto.

No que diz respeito aos profissionais da saude, especialmente da
medicina, o art. 6°do Codigo Brasileiro de Etica M édica aduz que o médico deve
guardar absoluto respeito pela vida humana.** Além do corpo fisico do paciente
que esta em risco, existe o elemento psiquico e espiritual, para 0s quais o
médico, muitas das vezes, ndo tem competéncia®’, logicamente com excecdes

ao caso.

O respeito a pessoa abrange o fato de ser considerada ao ponto de que
o tratamento de saude seja 0 mais benéfico para ela, dando margem ao livre
arbitrio quando da decisao do proprio paciente em aceitar receber determinado
tratamento ou ndo. O profissional da medicina ir4 informar ao paciente acerca
dos beneficios de determinado tratamento ou ato cirdrgico, respeitando a
autonomia de vontade. O principio ético que normalmente € utilizado para
fundamentar tais condutas é o da beneficéncia que considera que a acdo deve
tender para a realizagdo do bem, tendo em vista considerar a concepg¢ao do bem

de outrem.*

In casu, se tratando de feto portador de anencefalia, em sendo
autorizado juridicamente a préatica, 0 médico devera esclarecer a paciente quais
sdo os procedimentos pelos quais ird passar no pré e no pés-operatorio. Caso a
resposta constitucionalmente correta seja pela impossibilidade do aborto, em tais
casos, o médico devera orientar a paciente aos procedimentos e cautelas a
serem tomados e ao preparo da paciente para a cesariana. De outra banda,
respeitado o periodo gestacional, informard a mulher dos procedimentos e

cautelas durante a gestacdo e no pos-operatorio.

42 Art. 6°do Codigo Brasileiro de Etica Médica: “O médico deve guardar absoluto respeito

pela vida humana, atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizar4 seus

conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano,

ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade”.

JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS,

1999. p. 46.
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Deve ser analisado se a intervencdo representa o bem para a vida
daqueles seres humanos envolvidos. O livre arbitrio deve ser levado em
consideracdo, através do consentimento informado, o direito do paciente em
optar ou ndo por algum tratamento devera se dar respeitando a decisdo de cada
um, porém, o ideal é que a acdo seja pautada sempre para se verificar a melhor
solugcao, sob o ponto de vista da moral, com base na dignidade da pessoa

humana, em respeito ao imperativo categorico. Para H. Tristram Engelhardt Jr:

O principio da autonomia pode opor um veto as obrigacdes da ac¢ao
beneficente. A extensdo das derrogacdes a esse veto, que podem
justificar-se por consideragcdes de beneficéncia, determina a
legitimidade de intervencdes paternalistas a favor do melhor
interesse de um doente, como quando um doente capaz recusa
claramente um tratamento benéfico.*®

Nesse sentido, a pessoa podera ndo aceitar determinado tratamento,
devendo ser considerada a sua autonomia de vontade. Porém, esses atos dizem
respeito a um tratamento para si proprio, sendo que quando as acgles
ultrapassarem a esfera desta pessoa, ndo cabe a ela decidir acerca do
procedimento a ser adotado na vida de outrem. Para José Roque Junges,
nesses casos em que o dever de beneficéncia para com alguém provoca grave
dano a outra pessoa “aplica-se o0 raciocinio da equidade do principio da
justica”.*

No caso, acarretando a gestacdo um perigo de vida para a gestante,
certamente estaria diante de dois bens juridicos tutelados em um mesmo nivel
de valoracéao, pois duas vidas estariam em jogo, sendo tal fato regulamentado no
Brasil, onde o médico deverd se ater na tentativa de salvamento das duas vidas
e, ndo sendo possivel, prevalece o direito a vida da gestante. No caso do
anencéfalo, a questdo € saber se o direito a vida do nascituro prevalece em face
do direito a saude psicoldgica da mulher ou se ao contrario, tendo em vista que
nao ha risco de vida para a gestante, mas sim, dependendo do caso, uma

afronta a sua saude psicoldgica.

4 ENGELHARDT, H. Tristram; ILTIS JR., Ana Smith. Principio da Beneficéncia. In:
HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética
Traducgdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 89.

JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
1999. p. 48.
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Dessa maneira, conforme aduz Bernard Baertschi:

O respeito é uma atitude ética fundamental, na medida em que exige
gue seu objeto ndo seja tratado como bem nos parece, mas que, ao
contrario, nos comportemos em relagdo a ele tomando em
considerac&o aquilo que ele é e as exigéncias que pode formular.*’

Para Vicente de Paulo Barretto:

Em cada pessoa reside, portanto, a humanidade, que se constitui no
objeto de respeito a ser exigido de todos os outros homens. A
dignidade se encontra no respeito antes de tudo que cada pessoa
tem para consigo mesma, como pessoa em geral e como homem.*

Aqui, homem no sentido de pessoa, na qual reside a humanidade, no
sentido de ser passivel de respeito, consubstanciado no principio da igualdade,
do respeito ao outro como a si mesmo, quanto ao diagndstico a ser ministrado,
se em determinados casos realmente seria necessaria a intervencao cirurgica,

finalmente.

No caso de intervencdo médica o profissional devera atentar para uma
ponderacao, entre as pessoas envolvidas, quando essa causar algum dano fisico
a outrem, verificando se seria realmente benéfico. A analise de qual seria o
beneficio em se optar pelo aborto, em se tratando do feto anencéfalo e qual seria
quanto ao prosseguimento da gestacdo. Por conseguinte, do conflito existente
entre o beneficio da vida para o nascituro e da cessacdo da chamada tortura

psicologica da mulher por ter que dar seguimento a gestacao.

Se houver risco para a vida da gestante, estar-se-a diante de um caso ja
autorizado no Brasil. No caso de anencefalia, por exemplo, se a gestante ao
levar a gravidez até o final correr risco grave a sua saude e que poderia leva-la a
morte, jA esta autorizada a realizar o aborto terapéutico para salvar a vida da
gestante. A verificacdo mais complexa seria no sentido da gestacdo de um

anencéfalo onde a vida da gestante néo corre riscos. Observa-se que nao basta

47 BAERTSCHI, Bernard. Ensaio Filoséfico sobre a Dignidade : antropologia e ética das
biotecnologias. Tradugcdo de Paula Silvia Rodrigues Coelho da Silva. S&do Paulo: Loyola,
2009. p. 190.

4 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio
de Janeiro: Lamen Jdris, 2010. p. 69.
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uma perspectiva de maior risco, mas sim um risco iminente e real contra a vida

da gestante.

Assim sendo, existem casos em que uma conduta ma podera ser
realizada em uma pessoa devido a necessidade, por exemplo, a amputacédo de
algum membro para evitar a morte ou infeccdo dos demais membros. A agao se
realizard no sentido do procedimento nao fazer mal ao ser humano, pois visa na

realidade o seu bem.

A medicina € um dos mais nobres oficios e seu objetivo é realizar o bem
para todo ser humano que necessite. A regra geral é a aplicagcédo do principio da
nao realizacdo de condutas que venham contra a integridade fisica e psicoldgica
da pessoa, porém em alguns casos poderdo estar em conflito bens juridicos

relevantes e até mesmo equivalentes.

Realizar o mal para uma pessoa no intuito de fazer bem a outrem nao
implica no respeito ao principio. Para José Roque Junges, “o efeito mal ndo pode
ser o meio para alcancar o bem, porque o fim néo justifica os meios”.*® Deve
haver um respeito ao ser humano como um fim em si mesmo, considerando-se a
matriz tedrica kantiana, ou seja, verificar se seria permitida a conduta ma ou se é
considerada uma conduta dessa natureza a realizacdo da antecipacao
terapéutica de parto (aborto) do anencéfalo para resguardar a saude psicoldgica

da mulher.

Sob esse enfoque Immanuel Kant arremata que “o homem nao é uma
coisa; ndo € um objeto que possa ser utilizado simplesmente como um meio,
mas pelo contrario deve ser considerado sempre em todas as suas ac¢ées como
fim em si mesmo”.>® Considerado o anencéfalo como sujeito de direitos, como
tendo adquirido sua personalidade ou na qualidade de pessoa, verifica-se, a
priori, a impossibilidade de aborto nesses casos. Ja se nao for considerada uma
pessoa, poder-se-ia realizar a antecipacgao terapéutica do parto, pois nesse caso,

nao ha que se falar em ofensa a dignidade da pessoa humana, ndo havendo

49 JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS,

1999. p. 52.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes . Traducdo de Paulo
Quintela. Introducdo de Pedro Galvdo e Edi¢cbes 70. Lisboa: Biblioteca Nacional de
Portugal, 2005. p. 74.
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contrariedade quanto ao parametro trazido pelo principio bioético da néao

maleficéncia ou quanto a matriz teérica kantiana.

A andlise passa no sentido de se buscar o restabelecimento da saude
psicologica da mulher, ndo como uma justificativa ou como meio para o aborto,
mas sim, evidentemente, buscando alternativas que tenham como centro o
respeito ao ser humano como um fim em si mesmo. N&o impondo a vontade
individual de cada um em desrespeito ao ser humano como um todo, ou

enquanto se trate da vida de outrem. Para H. Tristram Engelhardt Jr.:

Devido a pluralidade das maneiras de entender os beneficios e os
maleficios, o principio da nao maleficéncia pode ser interpretado
como a proibicao de fazer ao outro o que ele considera um bem se o
proprio agente detectar nessa actuacéo alguma nocividade.*

Para Carol Gilligan, “uma pessoa moral é aquela que ajuda 0S outros;
bondade é auxilio, cumprimento das obrigacdes e responsabilidades para com
0s outros, se possivel sem sacrificio pessoal”.>? O ideal da vida seria poder dar
tratamento a todos os seres humanos, sem causar mal algum ao semelhante, ao
outro ser humano, assim como um dever de respeito na vida privada, em

relacfes sociais diversas, enfim.

Porém, existem momentos que a propria natureza humana levara a
decidir algo que esta além de nosso proprio ser, no que diz respeito as
consequéncias desse ato, o que poderd ensejar um sacrificio pessoal para
manter integra a dignidade da pessoa humana, tal como um sentido universal da

dignidade.

Dessa forma, para Bernard Baertschi:

®L ENGELHARDT, H. Tristram; ILTIS JR., Ana Smith. Principio da Beneficéncia. p. 495-
498. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética
Traducgdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 495.

GILLIGAN, Carol. Teoria Psicoldgica e Desenvolvimento da Mulher . Traducdo de
Natércia Rocha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 107-108.
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Tratar um ser com respeito é aceitar os limites de nossos préprios
interesses em nome dos dele, mesmo se estivermos na posi¢ao de
impor 0s nossos, porque reconhecemos que 0 ser a respeitar tem
um valor particular, seja em razao de sua eminéncia, seja por causa
de sua fraqueza.>®

Independentemente do estado em que se encontrar o ser humano, deve-
se respeita-lo. A exigéncia é ainda maior caso tenha um ser humano vulneravel,
ja que os esforcos para resguardar suas debilidades e agir com o dever de fazer

0 bem ao préximo serdo mais exigidos nesses casos.

Alias, a gestante acaba se tornando uma pessoa que passa por um
momento especial em sua vida, que devera ser tratada pelos profissionais da
salde com todo cuidado e responsabilidade, justamente pelo fato de trazer
consigo uma nova vida. Quando da futura méae, que traz em seu ventre um ser
em gestacdo com grau maior de vulnerabilidade devido a uma ma formacéao
congénita, os cuidados e as responsabilidades aumentam, pois o reflexo que ira
trazer para a realidade vivida tanto da gestante como das pessoas de seu meio

de convivéncia que acabam envolvidas com a questdo serd maior.

Por isso, independentemente das normas juridicas disporem
expressamente a respeito, o ser humano tem amparada a sua dignidade com
base nos principios, devido ao grau de evolugcdo organizacional e social hoje
atingido (ou que se busca atingir) com o Estado Democréatico de Direito. O
respeito para com o ser humano expressado pelo direcionamento dado pelo
imperativo categorico deve permear as relagcdes no ambito dos relacionamentos
entre as pessoas na sociedade, bem como as decisdes a serem tomadas devido
as suas possibilidades, tendo com base, na realidade, o principio da dignidade

da pessoa humana.

Diante disso, 0 respeito ao ser com base no principio da dignidade da
pessoa humana se constitui um direito inato, independentemente de previsao
legal, mas sim de cunho principiolégico e constitucional. N&o precisando

necessariamente estar escrito, pois € do préprio ser humano e, nao existe

3 BAERTSCHI, Bernard. Ensaio Filoséfico sobre a Dignidade : antropologia e ética das
biotecnologias. Traducdo de Paula Silvia Rodrigues Coelho da Silva. Sdo Paulo: Loyola,
2009. p. 190.
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Estado Democratico de Direito sem estar respeitando o principio da dignidade da

pessoa humana, que sera tratado mais adiante sob a matriz tedrica kantiana.

As relagcdes humanas devem ser pautadas com equidade, o que se

consubstancia com o chamado principio da justica que para Maurizio Salvi

exprime a exigéncia de uma regulacao ética das relacbes entre os
homens que vivem em sociedade As suas interpretacdes tradicionais
e racionais sdo diversas e estdo sempre a ser debatidas. O principio
de justica é crucial para a bioética, desde que ela tome em
consideracdo as dimensdes sociais, politicas e econdmicas das
questdes que suscita.>*

Em resumo, reside no fato de respeito para com o ser humano fragilizado
ou mais vulneravel. No caso da vulnerabilidade é mais complexa a questao, pois
podera depender muito de sua condicdo humana pessoal de saude, social e

cultural, sendo deveras subjetiva.

Para José Nedel:

N&o ha duvida de que, quando o homem usurpa de tal poder [0 de
vida e de morte], subjugado por uma ldgica insensata e egoista, usa-
o inevitavelmente para a injustica e a morte. Assim, a vida do mais
fraco é abandonada as maos do mais forte; na sociedade, perde-se
o sentido da justica e fica minada pela raiz a confiangca mutua,
fundamento de qualquer relacdo auténtica entre as pessoas.”

Ainda nos casos em que a vida do mais vulneravel ficar sob o jugo do
mais forte, o principio da justica seria no sentido de equidade, ou seja, do
equilibrio das rela¢des sociais, ndo significando que podera a pessoa utilizar
dessa forca para prejudicar o mais fraco, mas pelo contrario, para consolidar a
justica com o fim de restabelecer as desigualdades e o equilibrio da relacéo

juridica e social.

Tais apontamentos se coadunam no sentido de que o principio da justica

D~

corolario do principio da solidariedade. Encarando o ser humano (nosso

> SALVI, Maurizio. Principio da Justica. p. 49-51. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel
(orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Tradugcdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto
Piaget, 2003. p. 449.

NEDEL, José. Etica Aplicada : pontos e contrapontos. S&o Leopoldo: Unisinos, 2004. p.
41.
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semelhante) como agente moral e membro de uma coletividade, deve como tal
ser respeitado. A mulher, ao cometer aborto por ndo concordar com o fato de
estar gravida ou por se tratar de um feto portador de anencefalia, doenca
genética hoje ainda sem perspectiva de tratamento, poderd n&o estar
respeitando o feto como um fim em si mesmo, como um agente moral. A reflexédo
€ no sentido de verificar, sob o ponto de vista da mulher, se o Estado poderia
estar, ao nao autorizar o aborto nos casos de anencefalia, ensejando a gestante
a obrigatoriedade de manter a gravidez e com esse ato afrontar a autonomia de

decidibilidade da mulher, podendo acarretar “tortura” psicolégica.

O fato da saude fisica ou mental do ser em gestacdo autorizar a pratica
abortiva pode ensejar, sob o ponto de vista moral filosofico, a consideracdo do
ser humano como objeto, passivel de ser eliminado por ndo ser um ser humano
com perspectiva de vida duradoura e plenamente saudavel, ndo correspondendo
a expectativa dos pais, de um ser humano em perfeito estado de saude, que ira

crescer de forma saudavel, praticar esportes, brincar, estudar, etc.

Desta andlise de caso, verifica-se até certo ponto o enfraquecimento dos
valores morais, fruto do iluminismo e do estado liberal, sob a maxima do
individualismo e dos interesses préprios que cada um, tem como ponto de
partida a igualdade de todos; assumindo a perspectiva de imparcialidade, no
sentido de ndo se cometer injustica no caso a ser analisando e levando em

consideracao os direitos e deveres de cada cidadao.

Sob a vigéncia do Estado Democratico de Direito, os valores morais do
ser humano, o direito a vida, a dignidade de cada ser, deve ser resgatada e
respeitada, sob pena de correr o risco da coisificacdo do proprio ser humano.
Para tanto, ver-se-a a analise da dignidade da pessoa humana sob a matriz

tedrica kantiana, sempre fazendo um liame com o caso dos fetos anencéfalos.

Por isso, da andlise feita até aqui, quanto a revolugéo tecnocientifica e a
importancia do estudo da Bioética nos ultimos tempos, salienta-se o partidarismo
do entendimento de que nao se deve ficar refém de uma aplicabilidade vinculada
aos principios da Bioética como uma regra, caindo-se em um positivismo

juridico.
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Conforme Vicente de Paulo Barretto, que escreve com propriedade,
deve-se considerar para integrar a Bioética e o Direito, o principio da
responsabilidade de Hans Jonas e propde considerar o instituto da
responsabilidade como sendo o conceito base e integrador como paradigma
ético-filoséfico, que apesar de responder a complexidade das questdes
envolvidas, serve como parametro referencial para situar o debate sobre o
tema.>® No caso, ndo serviria como um dogma, como uma lei, mas sim, como
bem esclarece Barreto, como um parametro referencial, para ndo cair nas
armadilhas do positivismo juridico, tendo em vista a dindmica das relacdes

sociais, em especial na contemporaneidade.

Para Vicente de Paulo Barretto:

As aporias suscitadas pelos trés principios da bioética podem ser
superadas na medida em que se considerar um conceito comum a
ética e ao direito [...]. Isto porque toda a questao juridica reduz-se a
determinacdo de uma responsabilidade, e 0 mesmo ocorre com toda
questdo moral.>’

No caso, trata-se do primado da responsabilidade, ou seja, o direito em
si, seja por meio de suas normas, seja pelos julgados, que imprimem na
sociedade a ideia de responsabilidade pelos atos praticados. A decisdo acerca
da possibilidade ou ndo de aborto em casos de anencefalia depende de uma
andlise responsavel, que imponha as pessoas parametros de responsabilidade e
de respeito para com o ser humano. Ainda, sob outro viés, para Vicente de Paulo

Barretto:

Esses principios sdo aplicados em contextos tematicos especificos,
caracterizadores da Bioética, servindo de parametros na avaliacao
ética da pesquisa e das tecnologias originadas pela Biologia e pela
Medicina contemporanea.>®

% BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, Liberdade e a Heuristica do Medo. p. 233-248.
In: STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, Jose Luiz Bolzan de (orgs.). Constituicdo, Sistemas
Sociais e Hermenéutica. Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 234.

> |bidem, p. 236.

% |dem. Bioética. p. 104-108. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito . S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 107.
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Esses parametros, como ja salientado, ndo no sentido de dogma, mas

sim para que haja uma reflexdo em cada conduta atinente as novas descobertas

propiciadas pela revolucao tecnocientifica, uma delas a verificacdo precoce de

anomalias durante a gestacao.

Segundo Luiz Anténio Cunha Ribeiro:

Do ponto de vista da responsabilidade, ainda que a moral
frequentemente nos ordene a comportamentos em face de outrem, o
homem é responsavel moralmente apenas em face de sua propria
consciéncia, enquanto que o direito torna o individuo responsavel em
face de outrem, na medida em que pode ser chamado a prestar
conta de suas condutas.*

Muito embora ndo deixe de estar correto o raciocinio, porém se discorda,

tendo em vista que sob o enfoque da matriz tedrica kantiana, o homem néo esta

obrigado a prestar conta de suas condutas apenas porque existe uma

determinada lei a respeito de um caso, ou seja, nao € a lei simplesmente que

torna a conduta relevante para outras pessoas, mas sim, o homem é responsavel

moralmente em comparacédo aos demais seres humanos quando diante de uma

conduta que ha de se tornar, pela maxima de sua acdo, em lei universal.

Para Vicente de Paulo Barretto:

O principio da responsabilidade de Hans Jonas talvez constitua um
instrumento tedrico valido, que venha atender a essa exigéncia ao
considerar a dimensao da liberdade como integrada na natureza e
supere a pretensdo do positivismo em regular a priori a
imprevisibilidade das situagdes humanas, através da formacao de
alguns principios morais abstratos da lei positiva.®®

No caso, analisar a responsabilidade da pessoa por seus atos quando do

convivio em sociedade é um dever moral, vez que o ato de uma pessoa pode ser

prejudicial a toda humanidade, quanto mais em uma sociedade de novos riscos
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(desconhecidos) que levou a sociedade moderna por meio da revolucéo

tecnocientifica.

Nesse sentido, Luiz Antbénio Cunha Ribeiro assinala que:

A capacidade de escolher do homem é constitutivo tanto do mundo
como de si mesmo, é um processo continuo durante toda a
existéncia e pbe o homem ndo apenas como responsavel pelas
consequéncias de seus atos, mas exige ainda uma responsabilidade,
um compromisso para com toda a humanidade.®*

Dessa forma, essa capacidade de escolha ao ser humano é devido a sua

racionalidade. A gestante estara em posicdo melhor do que do feto anencéfalo,

tendo em vista ter em suas maos o poder de decisdo. Ja o feto, seja ou nao

anenceéfalo, ficarda dependendo da direcdo que sua genitora ird rumar, sofrendo

diretamente as consequéncias do ato da gestante, que se torna responsavel pela

tomada de decisdo acerca dos fatos ocorridos, mas ndo s6 perante si propria,

pois a responsabilidade sera perante toda a coletividade. No mesmo sentido

para Heiner Bielefeldt:

Por outro lado, os direitos humanos fazem valer um ethos de
liberdade universal, que também é moderno na sua estrutura politica
e juridica e que se alia a novas interpretacfes acerca da dignidade
humana, como destinagcdo dos humanos a terem responsabilidade
auténoma.®

Por sua vez, Vicente de Paulo Barretto aduz que:

O principio da solidariedade ganha um conteddo juridico, visto que é
em fungdo deste que o outro, 0 nosso semelhante, surge como uma
pessoa com finalidade em si mesma, a ser garantida através da
ordem juridica, que deixa de ser estritamente individualista e
incorpora a dimensdo da pessoa como agente moral, membro de
uma coletividade e, portanto, sujeito da vontade coletiva.®®
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Nesse cenario é que se analisa acerca da dignidade da pessoa humana,
ou seja, em um contexto de grandes conquistas sociais, porém ainda de
efetivacdo dessas. No contexto de uma sociedade agraciada com tecnologia
inovadora, mas onde se tem discutido a valorizagdo do ser humano, onde se
deve primar pela solidariedade para com os demais membros da sociedade

moderna.

Para Vicente de Paulo Barretto:

Com o advento da Constituicdo de 1988 e sua caracterizacdo como
“Constituicdo Cidada”, a dignidade humana passou a fazer parte da
cultura juridica brasileira como referencia obrigatéria na cultura
civica e nas lides judiciais. Falta-lhe, entretanto, uma reflexdo que
delimite sua conceituagéo propria e mostre em que medida se insere
no sistema juridico.®*

As leis infraconstitucionais, conquanto exercam papeéis importantissimos
e norteadores na sociedade, ndo sdo a Unica forma de resolver os problemas
sociais, ou melhor, por si s6 ndo bastam, devido ao avan¢co da sociedade
moderna, tanto € que se o texto constitucional resolvesse por si s6 os problemas
sociais nao teriam tais discussdes. Nesse sentido, José Luiz Bolzan de Morais,

com propriedade explana:

Ora, se os sucessos do Estado Social fossem incontestiveis e néo
contrastaveis ndo se enfrentaria o dilema de sua realizagdo nos
termos postos pelo constitucionalismo contemporaneo. Se das
garantias constitucionais — ou das promessas constitucionais —
emergisse a satisfacdo inexoravel das pretensdes sociais este
debate ndo se colocaria e tudo se resolveria por politicas publicas
prestacionais e pela satisfacdo profunda dos seus destinatarios. Nao
haveria dificuldades em se atender e atingir 6timos padrées e todas
as expectativas relativas a satisfacdo das necessidades sociais da
populac&o.®

Esta-se vivendo na modernidade e com destaque aduz Lénio Luiz Streck
gue esta, no Brasil, chegou tardiamente e ainda nédo se efetivou, pois temos

apenas um simulacro do estado de bem-estar social, veja: “[...] o Estado Social-

6 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio
de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. p. 58.

% BOLZAN DE MORAIS, José Luis. A Jurisprudencializacdo da Constituicdo: de que
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Providéncia (ainda) nao ocorreu no Brasil. O propalado welfare state foi (e é) um

166

simulacro em terrae brasilis”™”, € um processo de efetivacdo do direito social que

ocorre lentamente.

A modernidade traz, através da evolucdo tecnoldgica, inumeras
vantagens ao ser humano, tais como o conforto, a celeridade nas informacdes, a
producéo industrial em grande escala, por fim, a busca pelo estado de bem-estar
social existe ndo s6 quanto a sobrevivéncia, mas a busca constante da dignidade

e de uma vida digna.

No entanto, verifica-se a ocorréncia de avanc¢os quanto ao estudo do
direito constitucional, porém ainda existe grande dificuldade de efetivacdo dos
direitos constitucionais, por ndo conseguir resolver de maneira satisfatéria os
problemas politicos, sociais e econdmicos inerentes a nova ordem constitucional,

especialmente quanto a concretizacdo dos direitos humanos.

Neste sentido Gilberto Bercovici assinala que:

Hoje possuimos uma Teoria da Constituicdo de nivel elevado,
atualizada e comparavel as melhores do meio europeu. Entretanto,
esta Teoria da Constituicdo, talvez excessivamente preocupada com
as questbes da interpretacdo constitucional e do controle de
constitucionalidade, ndo consegue lidar de maneira satisfatoria com
os problemas politicos, sociais e econdmicos inerentes a nova ordem
constitucional em um pafs periférico como o Brasil.®’

Diante disso, é de suma importancia para o tema em debate, tendo em
vista que sera por meio de uma decisdo a nivel de Supremo Tribunal Federal
que se ird interpretar dispositivos constitucionais atinentes a legalizacdo ou néo
do aborto de feto anencéfalo e embora se esteja com uma Suprema Corte de
alto nivel constitucional, ndo se sabe se a repercussdo da decisdo realmente vai
se dar de forma a satisfazer os anseios sociais sobre o tema. O Sistema Unico
de Saude, por exemplo, ndo se sabe se estaria preparado suficientemente para

prestar atendimento para as cirurgias caso autorizado o aborto, conquanto seja

% STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise : uma exploracdo hermenéutica

da construcdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 241.

BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constituigdo. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de et al. (orgs.). Teoria da Constituicdo : estudos sobre
o lugar da politica no Direito Constitucional. v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
77.
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um direito do cidadao o atendimento a nivel universal a ser prestado pelo Estado
na area de politicas publicas de saude.

O ser humano busca ser respeitado. Nos dizeres de Bernard Baertschi:

O primeiro sentido € pessoal: quero, aos meus proprios olhos e aos
olhos dos outros, poder ser e continuar a ser um individuo digno de
respeito, ndo simplesmente J)orque sou um ser humano, mas porque
conservo minha autoestima.®®

Nesse aspecto, a busca do ser humano por ser digno de respeito e nos
altimos tempos ndo somente pela vida, mais por qualidade de vida, o que
compreende a valorizacdo da autoestima, sendo um dos valores que o Estado
Democratico de Direito deve buscar propiciar aos cidaddos, como uma questéo

de principio.

Seria 0 anencéfalo ser humano digno de respeito? Uma das justificativas
em que se busca a autorizacdo judicial do aborto é justamente pelo fato de que
estaria fadado a nascer e morrer na sequencia, estaria limitado fisicamente
devido a ma formacgéo cerebral, ndo sendo compativel com a qualidade de vida
gue se busca na modernidade, ou néo teria sua autoestima abalada. Ao passo
que a gestante podera ter atingido seu valor atinente a si prépria ao passar por

uma gestacédo quando de méa formacao congénita.

Porém, o convivio social é repleto de eventos, gerados ou movidos por
paixdes e desejos, sentimentos que cada ser humano traz em si e permanecem
na esséncia do individuo, na sua personalidade, na sua qualidade de, ao mesmo
tempo, ser diferenciado por ser Unico e também igual aos outros, pois todos sdo
iguais perante a lei, mas a sociedade € desigual: uns mais ricos outros mais

pobres, alguns com mais saude outros nao.

Instintivamente, busca-se viver dignamente. Isso nao significa que o ser
humano queira o bem comum, pois muitas das vezes a sociedade é egoista,
fruto talvez do individualismo existente na sociedade contemporanea, que carece

de bases solidas no ambito da Filosofia Moral de um modo geral.

% BAERTSCHI, Bernard. Ensaio Filoséfico sobre a Dignidade : antropologia e ética das
biotecnologias. Traducdo de Paula Silvia Rodrigues Coelho da Silva. Sdo Paulo: Loyola,
2009. p. 187-188.
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Dessa forma, Vicente de Paulo Barretto assinala que:

A necessidade da Bioética na contemporaneidade — como, alias, da
Filosofia Moral de um modo geral — prende-se ao fato de que o
modelo de sociedade individualista e socialmente atomizada dos
tempos atuais, encontra-se questionada em seus fundamentos pelo
préprio relativismo moral, que dela tomou conta.®®

No caso dos fetos anencéfalos, pode-se fazer uma ligagdo com a
colocacdo de Francesco D’agostino de que “é em nome da dignidade humana
gue a bioética consegue — as vezes! — dizer um néo, inclusive naqueles casos
em que esta ciente da inutilidade de sua negativa para alterar o rumo dos
fatos”.”” No caso, a inutilidade de sua negativa seria no sentido de que mesmo a
gestante ndo realizando o aborto, infelizmente o feto anencéfalo nascerd com

vida, a qual perdurara por no maximo algumas semanas.

Observa-se que o aborto nos casos de anencéfalo é tratado como
antecipacao de parto na ADPF-54 no sentido e sob o argumento de que apos o
parto, a sobrevida no recém-nascido é curta, inviavel e que, com isso, ndo se
estaria violando a dignidade humana, pelo contrario, estar-se-ia violando a

dignidade da pessoa humana da gestante se proibindo o aborto.

Porém, observa-se que poderia ndo estar respeitando o anencéfalo como
um ser humano e estar-se-ia aceitando que o ser com ma-formacéo cerebral nédo
teria, uma protecao juridica, podendo ser meio de opcao da gestante. O tema é
polémico e, ao mesmo tempo, de dificil solugdo, ensejando reflexdes morais de

toda a sociedade brasileira.

Pois bem, trata-se de um problema social, embora a luz do iluminismo e
da nao intervencédo do Estado nos casos particulares, possa parecer apenas um
problema da gestante ou da familia envolvida. Porém, trata-se de um ser
humano em gestacdo, dai merecer a protecdo juridica e interesse de toda

coletividade. Nesse sentido, Bernard Baertschi aponta que:

% BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética. p. 104-108. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 106.
D’AGOSTINO, Francesco. Bioética Segundo o Enfoque da Filosofia do Direito . Séo
Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 74.
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Esse segundo sentido é impessoal: a dignidade de um individuo
humano consiste no fato de ser ele uma pessoa e ndo um animal ou
uma coisa. é esse conceito que é aplicado nos direitos do homem, e
gue faz que a pessoa tenha um valor particular, proibindo que seja
tratada como um simples meio, a exemplo das coisas, como observa
Kant. Respeitar a dignidade de alguém €, portanto, tratd-lo como
uma pessoa, como um ser racional, em resumo, como um individuo
gue, qualquer que seja seu estado ou sua conduta, merece o
respeito e ndo pode ser instrumentalizado.”

Especialmente no momento histérico em que passa, por exemplo, com a
constitucionalizacdo do direito civil, onde dignidade da pessoa humana, a
paternidade responsavel e do planejamento familiar foram inseridos no texto
constitucional para dar efetividade pratica ao respeito para com a familia e o

proprio ser humano.

Para Anne Langlois:

Kant isolou a dignidade das avaliagbes sempre relativas: a dignidade
nao possui um valor tributario das estimativas do homem; o que
possui dignidade € inestimavel, incomparavel e sem equivalente,
situando-se acima de qualquer preco comercial e de qualquer valor
sentimental.”

E esse o sentido de dignidade humana tratado sob a matriz tedrica
kantiana, ou seja, como sendo aquilo que ndo pode ser trocado por um
equivalente.” Portanto, sob a matriz tedrica kantiana, acerca do imperativo

categorico, abordando-o com um dialogo com o tema em comento.

2.2.1 O Imperativo Categoérico

Para Immanuel Kant, o ser humano deve seguir 0 seguinte imperativo

categorico: Age como se a maxima da tua accdo se devesse tornar, pela tua

I BAERTSCHI, Bernard. Ensaio Filoséfico sobre a Dignidade : antropologia e ética das
biotecnologias. Tradugcdo de Paula Silvia Rodrigues Coelho da Silva. Sdo Paulo: Loyola,
2009. p. 188.

2 LANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean

Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:

Instituto Piaget, 2003. p. 233.

JUNGES, José Roque. A Concepcdo Kantiana de Dignidade Humana. Estudos

Juridicos . Sao Leopoldo: Unisinos, v. 1. quadr. 1971-2005 / sem. 2006. p. 86.
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vontade, em lei universal da natureza.” Da analise do imperativo, conclui-se que
estaria instado a praticar atitudes que poderiam ser consideradas como lei
universal, ou seja, repetidas por todo ser humano sem que viesse em confronto
com a dignidade da pessoa humana, em busca do bem comum, desde que todos
0S outros possam levar nossa atitude como lei universal. A maxima de tua acéo

poderia se tornar um ato que todo ser humano pudesse praticar.

Ou seja, uma acdo ma, mesmo que viesse aliviar algum problema ou
alcancar um fim positivo, ndo se justifica, pois se todos os seres humanos a
elevassem como uma lei universal, ndo teriam respeitado os direitos dos outros

(quando todos agirem de forma ma). Nesse sentido, a licdo de Ernst Tugendhat:

Aquilo a que o ser bom obriga aos individuos ndo apenas €
realizavel mediante um Estado, mas devemos dizer também,
inversamente, que um Estado somente deve ser considerado
moralmente bom, se assegura os direitos humanos no sentido
amplo, se garante a dignidade humana, isto é, também os direitos
econdmicos de seus cidad&os.”

Uma decisdo que o homem toma, tendo como motivo ou meio de
realizacdo uma acdo ma, ainda que para atingir algum objetivo ou bem juridico,

nao se justifica, ao ser confrontado com o imperativo categorico kantiano.

O respeito ao imperativo categérico se daria como um limite para as
acoes da pessoa humana quanto a sua liberdade, como um mandamento moral,
no sentido de que deve pautar as acfes com a cautela de nado prejudicar a
outrem, exigindo-se do ser racional o respeito, através da razédo ou por meio da

racionalidade, peculiar ao ser humano.

A méxima da acdo do ser humano, para Kant, deve necessariamente se
transformar em lei universal, condizente ao principio do dever, de ser um ser
humano bom, respeitando o imperativo categorico, mandamento da moralidade,

gue tem que obedecer mesmo contra a vontade particular da pessoa. O

" KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes . Traducdo de Paulo

Quintela. Introducdo de Pedro Galvdo e Edi¢cbes 70. Lisboa: Biblioteca Nacional de
Portugal, 2005. p. 62.

TUGENDHAT, Ernst. Licdes sobre Etica . Traducdo do grupo de doutorandos do curso
de pés-graduacdo em Filosofia da Universidade do Rio Grande do Sul. Revisdo e
organizacao da traducdo de Ernildo Stein. Petrépolis: Vozes, 2009. p. 364.
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imperativo categoérico seria o limitador ético da conduta da pessoa, valendo

como lei universal.

Dessa maneira, insere-se a ideia de liberdade quanto a universalizacao
da conduta pratica, onde a pessoa humana agird como se a maxima de sua acao
pudesse se tornar uma lei universal, onde a liberdade de uma pessoa possa
existir ao mesmo tempo em que a liberdade dos demais seres humanos. Nesse

sentido, Miroslav Milovic ensina que:

Na determinacdo do Direito, encontra-se novamente a idéia da
liberdade, assim como a idéia de possivelmente universalizar a
conduta pratica, pois esta € a condicdo necessaria para todas as
condutas pertencentes a legalidade. Uma modalidade particular da
conduta pratica é considerada vélida se, segundo sua maxima, a
liberdade de um puder existir concomitantemente com a liberdade
dos outros, todas baseadas na lei universal. Assim Kant entende o
imperativo categérico no ambito do Direito.”

No caso, Kant procura estabelecer critérios racionais sobre a forma de
conhecimento, pretendendo demonstrar como seria possivel estabelecer critérios
morais que sejam universalmente respeitados, o qual denominou como
imperativo categorico, que seriam o0s limites morais a serem respeitados nas

condutas humanas com base na sua racionalidade.

Trata-se do imperativo categorico kantiano de que se deve agir de uma
maneira na qual a maxima acao torna em lei universal, ou ainda, de que deva
agir conforme gostariam que agissem com todas as pessoas, no aspecto de
atuar de modo a nédo se prejudicar a si préprio ou a outro ser humano, sob pena

de infringir o imperativo categorico, observa-se:

Se, para escapar a uma situacdo penosa, se destréi a si mesmo,
serve-se ele de uma pessoa como de um simples meio para
conservar até ao fim da vida uma situacdo suportavel. Mas 0 homem
nao é uma coisa; nao € portanto um objecto que possa ser utilizado
simplesmente como um meio, mas pelo contrario, deve ser
considerado sempre em todas as suas agdes como um fim em si
mesmo.”’

® MILOVIC, Miroslav. Kant, Immanuel. p. 498-501. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 500.
KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes . Traducdo de Paulo
Quintela. Introducdo de Pedro Galvdo e Edi¢cbes 70. Lisboa: Biblioteca Nacional de
Portugal, 2005. p. 77.
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A questdo é estabelecer como se daria a utilizagdo do imperativo
categodrico no caso de anencefalia. Ou seja, a gestante que tem a pretensao de
se submeter ao aborto nesses casos estaria tentando escapar de uma situacao
penosa, porém essa acao iria destruir o ser em gestacdo e nao a si propria,
muito embora com a pratica dessa acéo tivessem destruido outro ser humano,
que estaria sendo utilizado como um meio para cessar a ameaca a saude

psicologica da gestante. Para Beuchamp, “o imperativo categorico funciona

testando o que Kant chama de consisténcia das maximas: uma maxima deve ser

passivel de ser concebida e desejada sem contradi¢do”.”

Para Immanuel Kant o imperativo pratico deve ser o seguinte: Age de tal
maneira gque uses humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
gualguer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca // simplesmente

como meio."®

Frise-se que quanto ao desempenho de algum trabalho (zeladora,
cozinheira, mordomo, etc.) importante salientar que nada impede que a pessoa
humana venha a prestar algum trabalho a outrem, ou seja, a méo de obra sera
utilizada como meio a desempenhar um determinado trabalho, pois nesse caso
nao existe uma obrigatoriedade, mas sim uma voluntariedade. Dessa forma, o
trabalho deve ser realizado de forma espontanea e nunca com menosprezo a
dignidade da pessoa humana, sendo inadmissivel, por exemplo, a escravidao e

os trabalhos forcados.

No caso, levando o fato de uma pessoa prestar servicos a outrem, de
certa forma pareceria que estivesse sendo instrumentalizado, o que nao ocorre,
pois se trata de uma opcao legitima e respeitada sua liberdade de escolha, o seu
livre arbitrio, em consonancia com a tradicdo e ainda com o respeito ao trabalho,

ao livre exercicio profissional. Ingo Wolfgang Sarlet ensina que:

8 BEUCHAMP, T. L.; CHILDRESS, J. F. Principios de Etica Biomédica . S&o Paulo:
Loyola, 2002. p. 73-74.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes . Traducdo de Paulo
Quintela. Introducdo de Pedro Galvdo e Edi¢cbes 70. Lisboa: Biblioteca Nacional de
Portugal, 2005. p. 73.
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Nesse contexto, vale registrar, ainda, que mesmo Kant nunca
afirmou que o homem, num certo sentido, ndo possa ser
instrumentalizado de tal sorte que venha a servir, espontaneamente
e sem que com isso venha a ser degradado na sua condicdo
humana, a realizacdo de fins de terceiros, como ocorre, de certo
modo, com todo aquele que presta um servico a outro.®

No caso, pode-se dizer que a acdo da pessoa voltada a prestacado do
exercicio profissional é, via de regra, uma acéo livre, se bem que se sabe que
existiram épocas em que o ser humano era considerado como um objeto, ao ser
tratado como um escravo onde sua vontade nao era levada em consideracao,
nao tinha liberdade. Para Fernanda Bragato, a liberdade s6 existe na acdo moral

por dever:

A autonomia torna possivel ao homem usar o préprio entendimento
para orientar o curso de sua vida. No entanto, a liberdade s6 existe
na acdo moral (por dever), em que o0 homem participa de um reino
de fins como seu membro legislador, pois s6 é livre aquele que
legisla, logo quem tem uma vontade auténoma.®*

O dever no sentido nédo da realizacdo de uma acao por obrigatoriedade,
mas em um entendimento de que mais do que um simples ato, aquela
exteriorizacdo da vontade fora realizada por um dever moral e, por isso, poderia

se tornar uma lei universal.

No caso, acrescenta-se o fato de que o ser humano deve ser respeitado
pelo simples fato de o ser e, nesse sentido, independentemente de qualquer
motivo, ndo ha que ser desrespeitada sua dignidade, pois sendo essa
desrespeitada, este ato ndo podera se transformar em lei universal, infringindo o

imperativo categorico. Para Ernst Tugendhat:

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana Parte I. p. 212-220. In:

BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao
Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 220.

8 BRAGATO, Fernanda. Individualismo. p. 468-471. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 470.



59

A 22 formula do imperativo categérico de Kant mostra que e como
também para ele a obrigacdo tem um conteldo teleolédgico, e este
pode-se compreender perfeitamente como consideracdo dos direitos
dos outros.®

José Roque Junges aduz acerca da dignidade como moralidade sob o

enfoque do imperativo categorico kantiano, asseverando que:

Para Kant, a moralidade depende da vontade que se revela como
boa, quando o ser humano age por dever e ndo por motivos
empiricos, como as inclinagfes ou as recompensas do além. A acao
praticada por dever depende da maxima que a determina e ndo do
objetivo da acéo (agir por causa de um motivo, como a felicidade).
Eliminando toda inclinagdo e todo objetivo da acdo, resta
objetivamente a lei e subjetivamente o respeito. Agir moralmente é
agir por respeito e segundo a representacao da lei.?

No mesmo sentido, Beuchamp aduz que “esse imperativo categdérico nos
diz o que deve ser feito independentemente de nossos desejos. Ele exige a

conformidade incondicional de todos os seres racionais”.?

Isso significa que a maxima universal ou o imperativo categorico é dado
no sentido de um mandamento a priori independentemente de bases empiricas.

Por fim, Beuchamp complementa que:

Para Kant devemos agir em nome da obrigacdo e nao apenas de
acordo com ela, pois para ter valor moral, a motivacdo da acao de
uma pessoa tem de fundar-se de uma aceitacdo de que ela almeja
aquilo que é exigido moralmente.®

Todas essas ac¢des buscam o respeito do ser humano como um fim em si
mesmo, no resguardo de sua dignidade e possibilidade de respeito de uma forma
universalizada, agindo por dever, ndo buscando através da acdo um meio para
alcancar determinado fim, mas sim ater aos limites éticos da acdo humana,

consubstanciado no imperativo categorico.

8 TUGENDHAT, Ernst. Licdes sobre Etica . Traducdo do grupo de doutorandos do curso

de pos-graduacdo em Filosofia da Universidade do Rio Grande do Sul. Revisédo e

organizacao da traducéo de Ernildo Stein. Petrdpolis: Vozes, 2009. p. 338.

JUNGES, José Roque. A Concepcdo Kantiana de Dignidade Humana. Estudos

Juridicos . Sao Leopoldo: Unisinos, v. 1. quadr. 1971-2005 / sem. 2006. p. 85.

8 BEUCHAMP, T. L.; CHILDRESS, J. F. Principios de Etica Biomédica . S&o Paulo:
Loyola, 2002. p. 73.

% |bidem, p. 73.
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2.2.2 Ser Humano como um Fim em Si Mesmo

hY

A atencdo especial a pessoa humana irA se expressar
constitucionalmente no principio da dignidade humana, mas ndo em uma
afirmacdo dogmatica simplista de valores, pois hd de se concretizar uma
verificacdo racional cujas caracteristicas sdo proprias do ser humano, tendo em
vista que é justamente isso que serve para diferenciar as pessoas dos objetos,
das coisas, 0 que acaba por considerar cada um dos seres humanos dotados de

valores essenciais para a existéncia da comunidade humana.®®

Pois bem, Ingo Wolfgang Sarlet afirma acerca da dignidade da pessoa
humana que “é no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais expressiva —
nacional e alienigena — ainda hoje parece estar identificando as bases de uma
fundamentacéo e, de certa forma, de uma conceituacdo de dignidade humana.?’

Assinala ainda o autor, com base em Kant, que 0s seres irracionais teriam

apenas um valor relativo como meio e por isso se chamam coisas,
ao passo que o0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua
natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como
algo que nao pode ser empregado como simples meio.*®

O respeito ao ser humano como um fim em si mesmo, com base na
matriz tedrica kantiana, € no sentido de nao ter um preco, de ter sua dignidade e
vida respeitada como uma lei universal. Uma acdo moralmente boa significa que
os fins n&o justificam os meios, quando se agir por dever e nao simplesmente
para alcancar algum objetivo. No caso, os fins ndo justificam os meios, tendo em
vista que ndo se pode desrespeitar o ser humano instrumentalizando-o, porém

deve respeitar como um fim em si mesmo. Nesse modo, aduz Soraya Nour:

8 BARRETTO, Vicente de Paulo. A Idéia de Pessoa Humana e os Limites da Bioética

novos temas de biodireito e bioética. Rio de Janeiro / Sdo Paulo: Renovar, 2003. p. 236.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana Parte I. p. 212-220. In:
BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao
Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 214.

8 |bidem, p. 213.
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E também a autonomia — e ndo o entendimento, o raciocinio ou
gualquer outra capacidade — que distingue o ser humano de outros
seres, conferindo-lhe uma dignidade absoluta; o ser humano €, por
ser autbnomo, fim em si mesmo, isto é, ndo pode ser
instrumentalizado como meio para outros fins.®

Respeitar todo ser humano como fim e ndo como meio para alcancar
algum objetivo. Dessa forma, aborda Francesco D’agostino, quanto ao feto
anencéfalo, que “a defesa da dignidade da vida dos anencéfalos enquadra-se no
ambito maior da defesa da dignidade da vida de todos os seres humanos
portadores de deficiéncias mentais, das menos as mais graves”.*® No caso, o
dever de protecdo ao ser humano com mais debilidades, que necessita de

auxilio e de uma atencédo diferenciada dos demais seres humanos.

A palavra dignidade, em si, traz uma ideia de honestidade, respeito,
decéncia. E algo que ndo deve ser desprezado, especialmente se tratando de
pessoa humana, vale dizer se considerar uma qualidade inerente ao proprio ser
humano, ndo existe meio termo, serve para incluir e ndo para excluir ou

descartar. Nesse sentido, com propriedade, José Roque Junges afirma:

A dignidade ndo admite privilégios em sua significacdo. Nao é um
atributo outorgado, mas uma qualidade inerente, enquanto ser
humano; é um a priori ético comum a todos os humanos. A dignidade
€ uma qualidade axioldgica que ndo admite mais ou menos. Nao se
pode ter mais ou menos dignidade. Ela serve para incluir todo ser
humano e ndo para excluir alguns que ndo interessam; ndo pode ser
usado como critério de excluséo, pois seu significado é justamente
de inclus&o.*

Todo ser humano merece ser respeitado em sua dignidade, ou seja, ndo
existe meia dignidade, mais ou menos digno, ou é respeitada a dignidade da

pessoa humana ou ndo €, nao existe meio termo.

Nos dizeres de Bernard Baertschi:

8 NOUR, Soraya. Autonomia. p. 76-80. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de Filosofia do Direito . S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 77.

D’AGOSTINO, Francesco. Bioética Segundo o Enfoque da Filosofia do Direito . Séo
Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 295.

JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: UNISINOS,
1999. p. 111-112.
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A dignidade de um ser é funcédo daquilo que ele é em si mesmo, quer
dizer, de suas propriedades intrinsecas e essenciais: se dois seres
possuem a mesma esséncia, eles tém a mesma dignidade; se a sua
esséncia é outra, eles ndo tém a mesma dignidade.*?

No caso, cabe uma reflexdo acerca da gestante e do anencéfalo terem

ou ndo a mesma esséncia onde, teriam a mesma dignidade.

José Roque Junges, ao abordar acerca da concepcao kantiana de
dignidade humana ensina que o ser racional é autbnomo e, por isso, € um fim
em si mesmo e merece respeito por nao poder ser trocado por algo equivalente,
veja: “O ser racional é autbnomo por ser autolegislador num reino de fins. Por
isso € um fim em si mesmo, e todo ser autofinalizado merece respeito, por néao
poder ser trocado por algo equivalente”.®® Isso significa que a dignidade da
pessoa humana nao pode ser trocada por algo equivalente, ndo tem preco, néo
se consegue optar pelo mal como justificativa para alcancar de algum obijetivo,

seja esse qual for. Nesse sentido, Anne Langlois:

E por este preco que podemos reconhecer uma dignidade intrinseca
e incondicional de todos os membros da familia humana bem como
direitos inalienaveis quer a criminosos desprovidos, ao que parece,
de qualquer consciéncia moral comum (terdo, no entanto, direito a
um processo equitativo), quer a deficientes mentais profundos (tem
direito a cuidados adaptados).*

No caso, mesmo o ser humano tendo praticado algum ato criminoso, que
em si se considera uma conduta ma, mesmo assim ao ser punido, tera direito ao
devido processo legal e ndo podera ser penalizado com penas degradantes ou

cruéis.

A dignidade do ser humano esta acima de qualquer preco, ndo pode ser
auferida economicamente, ao contrario dos objetos de direito. Por isso, um feto

nao poderia ser considerado um objeto de direito, uma coisa, um meio, mas sim

%2 BAERTSCHI, Bernard. Ensaio Filoséfico sobre a Dignidade : antropologia e ética das

biotecnologias. Tradugcdo de Paula Silvia Rodrigues Coelho da Silva. Sdo Paulo: Loyola,

2009. p. 191.

JUNGES, José Roque. A Concepcdo Kantiana de Dignidade Humana. Estudos

Juridicos . Sao Leopoldo: Unisinos, v. 1. quadr. 1971-2005 / sem. 2006. p. 86.

% LANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 233.
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um fim em si mesmo, com base na concepcdo de dignidade humana

fundamentada em Kant.

2.2.3 Dignidade da Pessoa Humana Sob a Matriz Kanti ana

Quando se trata de dignidade da pessoa humana, deve-se verificar com
toda cautela possivel, para ndo cair na vulgarizacdo quanto a aplicacdo do
instituto, com o risco de uma banalizacdo do proprio significado. A dignidade é
inerente ao proprio ser humano e néao fica refém de acontecimentos ou outras
circunstancias para que possa ser aplicada para protecdo da humanidade, pois é

uma condi¢cao de possibilidade para que seja digno de respeito.

A dignidade da pessoa humana néo é para ser utilizada como valvula de
escape, ou seja, quando o julgador ndo encontrar outro fundamento, basear-se
na dignidade da pessoa humana para fundamentar determinada decisdo. Um
grande desafio € verificar se realmente no caso a ser debatido, existe ofensa a
dignidade da pessoa humana. Em caso positivo, poderd ser utilizado como
fundamento o principio da dignidade da pessoa humana para autorizar o pedido

formulado.

Conforme Vicente de Paulo Barretto explana, no Brasil, depois de
promulgada a Constituicdo Cidada em 1988, “a dignidade da pessoa humana
passou a fazer parte da cultura juridica brasileira como referéncia obrigatéria na
cultura civica e nas lides judiciais”.®®> Pois bem, se faz necessaria uma
abordagem acerca da dignidade da pessoa humana, com base na matriz teérica

kantiana.

Considerando gque todos os seres humanos sao dotados de uma mesma
dignidade®, o respeito & dignidade da pessoa humana significa o respeito ao
principio da igualdade, em referéncia a um tratamento igualitario a todo ser
humano, independentemente de sua condi¢cdo social, estado de saude, etnia,
etc. Nesse sentido, Vicente de Paulo Barreto ensina que:

% BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio

de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. p. 58.
% Ibidem, p. 61.
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A dignidade se apresenta como um qualificativo do género humano,
gue torna possivel identificar todos os homens como pertencentes a
um mesmo género. A identificacdo que faz com que todos os
homens facam parte da humanidade reside no fato de que todos tem
uma mesma qualidade de dignidade no quadro da humanidade. Os
humanos sdo assim considerados porque todos sdo dotados de uma
mesma dignidade, que é o critério Gltimo de reconhecimento.?’

A importancia da analise da matriz tedrica kantiana se justifica, servir de
base para o entendimento, acerca do que se quer dizer, quando se fala em tratar
com respeito todo ser humano, no caso, levando a maxima de nossas acodes
pautadas no imperativo categérico. Respeitar o mandamento, o imperativo
categorico, fazendo por meio do controle de nossas a¢gfes na maxima de que
poderiam ser consideradas como lei universal. Diante disso, Ingo Wolfgang

Sarlet afirma que:

E justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais
expressiva — nacional e alienigena — ainda hoje parece estar
identificando as bases de uma fundamentacéo e, de certa forma, de
uma conceituacédo da dignidade da pessoa humana.®®

N&o poderia transformar o homicidio como uma lei universal, ou seja, que
um ser humano dotado de sua autonomia de vontade e racionalidade pudesse
considerar seu desejo de cometer um homicidio como uma lei universal,
exteriorizando e concretizando o fato, pois por questdes morais que vao contra
toda a espécie humana esse ato ndo pode se tornar uma lei universal, pois, se 0

fosse, comprometeria a ordem com a desvalorizagdo do proprio ser humano.

Quanto aos fatos tidos como naturais e os eivados pela racionalidade, o
professor Vicente de Paulo Barretto, ensina a respeito da expressdo noumenon,

no seguinte sentido:

% BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio
de Janeiro: Limen Jdris, 2010. p. 61.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana Parte I. p. 212-220. In:
BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao
Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 214.
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Essa expressdo noumenon, criada pelo préprio Kant, origina-se da
uma distingdo do mundo sensivel e o mundo da razdo ou inteligivel.
No mundo sensivel, as criaturas sdo submetidas as leis da
causalidade natural, da fisica, segundo a qual cada efeito pressupde
uma causa e assim até o infinito sem que se encontre uma causa
primeira. No mundo inteligivel, o mundo das coisas em si,
independentes de qualquer fator externo a elas proprias, torna-se
necessario admitir outra causalidade que nao a natural, mas a
causalidade das leis da raz&o.*

Assinala, ainda Vicente de Paulo Barretto que:

Kant considera o homem como pertencente ao mundo inteligivel
somente pode considerar o exercicio de sua vontade sob o signo da
liberdade, independente, portanto, das causas determinantes do
mundo sensivel.'®

Nesse sentido, Anne Langlois aponta:

Ora, o respeito de que a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem fala ndo se centra de imediato no individuo: é o respeito de
qualquer um por todos os outros; ndo esta de modo algum
condicionado pelas capacidades empiricas — a protecdo dos
incapazes ainda é uma marca de respeito por eles e ndo apenas
uma medida de beneficéncia.'®

Desta forma, a protecdo aos incapazes se d& independentemente da

experiéncia sensorial, da causalidade das leis da razdo humana, pois o respeito

€ um valor existente a priori, incondicional.

Por sua vez, para o utilitarismo, a busca pela felicidade deve ser levada

em consideracdo. No caso da pessoa da gestante, a solugcdo dada seria a

eliminacao do “problema” por meio do aborto.

Para Eurico de Lima Figueiredo o utilitarismo trata-se do

% BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio
de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. p. 67.

190 1hidem, p. 69.

%0 | ANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 234.
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conjunto de teorias (morais, juridicas, politicas, sociais e
econdmicas) que, em geral, advoga que nada, entre 0s seres
humanos, é (ou pode ser) mais desejado em si mesmo do que o
préprio prazer. Por conseguinte, as construgfes tedricas relativas a
convivéncia social devem supor que as pessoas tem como finalidade
a obtencdo do prazer e a consequente diminuicdo (ou mesmo
eliminacéo) da dor.*®

O que deve ser levado em consideracdo é o prazer ou a felicidade da
gestante, seja sua opcao pela antecipacdo do parto, ndo teria necessariamente,
para o utilitarismo, violado a dignidade da pessoa humana do feto anencéfalo,

tendo em vista a busca pela felicidade.

Para Vicente de Paulo Barreto é o principio da dignidade da pessoa
humana que impede que se trate 0o ser humano como uma coisa, como um
instrumento sujeito a um fim que ndo seja ele mesmo, tratando-o como um

animal ou objeto:

O principio da dignidade humana impede, portanto, que se retifique o
ser humano, utilizando-o como uma coisa inteiramente sujeita a um
fim que ndo seja ele mesmo. Significa que nao se pode tratar o ser
humano como um animal ou objeto.**®

Nesse caso, 0 imperativo pratico se dirige a acdo moral universal de que
nunca deve usar a humanidade como meio ou como um objeto, no sentido de
nao haver um desrespeito para com o ser humano, mas sim a consideracao
como um fim em si mesmo. Anne Langlois analisa a questdo com o seguinte
aspecto: “Numa segunda fase, respeitando-se a si mesma na pessoa de todos
0S seus membros e assumindo a responsabilidade de criar um mundo de

respeito, a humanidade realiza a sua prépria dignidade”.***

Porém, o que distingue o ser humano dos animais séo justamente 0s
atos realizados para se preservar a necessidade moral do ser humano e ndo a

necessidade material. No caso, como ensina Vicente de Paulo Barretto:

192 FIGUEIREDO, Eurico de Lima. Utilitarismo. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de Filosofia do Direito . S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 837.

103 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio
de Janeiro: Lamen Jdris, 2010. p. 70.

% LANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 233.
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Kant situa-se, assim, em vertente contraria as correntes filosoficas
da época, como o utilitarismo e o pragmatismo, ndo somente porque,
para ele, ambas seria uma variante do empirismo, e, portanto,
privilegiariam o espaco da empiria e ndo o da razdo.'*

Para Vicente de Paulo Barretto, quando se refere ao conteudo do
principio da dignidade da pessoa humana, aduz que pode se desdobrar em duas
maximas: “N&o tratar a pessoa humana como simples meio e assegurar as
necessidades vitais da pessoa humana”. Ambas as maximas deitam suas raizes
na teoria moral de Kant e podem servir como base para justificar a natureza
juridica da dignidade humana.'® No caso, ao tratar o ser humano como um
meio, estaria reduzindo-o a um objeto, o0 que ndo é possivel, pois se trata da
pessoa humana, fugindo de sua propria natureza: ninguém pode ser tratado
como um objeto para que haja satisfacdo de outro ser humano, sob pena de

estar violado o principio da dignidade da pessoa humana.

Ernst Tugendhat aduz que:

A palavra dignidade causa dificuldades. Originalmente significava
aproximadamente: de nivel e valor superior, pertencia, portanto,
nesta medida, a uma sociedade estratificada, e uma pessoa se
comportava dignamente se ela se comportava de acordo com o seu
alto grau. Em Kant trata-se entdo da mesma dignidade de todos os
membros da comunidade moral universal, e o termo é usado como
sindnimo de “valor incondicional”.*”’

Dessa maneira, a palavra dignidade no Estado Democratico de Direito é
efetivada por meio do principio da igualdade e nao pertence mais a uma
determinada classe social, tendo Immanuel Kant promovido uma revolucéo
copernicana modificando essa forma de pensar quanto a dignidade
independentemente de camada social, mas a todos os membros da comunidade

moral universal.

Vicente de Paulo Barreto nos traz outro Viés:

15 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio
de Janeiro: Lumen Jdris, 2010. p. 34.

1% 1hidem, p. 70.

197 TUGENDHAT, Ernst. Licbes sobre Etica . Traducdo do grupo de doutorandos do curso
de pés-graduacdo em Filosofia da Universidade do Rio Grande do Sul. Revisdo e
organizacao da traducédo de Ernildo Stein. Petrépolis: Vozes, 2009. p. 362-363.
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Sob outro aspecto, o principio da dignidade humana protege também
a pessoa na sua integridade fisica e mental, com vistas a coibir a
tortura mental, que podem assumir diversas formas, como a ameaca
gue provoca o medo, a privacdo do sono ou de condi¢cdes de higiene
minimas.*°

Ou seja, de que o principio da dignidade da pessoa humana protege o
ser humano seja na sua integridade fisica ou mental, no sentido da protecao
integral do ser humano. Sendo assim, a dignidade humana estara sendo atingida
caso haja, por exemplo, tortura mental em uma determinada pessoa e a

aplicacdo de uma pena cruel.

18 BARRETTO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e Outros Temas . Rio
de Janeiro: Lamen Jdris, 2010. p. 71.
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3 O INICIO DA VIDA HUMANA

3.1 DO SER HUMANO EM GESTACAO

Quando se trata de verificar acerca do inicio da vida humana, faz-se
necessario analisar as peculiaridades do assunto no que tange ao seu
desenvolvimento desde o inicio da sua formacédo, fruto da voluntariedade dos
seus genitores, através do exercicio da autonomia da vontade, quer seja uma
gravidez desejada ou indesejada, planejada ou ndo. No caso dos anencéfalos,
pode-se dizer que todo ser em gestacdo esta sujeito a ter essa ma formacéao

congénita, seja do sexo masculino ou feminino.'®

Importante salientar que para a analise do ser humano quando ainda na
situacdo de nascituro ha que se observar com cautela a sua protecao juridica,
havendo a necessidade de uma analise quanto ao seu valor moral
consubstanciado na dignidade da pessoa humana. Sobre a necessidade de se
estabelecer padrbes éticos quanto as novas descobertas cientificas,
especialmente nessa fase inicial da pessoa humana, o Ministro Menezes de

Direito esclareceu no caso da ADI 3510, que:

7

E a discussao alcanca a preocupacdo porque € necessario
estabelecer padrdes éticos, os Unicos fortes o bastante para impedir
riscos severos que toda a humanidade ndo deseja mais correr. A
manipulacdo genética e a producdo da raca pura, no fantasma da
geracédo artificial da vida, sdo perigosas sombras para o existir do
homem.**°

Pois bem, mas sera a partir de qual momento a vida humana merece
respeito, ou a partir de que momento se pode considerar digna: se com a fusao
do espermatozéide com o o6vulo ou se quando 6vulo fertilizado fixa no
endométrio (nidacao), ou quando da formacao do tubo neural ou, ainda, quando

0 coracdo comeca a bater ou mesmo quando da formacédo do sistema nervoso.

199 ANENCEPHALIE. Perguntas mais Frequentes sobre Anencefalia . Disponivel em:
<http://www.anencephalie-info.org/p/perguntas.php>. Acessado em: 24 ago. 2011.

19 STF — Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 out.
2011.
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Em quais desses momentos evolutivos surgiria a pessoa humana é uma grande

indagacéo.

Pode-se considerar que a nova vida teria inicio com a fusdo dos gametas
— espermatozoide e Ovulo, que a partir dai ddo origem a um novo ser da mesma
espécie, evoluindo gradativamente durante o periodo gestacional. Os gametas
sdo células dos seres vivos que se fundem no momento da fecundacao, também
chamada de concepcéao, para formar um zigoto (ovo) que desenvolvera e dara

origem ao embrido.

A nidacao (fixagdo ao utero) do ovo fecundado ocorre entre o sexto e
sétimo dia apOs a concepcao e se completa no nono dia. O periodo embrionério
termina na oitava semana depois da fecundacao, quando o concepto passa a ser
denominado de feto até o final da gestacdo. Ou seja, tratam-se de fases
desencadeadas ap0s a concepc¢do. Para Lilian Maria José Albano: “Todavia, ao
menos do ponto de vista biolégico, a emergéncia da pessoa nao poderia ser
anterior a fecundacéao, ja que s6 depois da fusdo dos gametas vivos € que se

origina um individuo novo”.**!

A reflexdo deve ser feita no sentido de se afastar do ponto de vista
neutro da ciéncia, que nao conhece no mundo pessoas, mas apenas individuos,
verificar a maneira contemporanea de pensar o embrido humano, de atribuir-lhe
ou nao valor e as justificacbes que fazem valer em seu lugar. Nesse sentido,
para Vicent Bourguet, “tratar da personalidade do embrido exige, com efeito, que
nos afastemos do ponto de vista em principio axiologicamente neutro da ciéncia

— que ndo conhece, no mundo, pessoas, mas apenas individuos”.**?

Porém, questdo importante quando se trata do aborto, mesmo que
eugénico, é a definicdo acerca do inicio da vida, de quando realmente
biologicamente e filosoficamente poderia considerar o ser humano em gestacao
sujeito apto a ter respeitado sua dignidade ou a partir de que momento se deve

11 ALBANO, Lilian Maria José. Biodireito : 0s avancos da genética e seus efeitos ético-
juridicos. Sao Paulo: Atheneu, 2004. p. 39.

112 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 85.
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ter o cuidado para nao discriminagao do ser em gestagcao e seu tratamento como

pessoa humana.

Dessa forma, assinala Frediano José Momesso Teodoro:

A identificacdo do verdadeiro momento do inicio da vida mostra-se
extremamente importante para toda a humanidade. Trata-se de uma
informacdo que vem interferir diretamente no desenvolvimento
cientifico, obstruindo a realizacdo de experiéncias, em razdo do
temor de se atingir indiscriminadamente uma vida humana, e
também buscando evitar a pratica de graves crimes contra as
pessoas em suas diversas fases de desenvolvimento.**

A importancia dessa investigacdo € direta na questdo dos fetos com ma
formacdo congénita, pois considerado como sujeito de direitos devido a ter
adquirido sua personalidade juridica desde o momento da concepcgédo, o feto,
mesmo que anencéfalo, gozara do principio da dignidade da pessoa humana,
existindo, portanto, um conflito direto com autonomia da gestante em optar pelo

aborto.

Com base nos valores morais da sociedade moderna, sob a égide do
principio da igualdade e dignidade da pessoa humana, para propiciar a protecao
do préprio homem, ha que se considerar como um ser protegido pelo principio
constitucional em comento, como um fim em si mesmo, até para que ndo se
equipare a um objeto de direito, o que certamente ndo €&, mas sim ter
consciéncia da importancia de uma protecdo ao ser humano mais vulneravel

desde o inicio da vida.

Para Dernival da Silva Brandao:

13 TEODORO, Frediano José Momesso. Aborto Eugénico : delito qualificado pelo

preconceito ou discrimina¢ao. Curitiba: Jurua, 2011. p. 26.
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A Embriologia humana demonstra que a nova vida tem inicio com a
fusdo dos gametas — espermatozéide e Ovulo — duas células
germinativas extraordinariamente especializadas e teleologicamente
programadas, ordenadas uma a outra. Dois sistemas separados
interagem e dao origem a um novo sistema; e este, por sua vez, da
inicio a uma série de atividades concatenadas, obedecendo a um
principio Unico, em um encadeamento de mecanismo de
extraordinaria precis&o.'**

O autor aduz que desde a concepcado se trata de um ser vivo humano e
completo, onde justifica a qualidade de humano por ter constituicdo genética
especifica e de ser gerado por um casal humano; e completo no sentido de que

nada mais de essencial a sua constituicdo |lhe € acrescentado apés a

concepcéo.t®

Nao pretende se analisar apenas como uma etapa de desenvolvimento
ou de quando teria valor o ser humano em gestacdo: se um segundo apos a
concepcdo ou se no sexto més de gestacdo, mas sim respeita-lo como uma
realidade moral. Lilian Maria José Albano explana que, no caso da discusséao

acerca da manipulacao genética, em todas essas discussdes sobre

o inicio da vida, na verdade, 0 que se esta tentando fazer, como
pano de fundo, é determinar um momento ético e moralmente
aceitavel, até o qual a manipulacdo genética sera permitida e, além
do qual, proibida.'*®

Para a Igreja Catodlica, por exemplo,

a vida humana deve ser respeitada e protegida de maneira absoluta
a partir do momento da concepcéao, consoante que desde o primeiro
momento de sua existéncia, o ser humano deve ver reconhecidos os
seus direitos de pessoa, sendo um desses direito é o de todo
inocente poder viver.**’

114 BRANDAO, Dernival da Silva. O Embrido e os Direitos Humanos: o aborto terapéutico.

p. 15-58. In: PENTEADO, Jaques de Camargo; DIP, Ricardo Henry Marques (orgs.). A
Vida dos Direitos Humanos : bioética médica e juridica. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris Editor, 1999. p. 22.

15 Ibidem, p. 23.

116 ALBANO, Lilian Maria José. Biodireito : 0s avancos da genética e seus efeitos ético-
juridicos. Sao Paulo: Atheneu, 2004. p. 37.

7 GUIMARAES, Almir Ribeiro. A Vida Vale Mais! : o tema do aborto. Sdo Paulo: Loyola,
1994. p. 21.
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Essa visdo se coaduna com a chamada teoria concepcionista, ou seja,
em que o ser humano adquire os direitos atinentes a personalidade da pessoa
natural desde a concepcdo, merecendo entdo a protecdo, tendo direito ao

nascimento e a uma gestacao saudavel.

N&o é coerente declarar simplesmente constitucional ou inconstitucional
o direito de opcao da gestante na realizacdo do aborto em casos de anencefalia,
pois diz respeito diretamente com o futuro da humanidade quanto as decisdes
desse género, no qual podera alcancar indiretamente um numero infinito de
possibilidades andalogas. Ou mesmo, no caso dos anencéfalos um numero
indeterminado de pessoas, tendo que existir um limitador ético que é a esséncia
da convivéncia social, mas sim se torna necessaria uma reflexdo maior quanto

as consequéncias da decisdo na sociedade.

Vicent Bourguet traz que:

Em uma primeira abordagem, pode-se dizer que, para os antigos, é
a natureza do individuo humano que faz dele uma “pessoa”, que lhe
confere um “valor interior absoluto”, para empregar aqui a expressao
kantiana de personalidade.*®

Todavia, o ser humano individualizado, seja em gestacdo ou apos ela, é
digno de respeito por sua natureza humana, consoante a matriz tedrica kantiana.
Quanto ao fato da dinamica da vida humana, especialmente quando do inicio da
vida, tem-se que a vida humana é de um organismo autébnomo, vindo a se
desenvolver automaticamente apO0s a concepc¢do intrauterina, ao passar pela
fase da nidacdo e tantas outras, todas concatenadas, independentemente da
vontade humana se desenvolvera, exceto € claro, em havendo algum ato
voluntario contra esse desenvolvimento. No caso do aborto ou em algumas
situacBes a ocorréncia do aborto espontaneo causado no inicio da gravidez por

questdes de complicacdes de saude leves ou graves da propria gestante.

118 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 94.
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3.1.1 Da Sacralidade da Vida Humana

A sacralidade € a qualidade do que é sagrado, seria como uma condi¢ao
de possibilidade para que possam estudar o ser humano em gestacdo. Como

aduz Bourguet:

O ser humano tem, com efeito, algo de divino e esse algo nédo é um
acréscimo supérfluo — pois participa essencialmente de sua
individuacdo, de sua biologia. Compreende-se por que, na tradicédo
cristd, a pessoa “aparece” quando o espirito assume a carne, 0
composto formando indissociavelmente um individuo humano e uma
pessoa: é a problemética da animacdo da alma tal como ela se
impds no Ocidente durante a era crista.™*

Modernamente, porém a questdo da sacralidade pode ter se
enfraquecido ou em outras palavras ndo tem a forca que outrora possuia,
conquanto, no Brasil tem a presenca da religiosidade no cotidiano da sociedade,
sendo levada ao patamar de clausula pétrea na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, como inviolavel a liberdade de crenga, assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos.

Para Ronald Dworkin:

Uma coisa é sagrada ou inviolavel quando sua destruicdo deliberada
desonra o que deve ser honrado... até mesmo o patriota com fixacao
civica pela bandeira de seu pais ndo acredita que devam existir
tantas bandeiras quanto possivel. Ele valoriza a bandeira por seu
valor sagrado, e ndo incremental, e seu carater sagrado é uma
questdo de associaco.'®

Dworkin aduz um exemplo fantastico quanto ao respeito a bandeira, que
em alguns paises € um simbolo sagrado, aludindo que o cidadado valoriza a
bandeira pelo seu valor sagrado, ndo que devem existir milhares de bandeiras,
mas o respeito a prépria. No caso, néo significa que devem existir milhares de
seres humanos ou de gestacdes, mas que exista uma reveréncia a cada um,

como um ser humano pelo simples fato de o ser, uma questéo de principios.

119 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 96.

DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 103.
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Observa-se que ao tratar da vida humana como o que €& sagrado, de
certa forma intocavel, digna de respeito, por meio da racionalidade seria

possivel, conforme ensina Junges, defender a vida humana:

Numa sociedade de mentalidade religiosa, € normal que a vida seja
concebida como intocével. Tabuizar a vida era a Unica maneira de
defendé-la. Hoje o contexto é outro. A humanidade chegou a sua
maioridade e tem condicdes de defender a vida com critérios
racionais.'*

No caso, pode-se verificar qguando da abordagem acerca da dignidade da
pessoa humana, que toda pessoa é merecedora de respeito, como um fim em si
mesmo, conforme a matriz tedrica kantiana, ndo lhe sendo encontrado
equivalente. Na sociedade brasileira ainda é forte a questdo da sacralidade da
vida humana, embora com a mudanca de valores constantes na
contemporaneidade e com a quebra de tabus, mas ainda € muito forte a
chamada religiosidade, devido a formacdo cultural da sociedade brasileira,

devendo ser levado em consideracéo este aspecto quanto ao debate do tema.

Pois bem, conforme José Roque Junges:

O conceito de “pessoa” aponta para uma antropologia especifica que
0 sustenta e explicita. Esta antropologia pode ser chamada
personalista; ela oferece uma interpretacdo do ser humano como
pessoa e serve de pano de fundo para qualquer decisédo sobre a vida
humana.'?

Portanto, para entender o significado da vida humana, ndo se pode
reduzi-la a um puro fato biolégico, pois ela é antes de tudo um evento pessoal

digno de respeito.

Contudo, as pessoas nao sado simplesmente um organismo bioldgico,
mas tém um valor moral. Para José Roque Junges: “A compreensao do corpo
como objeto o reduz a dimensdo fisico-material, limitando a vida a seu
significado biolégico”.**® Biologicamente teriam o mesmo valor do que qualquer

outro animal ou qualquer 6rgdo ou tecido humano isolado, mas na realidade o

121 JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sd0 Leopoldo: UNISINOS,
1999. p. 114.

122 |pidem, p. 72.

123 |bidem, p. 78.
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ser humano é bem mais do que um simples corpo, é merecedor de uma analise

mais aprofundada de seu valor.

Sobre o0 assunto se destaca o posicionamento, caso da ADI 3510, do
Ministro Menezes de Direito, esse fez mencdo a Kant no que diz respeito da

moral ser uma exigéncia racional nos seguintes termos:

A idéia central era a de a moral ndo decorre da mera experiéncia,
porque esta apenas nos fornece o ser, jamais o dever-ser. Kant
escreveu no seu classico Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes (1785) que a moral ndo € um fato, mas uma exigéncia da
vontade humana livre. Isso faz com que a moral seja uma exigéncia
racional, embora sem experiéncias confirmadoras... Uma verdade
epistémica ou uma certeza moral ndo dependem diretamente do
clamor unanime das comunidades empiricas por mais insistente que
tal clamor possa ser.'®

Quando fala em moral como exigéncia racional sem exigéncias
confirmadoras no sentido de serem independentes de qualquer fator externo a
elas préprias, ndo dependente das causas empiricas, independentes do desejo
externo, sem inclinacfes, no sentido de ndo serem reféns da experiéncia. Para
verificar a questao da constitucionalidade do aborto do feto anencéfalo ha que se
considerar ser o nascituro digno de protecdo com base no principio da dignidade
da pessoa humana, ou seja, se € considerado pessoa humana ou apenas tem
perspectivas de direito. Nesse ultimo caso, seria considerado “quase-pessoa” ou
uma pessoa em potencial, ou qual a diferenca entre um conjunto de células e um

feto.

Para Maria Casado, por exemplo,

124 Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Procurador-Geral da Republica
contra o art. 5° da Lei federal 11.105/2005 (Lei da Biosseguranca), que permite, para
fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de
embries humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo usados no respectivo
procedimento, e estabelece condi¢cbes para essa utilizagao.

1% STF — Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 out.
2011.
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é frequente aceitar-se que o tecido fetal e embrionario tem um valor
maior que 0 sangue, ou que qualquer 6rgdo ou tecido humano
isolado, e que isto justifica certo grau de protecdo ao embrido e ao
feto, que, na maioria dos estados, ndo é absoluta, uma vez que se
permite o aborto em circunstancias geralmente limitadas.**

No Brasil, por exemplo, € autorizado o aborto quando ndo ha outro meio
para salvar a vida da mée e quando a gravidez resulta de estupro, ha que se
considerar o valor sagrado do ser humano, isso em uma analise legal da

questdo, que enfrentaria outro debate ético filosofico acerca de tal autorizagéo.

Isso significa que a vida é sagrada, independentemente de se tratar de
um ser humano em gestacdo ou ja nascido, com vida saudavel/viavel ou com

limitadas condi¢cdes de saude. Conforme Junges:

A vida, por um lado, € um bem em si mesmo e por si mesmo, sem
referéncia a outro bem ou valor, porque € a base de todos os outros.
A vida humana deve gozar de uma valorizacdo igual e independente
de circunstancias e situacdes.?’

No caso a importancia desse valor ndo se refere apenas ao inicio da
vida, mas também quanto a vida em todas as suas fases de desenvolvimento,
bem como apds o0 nascimento até a morte. Veja-se que a pessoa humana é
digna de respeito mesmo apo6s sua morte, quanto a protecdo e respeito a sua
imagem, ao seu corpo, podendo a familia do falecido pleitear que cesse a

ameaca ou lesao a esses direitos.

Com propriedade, Ronald Dworkin argumenta acerca dos valores e do
porque o aborto € moralmente condenavel, esclarecendo que tal assunto néo
pode ser explicado “tentando descobrir seus pontos de vista sobre o feto ser ou
ndo uma pessoa”.'”® No caso, o autor trata dos valores intrinsecos, como por
exemplo, o fato de que normalmente “acreditamos ser intrinsecamente

lamentavel que a vida humana, uma vez iniciada, tenha um fim prematuro. Em

126 CASADO, Maria. Clonagem: uma questdo de responsabilidade. Traducdo de Lourenco
Floriani Orlandini. p. 95-112. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig
(org.). Bioética e Responsabilidade . Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 104.

127" JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sd0 Leopoldo: UNISINOS,

1999. p. 117.

DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 95.
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outras palavras, acreditamos que uma morte prematura € intrinsecamente
ma”.*?® Ndo se sabe a causa disso, mas simplesmente intuitivamente tem esse
pensamento protetivo quanto a vida humana ja iniciada e talvez se sinta menos a

morte de uma pessoa idosa do que uma crianca.

O Supremo Tribunal Federal esta enfrentando, a exemplo do julgamento
da ADI 3510'*, ndo uma questdo meramente religiosa. Trata-se, na realidade,
de uma questéo juridica calcada no plano constitucional. Levar o debate para
uma “guerra” entre religido e ciéncia ndo é o caminho a ser trilhado, tendo em
vista que essa utilizacdo simplista tira o brio do debate, tanto quando os
cientistas a alegam para rebater argumentos eclesiasticos, tanto quando os
religiosos o alegam contra as teses dos cientistas. No Estado Democratico de
Direito, deve-se respeitar a liberdade de crenca de cada um e primar por uma
decisdo que venha de encontro a protecdo constitucional e sob os auspicios do
principio da dignidade da pessoa humana, ndo no sentido de agradar A ou B,
mas sim uma decisdo constitucionalmente correta, tendo em vista o carater de

repercussao geral.

O critério de sacralidade da vida, para José Nedel, “implicito no
Juramento Hipocratico e na cultura ética e juridica predominante até a
contemporaneidade, tem como fundamento o valor intrinseco da pessoa humana
e de sua vida”.**! Portanto, esse valor intrinseco é do préprio ser humano, o que
o diferencia dos animais e dos objetos, ou seja, seu carater quase que de valor
além simplesmente do fator bioldgico, mas sim da solidariedade entre os seres
humanos e sua dependéncia dos demais, 0 que se considera de certa forma
sagrado, que € intrinseco mas que se exterioriza na hombridade e consideracao

mutuos.

Porém, para Jodo Evangelista dos Santos Alves:

122 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 96.

Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta em 2005 pelo o Procurador Geral da
Republica Dr. Claudio Lemos Fonteles para analise da constitucionalidade do artigo 5°
da Lei de Biosseguranca (Lei n.° 11.105/05) que permite a utilizacdo de embriGes
humanos para fins de pesquisa e terapia.

NEDEL, José. Etica Aplicada : pontos e contrapontos. S&o Leopoldo: Unisinos, 2004. p.
35.
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Obviamente, o direito a vida é atributo de todos os seres humanos,
portanto, qualquer atentado contra a vida humana inocente, desde a
concepcao, constitui falta condenavel, quer seja praticado por
pessoa religiosa, quer por ateu convicto.*

No caso em se tratando de um ato que intente contra a vida, quanto mais
inocente no caso 0 nascituro, estar-se-ia ferindo diretamente o principio da
dignidade da pessoa humana e isso independe de religido, pois trata-se de um

principio basilar do Estado Democratico de Direito o primado pela vida.

Porém, quanto a sacralidade da vida humana, tem a vida como um bem
basico e fundamental em relacdo a todos os outros bens e valores da pessoa.

Nesse caso, José Roque Junges assinala que:

O valor da vida humana consiste em ser a base de suporte de uma
existéncia pessoal, o lugar da liberdade que se plasma a si mesma,
0 pressuposto e o substrato de uma histéria irrepetivel, a condicao
de possibilidade de relacdes intersubjetivas. Portanto, a vida é o
bem basico e fundamental em relacdo a todos os outros bens e
valores da pessoa humana.'®

Ou seja, a vida deve ser respeitada, pelo que € protegida
constitucionalmente como clausula pétrea como um direito e garantia
fundamental, sendo condicdo de possibilidade para outros direitos individuais e
coletivos, sendo que sem o respeito para com a vida ndo ha como se falar em

Estado Democratico de Direito.

Sobre o assunto, José Roque Junges:

Pode-se falar de uma sacralidade da vida sem referir-se ao contexto
religioso-sacral antigo. Para isso, é necessario superar uma Vvisado
deturpada que opbe a onipoténcia de Deus e a autonomia do ser
humano. Existe uma sacralidade leiga que aparece, por exemplo, no
movimento ecoldgico. A vida continua sendo um mistério que escapa
a total inteleccdo e determinacdo da ciéncia. A sacralidade e a
intangibilidade significam sempre um principio potente na defesa da
vida, mas ele ndo precisa opor-se ao principio da autodeterminacéao
sobre a vida.'*

132 ALVES, Jodo Evangelista dos Santos. Direitos Humanos, Sexualidade e Integridade na
Transmissdo da Vida. p. 217-233. In: PENTEADO, Jaques de Camargo; DIP, Ricardo
Henry Marques (org.). A Vida dos Direitos Humanos : bioética médica e juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 232.

133 JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sd0 Leopoldo: UNISINOS,
1999. p. 116.

134 |bidem, p. 115-116.
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Coerentes sao as ponderacdes do autor, tendo em vista a dindmica da
vida ndo conseguir ser respondida mesmo com Projeto Genoma que buscou
decifrar todos os genes da espécie humana, néo tendo logrado éxito da cura de
todas as doencas ou do prolongamento da vida, sendo esse ainda um mistério

gue talvez néo sera decifrado tédo facilmente.

Ronald Dworkin nos traz uma ideia do que é sagrado, esclarecendo que:

Uma coisa é intrinsecamente valiosa, ao contrario, se seu valor for
independente daquilo que as pessoas apreciam, desejam ou
necessitam, ou do que é bom para elas. A maioria de nés trata pelo
menos alguns objetos ou acontecimentos como intrinsecamente
valiosos nesse sentido: achamos que devemos admira-los e protegé-
los porque sdo importantes em si mesmos, e ndo se ou porque nés,
ou outras pessoas, o desejamos ou apreciamos.'*

Talvez um resgate da moral para o direito, na trajetoria pela qual passa a
sociedade, seja imprescindivel no resgate e valorizacdo do ser humano. A ideia
de valorizagcdo da vida deve ser tomada como um dos objetivos da sociedade
moderna e toda agcdo que nao se volta para esse fim perde o seu sentido, pois
ira desvalorizar o ser humano como um fim em si mesmo. Autorizar o aborto no
caso de anencefalia apenas porque outros paises assim o fizeram ndo seria
talvez a melhor saida para o caso, tendo em vista ser um ato que atenta

diretamente contra a vida do ser em gestacao.

Nesse sentido, o respeito pelo ser humano como um fim em si mesmo
passa pelo direito a vida que intrinsecamente ou instintivamente se da
preferéncia ao direito a vida do que a morte prematura seja de um nascituro ou
de uma crianca. S&o essas as noc¢dOes de sacralidade da vida humana que séo

importantes para a analise do caso dos fetos portadores de anencefalia.

3.1.2 Do Embridao como Pessoa Humana em Potencial

Esse termo é muito utilizado quando da abordagem acerca do inicio da
vida ou da personalidade da pessoa natural, especialmente quando se trata das

135 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 99-100.
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fases de desenvolvimento do ser humano em gestacao. Porém, ao analisar sob o
prisma social, o nascimento nada mais é do que uma exteriorizacdo da pessoa
humana ja existente no ventre materno, ou seja, o inicio da vida social daquele
ser humano, que passa a ser visto “a olho nu” e ndo apenas como um ser em
gestacdo. Também no sentido de sociabilidade e interagcdo com os demais seres,
muito embora desde o ventre materno exista uma interagdo com a gestante e

com os familiares proximos, mesmo que seja de respeito e amor.

In casu, Vicent Bourguet aduz que o nascimento € um comeco social e
gue corresponde a uma espécie de ruptura ecoldgica ou biolégica e ndo uma
libertacdo em relagdo ao meio em geral, tendo em vista que 0 nascituro ja existia

desde a concepcao:

Concluimos que o nascimento corresponde a efetivamente a uma
ruptura ecolégica, mas nao a uma libertacdo em relagdo ao meio em
geral [...]. Além disso, e sobretudo o direito se preocupa menos com
a verdade do nascimento que com sua significacdo social: o
nascimento é um comeco social, isto €, um comeco para nés.**

Portanto, o fenbmeno do nascimento na realidade é tido por muitos como
0 acontecimento que realmente fara com que toda sociedade visualize e entre
em contato direto com o recém-nascido e dai em diante comece a se socializar.
Apesar de que se saiba que desde a concepcao até o nascimento, na realidade,
0 ser esta evoluindo de forma dindmica e concatenada, recebendo todo o
carinho merecido da gestante e demais familiares, respondendo ao carinho
materno®’

Estado.

, merecendo pelo simples fato de sua natureza humana, protecdo do

Para Bernard Keating:

1% BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
Séao Paulo: Loyola, 2002. p. 110-111.

187 “Ey estava gravida com um bebé se mexendo, chutando, e isso era muito animador. Eu
podia ver o bebé contra a minha pele através da minha roupa, se mexendo pra todo
lado. Este foi o periodo mais dificil de todos, mas o mais valioso. Eu sabia que era o
tempo em que eu tinha que confiar, sem saber se 0 bebé sobreviveria tempo suficiente
para té-lo em meus bracos.” Testemunho de genitora de Amanda Marie, crianga com
anencefalia, nascida em 07/01/2004 e falecida em 09/01/2004. ANENCEPHALIE.
Amanda Marie . Disponivel em: <http://www.anencephalie-info.org/p/amanda.php>.
Acessado em: 10 out. 2011.
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Por meio da expressdo pessoa potencial, pretende-se sublinhar a
continuidade e a progressividade do desenvolvimento do ser humano
desde a concepcdo e considerado uma pessoa potencial, o embrido
humano nunca seria assimilavel a uma coisa ou a um material
bioldgico, independentemente do contexto ou finalidade da sua
producao.'®

Esse € um fator importante, qual seja, nunca se podera comparar o ser
em gestacdo a um objeto de direito ou a um simples material bioloégico, tendo em
vista a protecdo que se estende ao nascituro quanto a prote¢cdo ao direito a vida

consagrado constitucionalmente.

No julgamento atinente a autorizacédo para pratica de aborto eugénico em
fetos portadores de anencefalia, deverd o Supremo Tribunal Federal ndo apenas
buscar uma definicao cientifica acerca da pessoa em potencial no caso dos fetos
anencéfalos, mas sim decidir a questdo sob o angulo juridico, atento as questdes
que dizem respeito a realidade social e aos valores que estdo sendo debatidos,
buscando por meio de uma perspectiva interdisciplinar estabelecer critérios
coerentes quanto a vida do ser humano. Esse conhecimento dos valores sociais
e também quanto as pesquisas para se delimitar o inicio da vida sado deveras
infindaveis, por isso a importancia do valor moral do ser humano, como ja

salientado quanto a sacralidade da vida.

Para José Nedel:

Se, pois, a vida é sagrada, por motivos filosoficos e religiosos, ela
também deve ser subtraida de qualquer violagdo, intocéavel,
garantida pela ordem juridica interna e internacional. Efetivamente,
da sacralidade decorre que a vida do ser humano é inviolavel em
cada momento da sua existéncia, inclusive na fase inicial que
precede o nascimento.**®

Entende-se que o feto portador de anencefalia, assim como todos os
demais seres humanos em gestacao, recebe todo tratamento de carinho e amor
desde a concepcdo. Logico que existem casos que desde o inicio da gravidez o

feto é rejeitado pela gestante e/ou pelos pais, culminando pela realizacdo ou ao

138 KEATING, Bernard. Pessoa Potencial. p. 521-522. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 521.

NEDEL, José. Etica Aplicada : pontos e contrapontos. S&o Leopoldo: Unisinos, 2004. p.
36.
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menos a pretensdo de um aborto, sujeitando-se seus agentes as penalidades

legais.

No caso do anencéfalo, pode-se tomar como base a regra geral de que a
gestante e/ou os pais e familiares tratam com toda alegria e carinho a noticia de
um Nnovo ser que se encontra em gestacdo, toda protecdo, cuidados, o pré-natal
realizado, os exames, o inicio da compra das roupas e bercinho do bebé durante
a gestacdo. O ser em gestacdo sente todo esse carinho e respeito a ele

direcionados, o que nao tem explicacdo cientifica.

Realizado o exame de ultrassonografia entre o décimo e a décima sexta
semana’® de gravidez, o que significa uma gestacdo em torno do terceiro ao
quarto més, a gestante e seus familiares podem tomar conhecimento da
existéncia da ma formacdo congénita, in casu, a anencefalia. O grande
questionamento é: por que ou em nome de que, nesse caso, cessaria 0 amor,

respeito e protecao direcionados ao feto?

Talvez uma busca pela saude perfeita, o individualismo, os padrbdes de
beleza e de “felicidade” lancados pela sociedade moderna. Pois bem, em se
tratando do assunto quanto a viabilidade, essa pode ser considerada até certo
ponto relativa ao se ater no seguinte aspecto: por um lado uma crianca recém-
nascida, em perfeito estado fisico e mental, naturalmente saudavel, serd ainda
dependente de todo cuidado necessario dos pais ou responsaveis, ou seja, nao
se torna, pelo simples fato de ser saudavel, independente dos demais seres

humanos.

Como bem retrata Vicent Bourguet:

10 “Um especialista experiente usando um exame de ultra-som de alta resolucdo pode
detectar a anencefalia logo pela 102 semana. Em circunstancias nao ideais, contudo, a
anencefalia ndo pode ser detectada ou excluida por um exame de ultra-som até a 162
semana de gravidez.” ANENCEPHALIE. Perguntas mais Frequentes sobre
Anencefalia . Disponivel em: <http://www.anencephalie-info.org/p/perguntas.php>.
Acessado em: 24 ago. 2011.
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Um feto de sete meses ja pode ser considerado viavel e poderia
viver fora do ventre materno mesmo antes de seu nascimento,
porém se fosse nascido em uma aldeia de Nova Guiné nao seria
vidvel, ao passo que se realizado o parto em clinica especializada e
sofisticada, seria viavel, o que torna a questao da viabilidade, de
certa forma, relativa e nos faz refletir até onde vai o limite do
conceito que diz respeito a viabilidade.***

Hoje, devido ao dinamismo do desenvolvimento de novas tecnologias,
tem-se mais precisdo na verificagcdo e no estudo cientifico acerca da questao do
inicio da vida, sendo um fator certo que apés a concepcdo tem o inicio de um
novo ser, de um novo ciclo. Pode-se tomar esse ponto como incontroverso,
muito embora seja apds a nidacdo que realmente se fixard o ovo junto ao ventre
materno, sendo uma questao que deve ser visualisada e tratada com respeito
por se tratar do inicio da vida de todos 0s seres humanos, seja por procriacao

assistida (fertilizacao in vitro ou inseminacéo artificial) ou nao.

No que tange a viabilidade, Vicent Bourguet aduz que:

A nocdo de meio exprime essa dependéncia — ela é seu correlato —

de tal modo que, para um ser vivo, hascer é passar para outra
dependéncia e nao se libertar da dependéncia. Nesse sentido, o
embrido viavel ou ainda nao-viavel é tdo dependente de seu meio
guanto o adulto do seu — a principal diferenca € que o adulto ndo
depende da mesma maneira que o feto, nem exclusivamente de
outro humano como o feto, pois para o embrido, seu meio exterior é
um outro humano.**

O que se ha de verificar é se a decisao judicial autorizativa do aborto em
casos de feto anencéfalo, quanto a um ser humano em potencial, € ou nao
compativel com a protecdo dispensada ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana com base nos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Tendo
em vista uma possibilidade de se abreviar a vida intrauterina do feto, com a
antecipacdo do parto ap6s o conhecimento da anomalia, uma vez que essa

antecipacdao ir4 ocasionar, fatalmente, a morte do nascituro.

Ainda, no que concerne a viabilidade, Vicent Bourguet faz a seguinte

indagacéao:

141 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
Séao Paulo: Loyola, 2002. p. 111-112.
12 |bidem, p. 113.
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Se admite a idéia de que o desenvolvimento do ser humano é um
processo em direcdo a uma maior autonomia, 0 estagio da
viabilidade é um estagio entre outros, o fim de uma certa
dependéncia bioldgica seguida por outra dependéncia (biolégica e

s

social). Nessas condi¢des, porque ndo dizer que o préprio bebé é
uma pessoa potencial?.**®

Levando a frente essa interpretacdo quanto ao critério de dependéncia,
todos os seres humanos se tornariam pessoa em potencial, tendo em vista estar
de certa forma dependendo do meio onde se vive seja socialmente ou até
mesmo fisicamente. Igualmente, especialmente as criancas no inicio de sua
idade escolar sdo totalmente dependentes, demorando ao ser humano

incrementar as noc¢des de perigo e saberem se alimentar sozinhas, por exemplo.

Até mesmo os adultos, quando atingem idade avancada, dependendo
das condicdes fisicas e psiquicas, iniciam um processo de dependéncia ou
vulnerabilidade maior comparado aos demais seres humanos e, mesmo assim,
nado deixam de serem humanos. O grau de dependéncia ou de vulnerabilidade
ou, em uma palavra, de viabilidade nédo faz com que a pessoa venha a perder
sua dignidade. Essa dependéncia também pode vir a ocorrer mais cedo, em

casos de doencas ou um acidente de transito por exemplo.

Para Vicent Bourguet:

Se a nocao de potencialidade ainda conserva algum sentido, ela ndo
poderia servir para desighar um passado menos humano, mas pelo
contrario um passado mais humano porque mais rico em
potencialidade. Nesse sentido, quanto mais potencial o ser humano,
mais humano ele seria, mais indefinido, mais ele responderia,
paradoxalmente, & sua definicéo.***

No caso, Vicent Bourguet explica que se existe um ser humano em
potencial qual seria o ser humano completo ou o que seria uma pessoa em ato?
Sera que quanto mais potencial tiver o ser humano mais humano €? No caso, o

autor critica a definicdo de embrido em potencial, veja:

143 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
Sé&o Paulo: Loyola, 2002. p. 114.
144 |bidem, p. 114-115.
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Com efeito, essa definicdo de embrido é desprovida de significacao
se ndo se indica o que é uma pessoa humana em ato. Pois é em
razdo de certo saber da pessoa em ato que se julga poder qualificar

certos seres humanos como pessoas potenciais.

Afinal, o que definiria a pessoa como ser humano em ato: seu maior

tempo de vida, a saude mental, o dinheiro, a beleza, a for¢ca para o trabalho, a

utilidade para a sociedade? Poderia estar adentrando a outra realidade, a qual ja

considerou os escravos como sendo objeto/coisa, 0s nazistas, por sua vez,

consideravam o0s judeus como nao humanos ou como uma raga inferior,

fundamentando ai o

genocidio. Nesse aspecto, Vicent Bourguet assinala

Essa idéia de que um ser humano ndo possa ser uma pessoa em
razao de seu estado é uma importancia ética radical: como veremos,
essa separacdo também estd na base da justificacdo da
escravidao.'*

Algumas questdes devem ser ponderadas, pois muitas vezes, para o

sentimento de boa

parte das pessoas, 0 aborto poderia ser considerado mais

grave em um periodo gestacional mais avancado do que no inicio da gravidez,

como bem pondera Ronald Dworkin a respeito:

Tanto os conservadores quanto os liberais admitem que, em alguma
circunstancias, o aborto é mais grave, e talvez mais injustificavel, do
gue em outras. De modo evidente, ha consenso entre as duas partes
guanto ao fato de que o aborto numa fase avancada da gravidez é
mais grave do que o aborto feito ainda no inicio desta,™*’

0 que poderia significar que os fins justificam os meios ou a existéncia da

categoria de meia pessoa ou até mesmo uma outra modalidade, que ndo seria

nem pessoa e nem objeto, mas sim um meio termo em potencial.

A esse respeito Vicent Bourguet afirma que:

195 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 115.

%5 |bidem, p. 116-117.
147 DWORKIN, Ronald

. Dominio da Vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 123.
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Destruir um embrido excedente seria, com efeito, um “mal menor” —
a sua utilizacdo como puro meio se justificaria, por ndo se tratar de
uma pessoa, e sim de uma pessoa potencial. A nocdo de mal menor
significa nesse contexto que o fim justifica os meios, ja que o0 meio é
a destruicdo de uma pessoa (“mal”’) potencial (*menor”). Como se
pode perceber, a nocdo de pessoa potencial define um estatuto
inédito para certos seres humanos — um estatuto de quase-pessoa
ou de quase-coisa — e justifica o tratamento de outro ser humano
como um puro meio,**®

mas se vé que nem objeto ndo existe em potencial ou é objeto ou € pessoa.

Conforme ensina Bernard Keating, “segundo os partidarios da nocao de
pessoa potencial, ndo se pode dizer que o embrido seja uma pessoa, uma vez
gque ndo possui seus atributos no caso a sensibilidade, consciéncia, vida de
relacdo”.**® Veja-se que essa corrente confunde a questdo da sociabilidade, no
sentido de ruptura ecolégica (que significa o ato do nascimento, onde o ser
humano ira diretamente iniciar seu contato direto com o mundo) tratado por

%0 pois na realidade nenhum ser humano é liberto totalmente em

Bourguet
relacdo ao meio social. Nota-se que para 0 mesmo autor, “tdo-pouco se pode
afirmar que o embrido é uma simples coisa, uma vez que é indubitavelmente de
origem humana e que se transformara numa pessoa humana se realizar um

conjunto de condicdes favoraveis”.*>*

Pois bem, no que diz respeito ao embrido como ser humano, passa pelo
crivo da ética no sentido de que deve ter respeito aqueles que as pessoas amam
e agqueles que séao indiferentes, ou seja, se a moral manda respeitar o outro ser
humano de acordo com seu grau de humanidade; independentemente se for uma
pessoa do meio de relacionamento pessoal ou qualquer outro. Para Vicent
Bourguet, “esse respeito, se podemos assim nos expressar, deve ser
inversamente proporcional a seu grau de humanidade. Em suma, se ele é mais

fraco, o outro ser humano tem sobre mim ainda mais direitos, e ndo menos”.*?

198 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.

S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 117-118.

199 KEATING, Bernard. Pessoa Potencial. p. 521-522. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 521.

%0 BOURGUET, op. cit., p. 110-111.

151 KEATING, op. cit., p. 521-522.

132 BOURGUET, op. cit., p. 125-126.
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Se for julgada procedente a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental e tendo em vista que a maioria da sociedade concorda com o fato
de uma crianca com ma formacao cerebral ndo mereca nascer, quer por sua
aparéncia fisica, quer devido ao seu “sofrimento” ou pela condicdo da genitora;
nao significa que essa maioria esteja realmente respeitando o principio da
dignidade da pessoa humana ao optar pela morte ao invés da vida, mesmo que
sem a chamada “qualidade de vida” ou quanto ao critério temporal, com a

minima duracao.

Tais argumentos entram em conflito com o dever de protegcéo inerente
aos seres racionais. Quanto mais vulneravel a vida do ser humano, mais digno
de protecado e respeito deve ser, ou seja, quanto maior for a debilidade do ser
humano, mais o ser humano sem debilidade, usando de sua racionalidade,
deverd protegé-lo e lutar para a sua preservacdo, pois digno de respeito como
ser humano, assumindo a desigualdade de fato das pessoas e de suas
capacidades de transgredir essa realidade pelo postulado da personalidade

quaisquer que sejam as (in)capacidades.

Sobre o0 assunto, Vicent Bourguet tem o seguinte entendimento:

Em outros termos, ela da conta da especificidade do mundo ético no
gual as desigualdades humanas, as diferencas de capacidade
devem ser objeto de uma Aufhebung: onde a maioridade, onde a
superioridade nao significam mais direitos, mas, pelo contrario, mais
deveres, onde a minoridade e a fraqueza nado significam menos
direitos, mas ainda mais direitos.**®

7

Um ponto a se considerar € a evolugcdo das pesquisas nas areas da
biotecnologia em periodos de tempo cada vez menores, sendo descobertas
varias solucdes para os problemas anteriormente enfrentados, quebrando-se
tabus, tendo a pessoa humana evoluido cada vez mais em um curto periodo de
tempo. Poderia perguntar: qual a certeza que as pessoas tém da vida? A maior
delas € que um dia todos terdo o mesmo destino, que é saber da existéncia e

incognita quanto ao dia em gque ocorrera sua morte.

133 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 165.
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Mesmo se utilizar o termo pessoa em potencial nos casos que se dirige o
tratamento a uma pessoa com certo grau de vulnerabilidade, mesmo assim,
torna-se pejorativo e parece reduzir o outro como se houvesse alguém, téo
humano quanto ele, com um grau maior de humanidade, o que vai contra o

principio da igualdade.

3.1.3 Reflexdes Acerca do Inicio da Vida Humana

O Cdbdigo Civil Brasileiro em seu artigo, segundo traz que a
personalidade da pessoa natural comeca com o nascimento com vida, mas a lei
pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro. Para Caio Méario da
Silva Pereira:

N&o se justifica, igualmente, que a aquisicdo da personalidade
dependa do revestimento da forma humana e seja recusada aos
seres malformados, as aberracdes teratoldgicas, outrora abrangidas
na designacdo genérica de monstros. Mas, por outro lado, e 0
argumento parece decisivo, se o direito conserva a personalidade ao
que, por acidente, desprimora a forma humana, ndo h& razdo para
que se negue aquele que de nascenca traz um corpo malformado.***

Observa-se que nesse aspecto, mesmo para os fins civis da lei, ndo
importaria o fator da ma formacao cerebral como excludente da aquisicdo da
personalidade, tendo em vista que ha casos em que a pessoa vem a ficar

vulneravel ou fragilizada em sua integridade fisica apds adulto.

Pois bem, quanto ao fato da legislacdo proteger, por a salvo os direitos
do nascituro desde a concepcdo, aqui sim se inserem o direito a propria
gestacdo e a vida, direitos esses resguardados constitucionalmente tendo em
vista o principio da dignidade da pessoa humana e a protecdo dos direitos da

personalidade da pessoa natural, que visam o resguardo da vida.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 220.



90

O termo nascituro é utilizado em nosso Cédigo Civil**® para designar o
inicio da personalidade da pessoa natural quando do nascimento com vida,
resguardando seus direitos desde a concepcao. Nesse caso, refere-se ao ser em
gestacdo antes do nascimento, independentemente de que fase de
desenvolvimento se encontre, referindo-se apenas quanto aos direitos da
personalidade a condicdo de nascer com vida, devendo ser respeitado o periodo

gestacional para confirmacéo do nascimento com vida.

Os direitos referidos quanto a aquisicdo da personalidade civil da pessoa
natural, no ramo do direito civil, dizem respeito mais a pessoa ser titular de
direitos e obrigacbes na ordem civil (qualidade de herdeiro necessario, por
exemplo), ndo quanto aos direitos absolutos da personalidade, tais como vida e
nome. Nesse entendimento, Lilian Maria José Albano traz sobre a teoria

concepcionista, onde aponta que:

A teoria concepcionista, em que o nascituro dispde de personalidade
juridica desde a concepcao, independentemente de nascer com vida
(para os direitos absolutos da personalidade), ressaltando que
apenas certos direitos dependem do nascimento com vida.**®

No caso, o sentido seria de uma aquisicdo de personalidade
condicionado ao nascimento com vida, mas também no sentido de ser
merecedor de respeito quanto a sua integridade desde a concepc¢ao, ou seja,
com o direito a vida constante no artigo quinto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil com direito e garantia fundamental do ser humano como
primado do principio da dignidade da pessoa humana. Se coaduna com esse

entendimento Caio Mario da Silva Pereira:

A personalidade, como atributo da pessoa humana, esta a ela
indissoluvelmente ligada. Sua duracdo € a vida. Desde que vive e
enquanto vive, o homem ¢é dotado de personalidade. O problema de
seu inicio fala de perto 4 indagacdo de quando tem comeg¢o a
existéncia do ser humano, confundindo-se numa sé a resposta a
ambas as perguntas.*®’

135 Art. 22 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcdao, os direitos do nascituro.

1% ALBANO, Lilian Maria José. Biodireito : 0s avancos da genética e seus efeitos ético-
juridicos. Sao Paulo: Atheneu, 2004. p. 35.

157 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 216.
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No caso da legislacao civil, apés a Constituicdo Cidada, pode-se afirmar
gue sequer haveria necessidade de constar algum artigo de lei
infraconstitucional protegendo o nascituro, termo esse utilizado em direito civil
para designhar o ser por nascer ou mesmo até quanto a protecdo dos direitos da
personalidade da pessoa individualizada, pois a lei, por si sO, ndo garante a
protecdo. O que garantir4 a protecdo ao nascituro é o principio constitucional da

dignidade da pessoa humana.

A questdao de ser o embrido humano uma pessoa a ser considerada
digno de respeito, independentemente da sua posi¢cdo constante no direito civil
patrio, de ser titular de direitos e obrigagdes, mas sim a sua visualizacdo no
sentido filosofico de respeito ao ser humano como um fim em si mesmo, de se

poder respeitar o direito a uma gestacdo e ao nascimento.

Vicente Bourguet questiona: ora, o embrido é uma pessoa ou é o0 que se
gostaria que ele fosse? E um individuo da espécie humana ou um agregado de
células humanas da qual surgiria, num dado momento da ontogénese, um

individuo humano no sentido biolégico?*®

Mesmo que haja crenca em vida ap6s a morte, na questdo da
religiosidade ou ndo de cada um, mas essa certeza talvez fagca com que a
genitora rejeite seu filho anencéfalo, tendo em vista que esse ira nascer e logo
morrer, contrariando uma expectativa de uma vida dinamica com a futura
crianca. Fato € que ainda com todo o desenvolvimento das tecnologias ou
nanotecnologias nao fizeram desenvolver a férmula magica da imortalidade ou a
cura de certas doengas. O que se verifica é a luta pela vida e a descoberta de
solucdes biomédicas para aliviar as tensées humanas, sempre primando pela

vida e ndo abreviando-a para a morte.

Para Vicente Bourguet:

1% BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 17.
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Com efeito, que seres humanos, individuos humanos possam nao
ser reconhecidos como pessoas, como sujeitos de direito, beira a
regressdo escravagista, quando a idéia de igual dignidade de todo
ser humano é caracteristica de nossos costumes e de nosso sistema
ético-juridico. Eis por que, quando se trata de negar ao embrido
humano sua dignidade de pessoa para justificar o ataque a sua
integridade e a sua vida, é naturalmente seu estatuto de ser
humano, de individuo que é contestado ou negado.**

Visto que nas consideracfes de Vicent Bourguet no que tange ao
individuo considerado em si como um todo sdo as seguintes: em primeiro lugar,
ser um individuo significa ser distinto dos outros, distin¢cdo local, em segundo
lugar, por sua vez, o que faz a unidade “exterior” do individuo é justamente a sua
unidade “interior”, ou seja, a manutencdo da unidade de uma pluralidade de

componentes.*®°

Certamente, o embrido humano esta em um cenario de total dependéncia
guanto ao ventre materno, utilizando-o naturalmente para que possa se
desenvolver até o final da gestacdo, quando passa a ter um contato direto visivel
com toda a sociedade. Dessa maneira, fica facil visualizar no ser humano adulto
a figura de sua individualidade, mesmo que muitas vezes estejam dependentes

de outras pessoas para a sua prépria manutencao e sobrevivéncia.

Sendo que a tecnologia hoje existente € capaz de fazer com que se
busque alternativa em respeito as pessoas, considerando-se o0 ser humano como
uma realidade moral sob a matriz tedrica kantiana, mesmo porque podem existir
casos em gque uma crianca que seria considerada como de gestacao inviavel
pode acabar surpreendendo e viver por muito tempo, ao passo que uma crianga
que nasce saudavel e aparentemente viavel, por muita das vezes, acaba
perdendo a vida de forma prematura por motivos diversos. Nesse sentido, Caio

Méario da Silva Pereira:

%9 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
Sé&o Paulo: Loyola, 2002. p. 16.
180 1bidem, p. 25.
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Toda previsao a este respeito é falha e va, desmentida por surpresas
constantes, tanto num sentido quanto noutro, seja por atingir
invejavel longevidade quem parecia inviavel, seja por apagar-se em
curto prazo um ente que parecia dotado da mais franca
viabilidade."®*

Complementando, quanto a individualidade do embrido humano, é uma
realidade por si mesma que o0s adultos se apresentam com certo grau
autonomia, o que na realidade corresponde a melhor visualizagdo de sua

individualidade. Quanto a esse aspecto, Vicent Bourguet, assinala que:

Certamente € verdade que o adulto humano possui uma
individualidade mais rica, uma independéncia e uma autonomia mais
marcadas que 0 zigoto humano — isso € um truismo. Mas isso néo
poderia significar que o zigoto humano e que o zigoto em geral nédo
s&o individuo.'®?

Ambos sdo agentes morais com direito a ter protegida a sua dignidade

inerente a espécie humana, onde assinala Ernest Tugendhat:

Portanto, também os direitos morais sao direitos concedidos. A
instancia que os concede é — falando kantianamente — a propria
legislagdo moral, ou somos nés mesmos ha medida que nos
colocamos sob esta legislacdo.'®

Deve-se levar em consideracdo que o Brasil € pais de modernidade
tardia, mas que possui valores culturais e uma preponderancia na protecao das
pessoas com algum grau maior de dificuldade, como é o caso dos portadores de
necessidades especiais, idosos e gestantes. Tém-se politicas publicas, quica na
atualidade, voltadas a sua protecao e valorizacdo, criando-se uma ambiente de
respeito para com essas pessoas, pelo simples fato de, como seres humanos,
respeitar as pessoas que por algum motivo venham passar por esse tipo de
limitacdo, quer seja duradoura ou passageira. No sentido, a gestante do feto

anencéfalo deve ter um acompanhamento especial devido ao impacto causado

161 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil . Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 220.

182 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 22.

183 TUGENDHAT, Ernst. Licbes sobre Etica . Traducdo do grupo de doutorandos do curso
de pés-graduacdo em Filosofia da Universidade do Rio Grande do Sul. Revisdo e
organizacao da traducdo de Ernildo Stein. Petrépolis: Vozes, 2009. p. 346.



94

em sua vida, assim como a de seus familiares, sendo também merecedor de
respeito, por sua vez, o feto anencéfalo. E nesse sentido, da realizagdo da
propria legislacdo moral como lei universal, tratar-se-4 da protecdo quanto ao

nascituro e o seu direito a vida.

3.2 PROTECAO JURIDICA DO NASCITURO E O DIREITO A VIDA

7

No caso, para se deferir dignidade gestacional ao feto, € necessario
entender toda a dinamica do processo, desde a fecundacédo até a descoberta por
parte da gestante dessa nova realidade. No caso, as pessoas que ficam cientes
de tal fato ndo tém duavidas de que se esta diante de um novo ser humano que
se aproxima, o qual se encontra sob total dependéncia do ventre materno, sob o
aspecto de certa vulnerabilidade. No caso, trata-se especialmente de uma nova

fase na vida da mulher.

Sobre a questao da vulnerabilidade, Gilbert Hottois esclarece que:

O ponto de partida do biodireito estd no fato de as ciéncias
biomédicas imporem uma maior protecdo em relacdo aos individuos
especialmente vulneraveis, quaisquer que sejam a causa ou as
circunstancias dessa vulnerabilidade, e se confrontarem, com uma
frequéncia crescente, com situacdes novas dificeis de resolver por
intermédio das categorias juridicas tradicionais.'®*

Conforme explica Francesco D’Agostino, “para reconhecer ao nascituro o
direito de nascer, é mister reconhecer primeiramente a sua subjetividade,
autdbnoma e distinta daquela da méde que o carrega no ventre”.*®® Analisar que,
muito embora o feto dependa diretamente da gestante para ser gerado e para
sobreviver, ele pode ser considerado como um ser Unico, com dignidade propria,
diversa da sua propria genitora que o carrega. Aduz Dernival da Silva Brandéo

que “o novo ser é distinto de sua méde e ndo uma parte do corpo dela. Tem

184 HOTTOIS, Gilbert. Biodirieto. p. 95. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel (orgs.).
Nova Enciclopédia da Bioética . Tradugcdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto Piaget,
2003. p. 95.

D’AGOSTINO, Francesco. Bioética Segundo o Enfoque da Filosofia do Direito . Séo
Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 279.
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sistemas e aparelhos distintos dos do organismo materno, com quem mantém

uma associacdo harménica”.'®®

O fato do ser em gestacédo ser distinto da personalidade de sua genitora
nao se tem davida. Pois bem, ndo obstante a passagem biblica pregar “frutificai

"187 nhos dias atuais a dinamica do crescimento

e multiplicai-vos e encheis a terra
da populacdo de seres humanos tem causado impacto até mesmo nas questdes
ambientais e de equilibrio na relacdo entre o0 homem e a natureza, devido aos
recursos naturais serem finitos. Porém, tal fato ndo significa que o ser humano
venha perder o seu valor ou até mesmo ser coisificado ou passivel de descarte.
No que diz respeito ao ecossistema e ao meio ambiente, pode até ser que néo é
interessante para a humanidade, a médio e longo prazo, o aumento
populacional, entretanto, como aduz Vicent Bourguet: “Mas, uma vez que uma
vida humana tenha comecado, € muito importante que floresca e nao se

perca”_les

No caso, as novas tecnologias permitem ao ser humano uma gama de
possibilidades de se reproduzir, a exemplo da fertilizacdo in vitro. Para essa
modalidade de inicio da vida, ou seja, uma concepc¢dao fora do ventre materno e
realizada em laboratorio, mesmo nesse caso, esta diante de uma modalidade de

vida. Sobre o assunto, Vicent Bourguet traz que:

Assim, o ovo fecundado tem propriedades emergentes em relacdo
aos elementos dos quais proveem: as de desenvolver um organismo
completo. Desse modo, a potencialidade do embrido &
essencialmente de uma ordem diferente da potencialidade de um
gameta.'®®

No caso, a individualidade do nascituro é fruto de sua diferenca com o
ambiente em que vive, bem como por ser autdnomo, dependente do ventre

materno para o desenvolvimento, ndo que a mulher seja um objeto de

186 BRANDAO, Dernival da Silva. O Embrido e os Direitos Humanos: o aborto terapéutico.

p. 15-58. In: PENTEADO, Jaques de Camargo; DIP, Ricardo Henry Marques (orgs.). A
Vida dos Direitos Humanos : bioética médica e juridica. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris Editor, 1999. p. 24.

87 Genesis 1:28.

188 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 102.

189 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 34-35.
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procriacdo, mas no sentido de que é o sexo feminino determinado para esse
nobre mister, qual seja, de dar guarida ao embrido humano, o qual ndo se
confunde com uma parte do corpo materno, mas sim um ser individualizado e

independente sob o prisma da moralidade.

Conforme ensina Vicente Bourguet:

Em compensacdo, € possivel identificar a penetracdao pelo
espermatozéide na zona peluginosa como o fim da existéncia
independente dos gametas. E um limite negativo, mas ele nos basta.
A partir desse momento, existe um individuo biolégico que né&o
existia anteriormente, um individuo dotado de um metabolismo
proprio e de qualidades emergentes em relacdo aos gametas.*”

Pois bem, em uma analise quanto as teorias do inicio da vida, no direito
civil chamada de teoria para aquisicdo da personalidade da pessoa natural, nas
quais se destaca especialmente a teoria da concepcédo, onde se coaduna a ideia
central de que é no momento da concepcdo o ser humano adquire a
personalidade, no caso, digno de respeito e sujeito de direitos e obrigacdes na
ordem da vida civil. Frediano José Momesso Teodoro ensina que:

Para os defensores dessa teoria, a Unica mudanca concreta
alcancada com o desenvolvimento da ciéncia foi a capacidade de se
fecundar os gametas femininos e masculinos fora do organismo da
mulher; porém, o inicio da vida sempre foi e sempre serd o exato
instante em que os gametas se encontram e se fundem.!’*

Quanto aos direitos da personalidade da pessoa natural, dizem respeito
ao fator determinante que distingue as pessoas das coisas, ou seja, a
capacidade de ser sujeito de direitos e obrigacdes e, ainda, o fato de serem
merecedores de respeito dos demais seres humanos. Nao somente quanto aos
atos negociais, mas sim quanto aos direitos que vém desde sua formacédo como
a gestacao, os alimentos, a imagem, etc. No caso, para a teoria concepcionista o
ser humano seria digno de respeito, a partir da concepcédo independentemente

de se in vitro ou in vivo.

10 BOURGUET, Vicent. O Ser em Gestacéo : reflexdes bioéticas sobre o embrido humano.
S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 37.

TEODORO, Frediano José Momesso. Aborto Eugénico : delito qualificado pelo
preconceito ou discriminagao. Curitiba: Jurua, 2011. p. 26.
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Quanto a aquisicdo da personalidade ou do status de ser humano, tem-
se ainda a teoria da nidagcdo, que seria 0 momento em que o embrido €&
implantado ou fixado na parede do utero. Entdo, Frediano José Momesso
Teodoro ensina que “segundo esta teoria, a vida € iniciada no momento da
nidacdo, isto €, no momento em que o embrido é implantado na parede do utero,
0 que ocorre por volta do sexto dia apés a concepcdo”.!’?> Na realidade essa
teoria fixa mais o inicio da gravidez do que propriamente o inicio da vida, ou
seja, antes da fixacdo do concepto nao existiia a possibilidade de
desenvolvimento, pois, “de acordo com esta teoria, todas as técnicas praticadas
antes da fase da nidacdo sdo consideradas contraceptivas e nao, abortivas.

Enquanto para a tese da fecundacéo, todas sdo formas de abortamento”.*”

A teoria da formacdo dos rudimentos do sistema nervoso central toma
profunda importancia no tema do aborto eugénico no caso dos anencéfalos,
tendo em vista que trata do inicio da vida como sendo aquele em gque ja se

iniciou a formacao do cortex cerebral ou sistema nervoso central:

Outro momento considerado como o marco do inicio da vida é
aguele em que surgem os rudimentos (a linha primitiva) do que sera
0 coOrtex cerebral, ou seja, o come¢o do desenvolvimento da
organizacao basica do sistema nervoso central. A manifestacdo da
linha primitiva do sulco neural se da entre o décimo quinto e o
quadragésimo dia de evolugcdo embrionaria, sendo que as maiores
transformacdes ocorrem nos primeiros dez dias do periodo.*™

Nesse caso, usa-se 0 seguinte raciocinio:

Caracterizada a morte cerebral de um adulto quanto o cérebro deixa
de emitir sinais de atividade, da mesma forma, deve-se considerar
vivo o feto no instante em que o cérebro emite os primeiros sinais
elétricos.'™

Pois bem, cumpre destacar que a vida, por si s6 € um bem em si mesmo,
tendo em vista que toda a evolucédo da sociedade e a busca por melhoramentos

na biomedicina, por exemplo, sdo criados com o objetivo de melhorar e

12 TEODORO, Frediano José Momesso. Aborto Eugénico : delito qualificado pelo

preconceito ou discriminagao. Curitiba: Jurua, 2011. p. 26.
3 |bidem, p. 28.
1 |bidem, p. 29-30.
5 |bidem, p. 30.
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aprimorar a vida do ser humano. Ldgico que existe o interesse econdmico por

tras das pesquisas, porém essa € outra discussao.

Mas se percebe que se existe um interesse econbmico, € porque as
pessoas em geral terdo interesse em se beneficiar dos novos medicamentos, por
exemplo, e das novas tecnologias para ter uma vida melhor ou até para poder ter
condicdo de gerar uma nova vida. O que ndo pode é haver uma desvalorizacéo
da pessoa humana, tendo em vista o valor insubstituivel da vida. Entretanto,
sobre o bem da vida, seu valor e desvalorizagcdo, José Roque Junges ensina

com propriedade:

A vida, por um lado, € um bem em si mesmo e por si mesmo, sem
referéncias a outro bem ou valor, porque é a base de todos os
outros. A vida humana deve gozar de uma valorizacdo igual e
independente de circunstancias e situacbes. E necessario ser
coerente no apreco a vida. Ndo se pode, por exemplo, lutar contra o
aborto e ser a favor da pena de morte. Todo tipo de discriminacédo é
uma forma velada de desvalorizacdo da vida, porque afirma que a

vida de uns vale mais que a de outros.*"®

Essa valorizacdo da vida deve ser buscada, independentemente do
estado de saude fisica ou mental do ser humano, isso com uma coeréncia
guando se trata do assunto, tendo em vista ser a vida realmente a base de todos
os demais direitos. A valorizacdo do ser humano passa pela busca da propria
autoestima, com cooperacdo de toda sociedade no sentido de cumprimento de

seu dever moral. Anne Langlois assevera que:

Por conseguinte, em teoria, uma coisa é pretender que, por meio das
suas instituicbes, a sociedade reforce a autoestima, sem a qual,
realmente, a vida é sentida como pouco digna de ser vivida; outra
coisa é pretender que um respeito universal, enquanto atitude de
principios para l4 de qualquer estimativa e sentimentos subjetivos,
leve a tratar como semelhantes, do ponto de vista da sua dignidade,
mesmo aqueles que perdem toda a autoestima, ou quase todas as
razdes para essa estima.’’’

176 JUNGES, José Roque. Bioética : perspectivas e desafios. Sd0 Leopoldo: UNISINOS,

1999. p. 117.

" LANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 234.
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Toda decisao humana diante de uma situagcdo que aproxima da morte,
seja propria ou de um ente querido, ou ainda, do feto com m& formacéo cerebral
deve ser sopesada, no caso, ndo se levando em consideracdo alguma atitude
utilitarista ou impensada. De certa forma individualista ao enfrentar o problema
vivenciado, pensando apenas nha saude psicolégica da gestante, pois ndo se
trata de uma simples solucéo clinica no sentido da técnica do procedimento a ser
utilizado (uma cirurgia cesariana para antecipacdo de parto) que resolvera a
questao, pois de tudo isso irdo incontestavelmente restar marcas e os sintomas

ou marcas no estado psiquico da pessoa nao desaparecerdo com o ato.

Ronald Dworkin assinala que:

Se tratarmos qualquer forma de vida humana como algo que
devemos respeitar, reverenciar e proteger por ser maravilhosa em si
mesma —, teremos, entdo que o aborto € moralmente problemaético.
Se for uma terrivel profanacdo destruir uma pintura, por exemplo,
ainda que uma pintura ndo seja uma pessoa, por que nao deveria
ser uma profanagcdo ainda maior destruir uma coisa cujo valor
intrinseco pode ser tdo imensamente maior.*”®

Algo semelhante ocorre com certa inversao de valores, onde existe, por
exemplo, um mercado rentavel na venda de roupas e grifes para cachorros,
guando os donos adquirem por elevados valores vestimentas diversas para seus
bichanos, ao passo que existem pessoas que nao tem sequer o que comer no
dia de hoje, quica no dia seguinte. Talvez a mesma sensibilidade para com o
animal de estimacdo nédo se tem com o ser humano. Por isso que no caso da
pintura, como obra de arte, ter4 para a humanidade um valor inestimavel, quanto
mais a vida humana deveria té-lo, jA que sdo seres unicos. Vencidas essas
indagacdes acerca do inicio da vida, passar-se-a a investigacdo quanto ao feto

anencéfalo.

178 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 102.
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4 FETO ANENCEFALO

Antes de conceituar a questdo biolégica do feto anencéfalo, é necessaria
a reflexdo da inexisténcia constitucional e moral de que cada pessoa tenha
direito a ter um filho saudavel. Seria um direito constitucional ou um fato da
natureza? Em contrapartida, existe o chamado nascimento prejudicial que
significa, no sentido estrito, a expresséao vida prejudicial que designa o facto de
nascer com anomalias incuraveis ou uma doenca hereditaria incuravel de tal
gravidade que o préprio nascimento constitui um prejuizo para o recém-nascido.
De acordo com Jean-Yves Goffi: “A expressdo nascimento prejudicial designa o
prejuizo que os pais e os familiares de uma crianc¢a cuja vida € prejudicial sofrem

devido ao seu nascimento”.*”®

Com isso, a propria existéncia de anomalias, sendo a anencefalia talvez
a mais conhecida, seja um fato até hoje cientificamente inexplicado, propiciando
uma reflexdo acerca dos valores da vida humana. E, pois, ainda hoje, impossivel
prever que uma mulher que engravidar tera um bebé anencéfalo ou que seria
este um problema no espermatozdéide do pai. Nada disso € possivel identificar ou
prever. O que fica certo € que a anomalia aparece ap0s a concepc¢do na fase de
desenvolvimento do tubo neural. O simples fato de existirem defeitos genéticos

ou mé formacao fetal faz refletir em alguns aspectos.

Quem sabe uma das razbes da curta existéncia do feto anencéfalo seja
para propiciar as pessoas maior reflexdo acerca do valor da vida humana, do
respeito da pessoa humana como ser da mesma espécie, com a idéntica origem
de todos os seres humanos, com igual natureza, porém portador de séria e
comprometedora deficiéncia fisica ocorrida no decorrer da gestacdo e
descoberta através do exame de ultrassom. Essa debilidade o torna um ser
especial, merecedor de todo cuidado, o que de igual forma deverda ser propiciado
a gestante.

179 GOFFI, Jean-Yves. Vida e Nascimento Prejudiciais. p. 675-677. In: HOTTOIS, Gilbert;
MISSA, Jean Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria
Carvalho. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 675.
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Diante disso, ver-se-4 uma definicdo técnica acerca da anencefalia, sem
deixar de trazer a discussdo quanto ao aspecto juridico e filoséfico. A definicdo
da medicina deve ser respeitada, porém com a ressalva de que o parametro
técnico trara consequéncias para o dia a dia da sociedade, tendo em vista que
existe a possibilidade de qualquer gestante vir a conceber um feto anencéfalo, o

gue nédo é requisito proibitivo da analise constitucional e moral sobre o tema.

4.1 DEFINICAO DE ANENCEFALIA

Consta na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8
proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CTNS — a
qual busca consolidar que a antecipacao terapéutica do parto de feto anencéfalo
nao € aborto, em tramite no Supremo Tribunal Federal uma definicdo de
anencefalia como sendo a ma-formacéo congénita por defeito do fechamento do
tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta hemisférios

cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico.

Na Arguicdo consta nesse contexto:

Conhecida vulgarmente como “auséncia de cérebro”, a anomalia
importa na inexisténcia de todas as fun¢des superiores do sistema
nervoso central, sendo incompativel com a vida extra-uterina e fatal
em 100% dos casos. N&o h& controvérsia sobre o tema na literatura
cientifica ou na experiéncia médica. Embora haja relatos esparsos
sobre fetos anencefalicos que sobreviveram alguns dias fora do
Utero materno, o prognostico nessas hip6teses é de algumas horas
de sobrevida apds o parto. Nao h& qualquer possibilidade de
tratamento ou reversdo do quadro, o que torna a morte inevitavel e
certa. Aproximadamente 65% dos fetos anencefalicos morrem ainda
no periodo intra-uterino.*®

Conforme consta na ADPF-54, uma vez diagnosticada a anencefalia, ndo
ha nada que a ciéncia médica possa fazer quanto ao feto inviavel. Conforme
consta da argumentacdo do jurista Luis Roberto Barroso, advogado da

Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, a permanéncia do feto

180 BARROSO, Luis Roberto. Artigos, Pareceres, Memoriais e Peticdes . 2005. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_70/Artigos/Art_Luis.htm. Acesso
em: 01 set. 2011.
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anbmalo no utero da mae é potencialmente perigosa, podendo gerar danos a

salide da gestante e até perigo de vida, em razdo do alto indice de 6bitos intra-

Utero desses fetos, tal como:

De fato, a ma-formacao fetal em exame empresta a gravidez um
carater de risco, notadamente maior do que o inerente a uma
gravidez normal. Assim, a antecipacdo do parto nessa hipétese
constitui indicacdo terapéutica médica: a Unica possivel e eficaz para
o tratamento da paciente (a gestante), jA que para reverter a
inviabilidade do feto ndo h& solucgéo.

Conforme Anelise Tessaro a anencefalia

€ uma malformacao fetal decorrente de um erro de fechamento do
tubo neural, que, por sua vez, é responsavel pela formacdo dos
componentes do sistema nervoso central, quais sejam: cérebro e
medula espinhal.*®

Segundo a autora, “pesquisas indicam que esta patologia esta associada

a uma deficiéncia de acido félico durante a gestacgéao”.

» 183

Em sintese, a ma formacéao ocorre quando do fechamento do tubo neural,

sendo que:

As células da placa neural constituem o sistema nervoso do embrido.
Em um desenvolvimento normal, elas dobram sobre si mesmas a fim
de criarem o chamado tubo neural, que entdo se torna a coluna
vertebral e dentro dela a medula espinhal. Depois de muitas
transformacgdes, o polo superior do tubo neural finalmente torna-se o
cérebro. Pode-se comparar esse processo com uma moeda cujas
bordas unem-se ao centro. A anencefalia ocorre quando o final da
extremidade superior do tubo neural deixa de se fechar. Criancas
com esse distirbio nascem sem couro cabeludo, calota craniana,
meninges, cérebro com seus hemisférios e cerebelo, embora
normalmente tenham preservado o tronco cerebral. O tecido cerebral
restante é protegido somente por uma fina membrana.*®*

Para Anelise Tessaro:

181

BARROSO, Luis Roberto. Artigos, Pareceres, Memoriais e Peticdes . 2005. Disponivel

em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_70/Artigos/Art_Luis.htm. Acesso

em: 01 set. 2011.

182 TESSARO, Anelise. Aborto Seletivo . Curitiba: Jurua, 2008. p. 102.

18 |bidem, p. 102.
ANENCEPHALIE. Perguntas mais Frequentes sobre Anencefalia . Disponivel em:
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<http://www.anencephalie-info.org/p/perguntas.php>. Acessado em: 24 ago. 2011.
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O fechamento do tubo neural deverd ocorrer, aproximadamente, no
24° dia ap6s a concepc¢do, sendo que os defeitos no fechamento
acarretam malformacdes embrionarias com sérias consequéncias
anatémicas, como por exemplo, a anencefalia que é caracterizada
pela auséncia dos hemisférios cerebrais e do cranio.*®®

Para Dalton Paula Ramos:

Os quadros de anencefalia variam muito de extensdo: Ndo existem
um tipo s6. Alguns sédo leves, outros mais graves. Mesmo nos mais
graves estao preservadas estruturas importantes do tecido nervoso,
assim, ndo se pode falar de “morte cerebral” pois existem tecidos
nervosos vivos e em atividade. Os fetos com diagnéstico de
anencefalia estdo vivos; alguns chegardo até o final da gravidez,
podendo viver alguns dias ou meses ap6s o parto.*®

No sentido de existirem casos mais graves e outros mais leves, nao
sendo correto falar em morte cerebral devido existirem tecidos nervosos em

atividade. No mesmo sentido, ou seja, para Ives Gandra Martins Filho:

Existem varios graus de anencefalia. Sera que apenas a vida
humana saudavel e consciente seria passivel de defesa? Ha
diversos graus de anencefalia (parcial ou total). Como os casos de
anencefalia total sdo reduzidos e apenas se dao no estagio final de
desenvolvimento fetal, a admissdo do aborto com base nessa
patologia levaria a admitir a supressdo inclusive dos casos de
anencefalia parcial, apenas por se ter um defeito indesejavel para os
pais e perspectiva de uma curta existéncia.*®

Verifica-se nesse caso que sendo a hipétese de anencefalia total os que
menos ocorrem e podem ser percebidos apenas no estagio final da gestacéo,
nao justificaria o aborto eugénico devido somente pelo fato de se tratar de um
defeito indesejavel para os genitores e a perspectiva de vida em pouco lapso

temporal.

18 TESSARO, Anelise. Aborto Seletivo . Curitiba: Jurua, 2008. p. 102.

18 RAMOS, Dalton Paula. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. In: FERREIRA, Alice
Teixeira et al. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. Goiania: Bandeirante, 2005. p. 19.

87 MARTINS, Roberto Vidal da Silva. Direito a Vida desde a Concepcéo versus Aborto: do
fim do século XX aos primordios do século XXI. p. 09-84. In: MARTINS, Ives Grandra da
Silva; MARTINS, Roberto Vidal da Silva; MARTINS FILHO, lves Gandra. A Questdo do
Aborto : aspectos juridicos fundamentais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 118.
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4.2 QUALIDADE DE VIDA E VIABILIDADE NESTES CASOS

E necessario trazer a lume que a questdo da viabilidade fora enfocada
em outros aspectos no topico a respeito do embrido humano como pessoa em
potencial, no caso de quando se iria considerar realmente um ser humano
completo e se existiria alguma diferenca entre ser humano em potencial e como
um todo. Além disso, quando o ser humano passaria de potencial para pessoa
em ato, usando das palavras de Bourguet. Esse topico, porém, ira tratar mais
precisamente da qualidade de vida e da questdo chamada de viabilidade, ou, no
caso do anencéfalo, a inviabilidade ou incompatibilidade com a vida ou com a
gualidade de vida.

Hoje se fala muito em qualidade de vida, o que faz com que a condicao
de inviolabilidade da vida possa ser discutida e tocada, ou seja, chegam as
discussOes acerca de que uma vida realmente vale a pena ser vivida, no sentido
de uma preponderancia da satisfacdo pessoal, tanto buscada na modernidade,
tal como a incessante busca pela felicidade propalada pelo utilitarismo, na busca

pelo prazer e satisfacdo quanto as acfes humanas:

A expressédo ética utilitarista designa as teorias éticas Segundo as
guais uma accdo é moralmente justa se, e s6 se, for conforme com o
principio da utilidade — isto é, se a sua realizacdo produzir mais
prazer, felicidade ou preferéncias satisfeitas que a realizacdo de
qualquer outra acéo.'®

Para H. Tristram Engelhardt Jr.:

Existem pessoas que podem desejar investir significativos recursos
para trazer pessoas a existéncia apenas se a vida delas oferecer
suficiente qualidade e quantidade. O conceito de qualidade do
resultado é complexo por sua prépria natureza, pois deve incluir
tanto a qualidade de vida, da maneira como provavelmente sera
considerada por aqueles ligados a essa vida, como a qualidade de
vida do modo como a percebera o individuo que vai vivé-la.*®

18 GOFFI, Jean-Yves. Etica Utilitarista. p. 669-672. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 669.

%9 ENGELHARDT, H. Tristram; ILTIS JR., Ana Smith. Fundamentos da Bioética
Traducéo de José A. Ceschin. Sdo Paulo: Loyola, 1998. p. 323.
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Por isso, varios exemplos poderiam ser dados no que tange a vida que
ndo valeria a pena ser vivida, pelo menos no pensamento das pessoas que nao
viveram essa situacdo, mas 0 que vem a mente é acerca de uma pessoa em
estado vegetativo, devido a um acidente de transito ou derrame cerebral, onde
as pessoas comentam que tal ser humano nao teria mais prazer em viver. Essas
consideracdes séao feitas talvez por medo de se chegar a essa situacgao, talvez

por pena de quem vé o outro passando por tal problema.

No caso do nascimento de uma crianca com certa anomalia as pessoas
comentam também no jargdo popular que “ndo valeria a pena o0 nascimento” ou
“vai nascer para sofrer”. Por outro lado, sabe-se que a sociedade contemporanea
passa por um momento histérico em que as pessoas portadoras de alguma
deficiéncia fisica ou vulnerabilidade, seja pela idade ou por situacdo especial
vivenciada, mesmo que momentanea, o Estado Democratico de Direito tem
buscado efetivar uma atencao especial para essas pessoas, iSso como retrato de

uma sociedade civilizada.

Porém, sabe-se que esses grupos (idosos, portadores de necessidades
especiais, etc), ou pessoalmente ou por meio de seus representantes e ou
associacbes legalmente constituidas acabaram buscando, muitas vezes,
pressionando o proprio Estado para que |lhe dessem melhores condi¢des de vida,
0 que resultou em legislacbes e administracdo de recursos publicos mais

direcionados para essas pessoas.

No caso de uma crianga com méa formacao cerebral, por exemplo, resta-
lhe a quem socorrer quando se trata do direito personalissimo a uma gestacéao
saudavel ou ao respeito ao seu direito de nascer? Vejam que existem discussdes

também no sentido do direito a morte:

A expressao direito a morte é geralmente utilizada em referéncia a
um processo de obstinacdo terapéutica, mediante a utilizacdo de
técnicas médicas desproporcionadas, que o doente ou 0s seus
préximos desejarem nao prolongar?.'*

% KENIS, Yvon. Direito a morte. p. 488-489. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel
(orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Tradugcdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto
Piaget, 2003. p. 488.
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Alids, existiria um direito constitucional ao nascimento? Ou um direito

constitucional a ndo nascer (direito de ndo nascer)? Segundo Danielle Blondeau:

A sua principal objeccdo reside na questdo: com que direito se
decreta que uma vida vale ou ndo a pena ser vivida? Que uma vida
tem menos qualidade ou importancia do que outra? Como formular
um juizo sobre algo que usufrui de um estatuto de inviolabilidade e
gue, por conseguinte, deveria ser preservado de qualquer
discriminacdo? No fundo, a critica baseia-se numa suspeita
permanente do perigo de relativismo e de subjectivismo contido na
argumentacéo em termos de qualidade.™®*

A dificuldade em se estipular um conceito padrdo no que tange a

gualidade de vida e quem determinaria isso, se a gestante ou se o Estado,

certamente é uma dificil decisao.

José Nedel aduz acerca da qualidade de vida que:

Sera usada para reducdo dos danos a serem causados nas pessoas
envolvidas, ou seja, que a prioridade é estabelecida com base na
gualidade de vida, em busca da minimizacdo dos danos das pessoas
envolvidas e do respeito & sua autonomia.®

Nesse contexto, o apontamento de Nedel se perfaz quanto a busca pelo

menor dano, respeitando-se a autonomia de vontade de cada ser.

No caso dos anencéfalos a questdo € intrigante, tendo em vista o

aspecto da qualidade de vida pelo qual passara a gestante ter que respeitar o

periodo gestacional, tanto € que fora abordado na Arguicdo de Descumprimento

de Preceito Fundamental 54 em tramite no Supremo Tribunal Federal a questéo

da afronta a saude psicoldgica da gestante. Em outras palavras, quer dizer um

embate direto em sua qualidade de vida, durante e ap0s o periodo gestacional.

“E notorio que a nocgdo de vida indigna de ser vivida serviu no século XX, de

191 BLONDEAU, Danielle. Qualidade de Vida. p. 561-562. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA,
Jean Noél (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Tradugdo de Maria Carvalho.
Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 561.
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cobertura para todos os tipos de abominacdes”.'*® Esse assunto serd mais bem
tratado no tépico eugenia.

Talvez o que seria considerado qualidade de vida para uma determinada
pessoa, para outra certamente nao o seria, € um conceito indefinido, mas retrata

a busca pela felicidade caracteristica da humanidade.

No entanto, a nocdo de qualidade de vida é frequentemente
imprecisa e delicada de manusear. A sua recente popularidade
assim como a sua aplicacdo a contextos variados que vao, por
exemplo, das ciéncias biomédicas a sociologia, passando pela
ecologia, sdo as principais causas.*®

Mas fica desde ja a reflexao:

Se é verdade que a dignidade/respeito préprio é uma questao
pessoal e que a gestdo do préprio corpo diz respeito a
responsabilidade individual, as normas internacionais de bioética,
que restringem a liberdade de dispor do corpo vendendo os préprios
orgaos, e a Convencdo Europeia de Bioética (1997), que proibe o
diagndstico pré-natal para a selecdo de sexo, impdem restricdbes em

nome de um imperativo de respeito ou de um principio de dig?gigade

gue transcende as vontades individuais tomadas isoladamente™".
Ou seja, o perigo reside na relativizacdo dos valores da dignidade da
pessoa humana sob o manto da qualidade de vida ou de que determinada vida
nao valeria a pena ser vivida, tendo em vista que tais decisdes recaem sobre a

vida de outro ser humano.

A qualidade de vida remete ao pensamento acerca de uma vida
saudavel, em um meio ambiente equilibrado com desenvolvimento sustentavel,
ao direito a moradia, ao trabalho digno, ao estudo, ao respeito, ao acesso aos
meios de comunicacgao, a pratica de esportes, a renda, a familia, enfim, tudo que

na teoria parece muito promissor ou até certo ponto se pode concluir que uma

193 GOFFI, Jean-Yves. Vida e Nascimento Prejudiciais. p. 675-677. In: HOTTOIS, Gilbert;
MISSA, Jean Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria
Carvalho. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 677.

19 BLONDEAU, Danielle. Qualidade de Vida. p. 561-562. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA,
Jean Noél (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho.
Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 562.
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Instituto Piaget, 2003. p. 234.
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pessoa que consegue conciliar todos ou a maioria desses itens parece um ser

humano extremamente feliz.

Seria a qualidade de vida uma forma de busca pela felicidade? Pois bem,
para Immanuel Kant, “infelizmente o conceito de felicidade é tdo indeterminado
que, se bem que todo o homem a deseje alcancar, ele nunca pode dizer ao certo

e de acordo consigo mesmo o que é que propriamente deseja e quer”.*®®

Immanuel Kant explica esta dificuldade em se alegar um estado de

felicidade plena tendo em vista que:

E necessario um todo absoluto, um méaximo de bem-estar, no meu
estado presente e futuro. Ora é impossivel que um ser, mesmo o
mais perspicaz e simultaneamente o0 mais poderoso, mas finito,
possa fazer ideia exacta daquilo que aqui quer propriamente.*’

O que Kant quis dizer € gque nem todas as benesses da vida vém
acompanhadas apenas de felicidade, mas que a vida em sociedade trara por

vezes algumas intempéries proprias da vida humana.

Se para algumas gestantes o fato de estar trazendo em seu ventre um
bebé anencéfalo é uma afronta a sua autonomia e saude psicologica, para
outras mulheres certamente sera um privilégio ao menos de realizar o sonho de
ser mde. Tendo em vista que 0 comportamento do ser em gestacdo é idéntico a
de uma crianca normal (responde aos estimulos, tal como mexer na barriga da
mae), o0 estado psicoléogico mais sensivel apresentado pela gestante
(sensibilidade) e sintomas (enjoos, etc.) sdo os mesmos. Para Ronald Dworkin o
embrido humano é considerado um triunfo da criacdo, mesmo o mais imaturo,
sendo cada ser diferente dos demais seres humanos, no caso ndo fazendo

diferenciacdo quanto alguma anomalia ou ma-formacao que venha a ter, como:

1% KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes . Traducéo de Paulo
Quintela. Introducdo de Pedro Galvdo e Edi¢gbes 70. Lisboa: Biblioteca Nacional de
Portugal, 2005. p. 57.

7 |bidem, p. 57-58.
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Qualquer criatura humana, inclusive o embrido mais imaturo, € um
triunfo da criacdo, divina ou evolutiva que produz, como se fosse do
nada, um ser complexo e racional, e igualmente um triunfo daquilo
gue comumente chamamos de “milagre” da reproducdo humana, que
faz com que cada novo ser humano seja, ao mesmo tempo, diferente
dos seres humanos que o criaram e uma continuacéo deles.*®®

Para Anne Langlois:

Por um lado, o dever abstrato de respeito pelo outro exige que se
atue de forma a favorecer a autoestima em todas as pessoas (po6r
termo a tratamentos humilhantes e a atitudes arrogantes), embora a
imagem particular que cada um tem da sua dignidade possa entrar
em conflito com normas gerais de respeito pela dignidade do ser
humano.'*

Isso significa dizer que embora particularmente, para a gestante que ira
enfrentar o problema, em sua consciéncia acredita que o feto anencéfalo € um
“peso” para sua vida e que a decisdo mais correta seria realmente o aborto, ou
como queira, a antecipacdo terapéutica do parto, entraria em conflito com o
direito de nascer do anencéfalo e assim a imagem particular que ela tem de sua
dignidade estaria em conflito com o mandamento da moral, mesmo que

particularmente a gestante pense de forma diversa.

Anelise Tessaro aborda o assunto parcialmente sob outro viés, qual seja,
no sentido de afirmar que a anomalia fetal € de fato incompativel com a vida,

sendo o cerne da questédo a qualidade de vida, vejam:

Dessa maneira, constata-se que a interrupcdo da gestagdo por
anomalia fetal incompativel com a vida produz debates bioéticos
onde o cerne da questdo é a qualidade de vida e dignidade da
pessoa, que devem complementar o conceito de direito & vida.?®

Quanto ao argumento de incompatibilidade com a vida, a autora entende
diversamente do aqui abordado, pois de fato o ser esta vivo e nascera com vida,

nao sendo anomalia fetal incompativel com a vida. JA& no que concerne a

19 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 115.

9 L ANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 234.

20 TESSARO, Anelise. Aborto Seletivo . Curitiba: Jurua, 2008. p. 71.
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qualidade de vida, realmente o debate se centraliza nesta questdo: o que seria
considerado qualidade de vida ou até que ponto pode ser utilizado a
incompatibilidade do anencéfalo com qualidade de vida ou vida promissora,

como fundamento para abreviar sua existéncia.

Por outro lado, existem entendimentos no sentido de que, “em certos
casos, a auséncia de vida parece preferivel a prépria vida quando esta se
encontra extremamente deteriorada, quer a nascenca, quer devido a quaisquer
circunstancias”.” Trata-se dos casos relacionados ao estudo da eutanasia e do
aborto eugénico, esse retratado nesta pesquisa, cuja analise se dard com

alicerce na matriz tedrica kantiana.

Ensina Danielle Blondeau que “a objecdo fundamental continua a ser o
risco do subjetivismo — e, portanto, de relativismo ou de arbitrario — se cede
exclusivamente aos profissionais da saude a apreciagcdo da qualidade de
vida”.?°? Certamente se trata de uma matéria pluridisciplinar, ensejando a anélise
por diversos profissionais, ndo somente dos profissionais da saude, os quais

também serdo importantes para o debate.

4.3 MORTE CARDIOVASCULAR E CEREBRAL

Uma certeza que sonda a humanidade desde sempre é chamada de
Unica certeza como seres vivos: a de que um dia se ird morrer. Pois bem, para
evitar riscos de ter um veldrio de uma pessoa que se acreditava estar morta, mas
que na realidade poderia estar viva foram construidos critérios ao longo dos
tempos para a definicdo exata do que seria considerado morte. Para Patrick
Verspieren:

1 GOFFI, Jean-Yves. Vida e Nascimento Prejudiciais. p. 675-677. In: HOTTOIS, Gilbert;
MISSA, Jean Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria
Carvalho. Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 677.

202 BLONDEAU, Danielle. Qualidade de Vida. p. 561-562. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA,
Jean Noél (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho.
Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 562.
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A questado da verificagdo da morte sempre preocupou a humanidade;
qualquer erro cometido nesse dominio podia ter consequéncias
tragicas, nomeadamente a inumacdo de pessoas, em estado de
morte aparente, num caixao.?®®

De certa forma a busca do ser humano por uma verdade ou por uma
certeza matematica sobre o assunto, com precaucdes que indicam um desejo de
nao se confirmar a morte sem um grau de confiabilidade suficiente. As coisas
mais simples e Obvias sdo as mais dificeis de definir, como ocorre com a morte,
sempre rodeada de incertezas, duvidas, temores e supersticbes. Para Maria
Celeste Cordeiro Leite Santos “trata-se de um fenbmeno complexo que pode ser

analisado sob diferentes angulos: como fendmeno social, historico, biologico,

antropolégico, bioético, religioso, cultural, médico e legal”.?**

Sobre o0 assunto se destaca o posicionamento, caso da ADI 3510, do
Ministro Menezes de Direito, fez mencdo acerca dos avancos da pesquisa
cientifica e seus resultados na sociedade, as quais por mais promissoras que
sejam ndo chegam a afastar a certeza da morte que paira sobre as vidas das

pessoas:

Por outro lado, é indiscutivel que a partir da descoberta do cddigo
genético a pesquisa cientifica alcancou resultados significativos. O
avanco da ciéncia neste campo traduz a expectativa de aumentar o
nivel de invasdo cientifica no mistério da vida. E a discussédo que
pode alcancar tanto representa esperanca quanto preocupacao.
Esperanca, porquanto as pessoas humanas buscam expandir o seu
tempo de vida com a cura das doencas e a reducdo do sofrimento,
gue sao, em duvida, mananciais de felicidade. Claro que tantas
doencas ainda permanecem, embora muitas pesquisas ha muitos
anos estejam em andamento sem nenhuma solugdo, desde um
simples resfriado ate o flagelo da AIDS. Isto estd a revelar que a
morte é uma certeza da vida, e a ciéncia, por mais valiosa que seja,
néo é o absoluto para afasta-la.?®

Dessa forma, no caso de declarada a morte cerebral, por questdo de

ordem pratica, toda pessoa tem direito de saber, por meio de regras claras e

2% VERSPIEREN, Patrick. Critérios de Morte. p. 485-488. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA,
Jean Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho.
Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 485.

204 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Morte Encefdlica e a Lei de Transplante de
Orgéos . Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 02.

2% STF — Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 out.
2011.
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precisas, em se tratando de pessoa de sua familia, quais foram os critérios
utilizados para declarar a morte, jA que notadamente a pessoa ndo esta com o
corpo gelado e tem uma aparéncia normal, como se estivesse dormindo. No

caso, relata Patrick Verspieren que:

Parece impossivel que esse doente ou ferido, geralmente ainda
jovem, ja esteja morto. Essa negacdo é acentuada pela aparéncia de
vida que subsiste: o corEo esta quente e flexivel, o peito ergue-se a
intervalos regulares [...].%%

Na mesma esteira, Maria Celeste Cordeiro Leite Santos aduz que “até
pouco tempo uma das grandes questdes era poder determinar se uma pessoa,

realmente, estava morta ou se encontrava em um estado de morte aparente”.*’

Nesses casos, ha que se considerar, ainda, o estado emocional e
psicologico dos familiares, tendo em vista que as pessoas preferem ouvir que
existe um por cento de chances de sobrevivéncia ao invés de que existem
noventa e nove por cento de chances de irreversibilidade caminhar para a morte,
ou seja, sempre se espera uma noticia de vida, seja pela duvida de ter de
desligar os aparelhos sabedores de que fizeram tudo o que podiam para salvar a

vida da pessoa, ou seja, € uma questao de consciéncia.

Porém, interessante ater que o ser humano, nos dizeres de José Roque

Junges:

A temporalidade aponta para outra constante antropoldgica, que é a
condicdo mortal. O ser humano é um ser-para-a-morte. Todos 0s
seres vivos sdo votados a morte. O processo de morte faz parte do
surgimento da vida. Para viver é preciso continuamente morrer.*®

Ou seja, mais cedo ou mais tarde, todos passardo por esse quadro.
Assim como existem discussfes acerca do inicio da vida, também quanto ao

momento exato da morte, onde com propriedade Jean-Noél Missa:

2% VERSPIEREN, Patrick. Critérios de Morte. p. 485-488. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA,
Jean Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho.
Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 485.
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As fronteiras entre a vida e a morte ndo sado claramente delimitadas.
Sao moveis. A semelhanca do comeco da vida, a morte é um
processo. Pretender fixar o momento em que a vida termina
representa, necessariamente, um carater arbitrario.”*®

Historicamente, a descoberta do fenébmeno da circulagdo sanguinea
permitiu afirmar que o critério procurado residia na paragem dessa circulacao e
da respiracéo, sendo que “era necessario ainda garantir que essa dupla paragem
era total e definitiva”.”'° Essa é a chamada morte cardiovascular, modalidade de
morte natural (em uma diferenciacdo direta da morte ficta ou juridica —
declaracdo de auséncia ou justificacdo de 0Obito), considerada como um
envelhecimento natural da pessoa, lembrando que a morte cerebral é

considerada como tal um fenbmeno natural.

A definicdo de morte estendida para chamada morte cerebral ganhou
maior espaco na doutrina médica nos ultimos anos, onde antes apenas era
confirmada a morte de uma pessoa com o critério cardiovascular. Isso se da
tendo em vista a revolugcdo tecnocientifica propiciar, com base nos avancos
tecnoldgicos, detectar casos em que o cérebro ja ndo mais comanda as funcfes

essenciais do corpo.

Ao mesmo tempo, as proprias descobertas cientificas criaram
mecanismos para manutencédo artificial da respiracdo em pessoas com sinais da
morte. “Em 1959, Mollaret e Goulon chamam de ‘coma ultrapassado’ a esse
estado em que € possivel manter artificialmente a circulacdo sanguinea e a
respiracéo, estando abolidas as funcées cerebrais”.?'* Posteriormente, em 1968,
na Faculdade de Medicina de Harvard, uma comissdo publica relatou sobre a
morte do cérebro ou como chamavam coma ultrapassado, que explicavam a
necessidade de uma nova definicdo de morte.?*? Salienta-se que também nessa
época estava em voga a questdo dos transplantes de 6Orgdos e uma nova

definicAo de morte seria essencial para propiciar a retirada de o6rgaos de

29 MISSA, Jean-Noél. Morte Cerebral. p. 489-492. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel
(orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Tradugcdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto
Piaget, 2003. p. 489.
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Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 485.
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pessoas que se encontravam nesse estado, além de uma resposta satisfatoria
para a familia do paciente que teria uma certeza cientifica de que seu ente

querido realmente havia morrido.

Dentre as razbes que motivaram a classe médica a buscar uma nova
definicAo uma era o fato das novas tecnologias propiciarem aos pacientes em
estado clinico delicado novos esfor¢cos com pouco éxito, sendo que o resultado
era apenas fazer com que suas funcdes cardiovasculares funcionassem sem
uma reanimacdo do cérebro, criando uma situacdo dificil para o paciente, sua
familia e para hospitais que necessitam das camas ocupadas por esses. A falta
de critérios cria um problema no que tange transplantes de 6rgéos.?** Esses
fatores foram preponderantes para a comissao de Harvard recomendar que os
sinais clinicos da morte cerebral, tais como a “auséncia de resposta aos
estimulos exteriores, abolicdo da atividade muscular espontanea e caréter
inteiramente artificial da respiracéo, e abolicdo dos reflexos passe a constituir o

critério de morte”.?**

Nesse quadro se iniciaram uma preocupacao médica e da sociedade
para se definir os critérios do novo conceito de morte, qual seja a abolicdo da
totalidade das fungcdes cerebrais. Mas o problema ndo é tdo facil de ser
solucionado. Conforme ensina Patrick Verspieren:

E mais dificil declarar a abolicdo do conjunto das funcdes cerebrais
nos doentes tratados em unidades de cuidado intensivo, pois 0s
sinais dessa abolicdo sdo multiplos, importando escolher um ndmero
suficiente, de modo que a sua concordancia permita afirmar o facto
que se pretende verificar.?*®

Conforme ensina Maria Celeste Cordeiro Leite Santos:

13 MISSA, Jean-Noél. Morte Cerebral. p. 489-492. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean Noel
(orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa: Instituto
Piaget, 2003. p. 489.
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A definichio médica e legal da morte mudou da parada
cardiorrespiratoria, para a chamada morte neurolégica. Embora
estas alteracbes tenham sido sancionadas pela maioria das
autoridades médicas e juridicas, persiste um clima de muita
controvérsia, reflexo do desarranjo conceitual da literatura sobre o
que se deva entender por morte.?*

No caso, o debate ético se da quando até que ponto se pode aceitar a

definicdo de morte cerebral que é trazida pela medicina, tendo em vista que se

da status de falecido a uma pessoa cujas funcOes cardiovasculares estdo em

pleno funcionamento. Para Elizabeth Kipman Cerqueira:

Para ser declarada a morte cerebral em uma pessoa, mesmo quando
esta sendo mantida por aparelhos é preciso que haja a paralisacao
de todas as funcbes cerebrais inclusive do tronco encefélico. Na
crianca anencéfala, enquanto estiver respirando e o seu coragao
bater sem a ajuda de aparelhos, ela esta viva, com o tronco cerebral
funcionando. Ndo se recomenda tentar manté-la viva artificialmente,
mas ninguém nega que aborta-la ou retirar seus 6rgdos para
transplante apds o parto, antes que pare espontaneamente de
respirar, quer dizer mata-la. Com certeza, € um ser humano portador
de ur2q7grave defeito neurolégico e com previsdo de pouco tempo de
vida.

Conforme esclarece Maria Celeste Cordeiro Leite Santos:

A chamada morte cortical é entendida quando € irrecuperavel a
atividade cerebral superior, isto €, aquela do centro cortical e
subcortical que condiciona a vida intelectiva e é a sede da vida
sensitiva que possibilita as relacdes, valores e significados sociais,
embora resultem conservadas as funcdes vegetativas e, em
particular, a funcédo cardiorrespiratéria.?'®

O problema maior é saber se “a questao em jogo aqui é se o cérebro ou

alguma parte do cérebro € o unico lugar responsavel pelo tipo de vida cuja morte

procuramos determinar”.
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No caso da anencefalia, como a mé formacao cerebral pode ndo se dar
totalmente ou ao menos com cem por cento de certeza que ndo se pode verificar
qual o nivel de formacéo do cérebro, ndo se teria uma certeza cientifica de que
realmente ndo existiria funcdo cerebral ativa. Os argumentos para a realizacao
do aborto sdo no sentido de que ndo existe um tratamento para propiciar ao
anencéfalo uma vida longa ou com maior qualidade, sendo um caso em que 0
recém-nascido morrera em poucas horas, dias ou semanas. No caso dos fetos
portadores de anencefalia, ndo se sabe exatamente qual o nivel de percepcéo

da dor e dos sentimentos que as criancas anencefalicas possuem:

Existem experiéncias demonstrando que 0s animais sentem e até as
plantas expressam sofrimento. A crianca, seguramente, ndo € menos
do que um vegetal. No caso, ndo se trata de risco para a salude
fisica da gestante e sim do feto. Ele sim corre riscos.’®

Por sua vez, Dernival da Silva Brandao esclarece qual seria a situacao

dos bebés anencéfalos e se esses teriam morte cerebral, informando que:

O termo anencéfalo é impréprio e equivoco porquanto, como pode
parecer, nao ha auséncia do encéfalo, mas sé parte dele. O cérebro,
parte do encéfalo, geralmente esta ausente, mas nao se pode dizer
gue esta morto, ja que nao existe um critério técnico cientifico para
dar suporte a esta afirmacéao.?**

Em sentido contrario, H. Tristram Engelhardt Jr. aduz que:

Em termos morais seculares gerais, ndo ha bases para afirmar que
seja errado pretender a morte daqueles bebes cuja vida n&do temos
mais liberdade de preservar por meio de tratamentos de sustentagao
de vida. Dentro dessas interpretacbes também é conveniente
considerar a possibilidade de sucesso. Deste modo, podemos
identificar uma classe de bebes recém-nascidos para os quais o
tratamento seria tdo custoso e tdo cheio de possibilidades de nédo
dar resultado que permitiria, com base na maior parte das visbes
morais, que nosS recusassemos a proporcionar ou aceitar
tratamento.?*

220 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. In: FERREIRA,
Alice Teixeira et al. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. Goiania: Bandeirante, 2005. p.
23.

221 BRANDAO, Dernival da Silva. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. In: FERREIRA, Alice
Teixeira et al. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. Goiania: Bandeirante, 2005. p. 18.

22 ENGELHARDT, H. Tristram; ILTIS JR., Ana Smith. Fundamentos da Bioética
Traducéo de José A. Ceschin. Sdo Paulo: Loyola, 1998. p. 330.
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Dernival da Silva Brandao, por sua vez, continua afirmando que:

O critério de morte encefélica que se refere a morte do tronco
encefélico ndo pode ser aplicado por razdes técnico cientificas, ao
bebé anencefalico. O fato é que a maioria nasce viva, com funcdes
cardiorrespiratorias presentes. Nao h& suporte cientifico para criar
uma nova entidade nosolégica.?*®

No Ordenamento Juridico brasileiro, o art. 3° da Lei 9.434/97 dispde que
a morte ocorre com a cessac¢ao da atividade encefalica e como o feto anencéfalo
possui pelo menos em parte essa atividade, trata-se de um ser merecedor de
consideracao e respeito, ndo havendo que se falar em morte cerebral, pois séao

distintos os casos. Para Maria Celeste Cordeiro Leite Santos:

O Comité de Harvard conhecia bem esta dificuldade e procurou
encontrar para ela uma solucdo, fixando alguns critérios médicos
minimos para definir a morte encefélica, pelo que se conclui que sob
o0 ponto de vista geral da medicina o organismo do homem morre
quando morre todo o encéfalo.?®

A grande dificuldade no caso de anencefalia é identificar através de um

exame de ultrassom se 0 encéfalo esta presente ao menos parcialmente.

O referido artigo 3° da Lei 9.434/97 traz que a retirada post mortem de
tecidos, Orgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou
tratamento devera ser precedida de diagnoéstico de morte encefalica, constatada
e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocdo e
transplante, mediante a utilizagdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos
por resolugdo do Conselho Federal de Medicina. Pois bem, nesse caso,
normalmente ocorrem em pacientes adultos. No caso de um nascituro, enfrentar-
se-iam grandes problemas e ddvidas quanto a essa certeza de auséncia de

atividade do encéfalo.

Igualou-se, portanto, a definicho médica quanto a morte, no caso
designada de morte encefalica/cerebral, idéntica aos critérios da comunidade

cientifica mundial. Para tanto, Maria Celeste Cordeiro Leite Santos acredita

223 BRANDAO, Dernival da Silva. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. In: FERREIRA, Alice
Teixeira et al. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. Goiania: Bandeirante, 2005. p. 19.

224 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Morte Encefalica e a Lei de Transplante de
Org&os . Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 25.
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necessario a adocdo de critérios indiscutiveis de constatacdo de
morte, afastando-se do risco de aceitar os critérios internacionais
tendo em vista ndo haver consenso, especialmente quanto a
criancas menores de sete dias e prematuros,’®

Se existe esta duvida para os nascidos, quem dird quanto aos nascituros.

4.4 ABORTO

O tema é muito debatido a nivel mundial e até hoje ndo se chegou a um
consenso a respeito. Pois bem, quanto ao significado, a luz médico-legal e
juridica, “o abortamento é a interrupcdo da gravidez antes de ter logrado o limite
fisiolégico normal, entendendo-se por fruto da concepcdo o ovo em sua evolugcao
normal, desde o momento da concepcdo até o parto a termo”.??® Certo é que
esse fato social sempre existiu e o debate ético sobre o assunto talvez esteja
longe de se encerrar, sendo “o aborto é um fendbmeno universal tdo antigo

quanto a civilizacdo”.?’

Como bem define, Caetano Zamitti Mammana:

A palavra abortar, significa perecer, nascer antes do tempo, malograr
o fruto produzido, etc. empregava-se outrora o termo abactus ou
abigeatos, quando a interrupcdo da gravidez era procurada por arte
ou por forca de medicamentos, e o de aborto quando se processava
ao natural, ndo sendo, porém, liquida a distingao.??®

Enfim, no caso dos anencéfalos, mister trazer a baila algumas definicdes
sobre o aborto, muito embora tratado na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF 54 — como antecipacéo terapéutica de parto. Tal
denominacdo é veementemente criticada por Roberto Vidal da Silva Martins,
jurista que se posiciona contrario ao aborto em geral e também em casos de

anencefalia, vejam:

2% SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Morte Encefalica e a Lei de Transplante de

Orgaos . S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 36.

226 MAMMANA, Caetano Zamitti. O Aborto . S&o Paulo: Letras, 1969. p. 85.

227 JUNGES, José Roque. Aborto. p. 19-23. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de Filosofia do Direito . S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 19.

228 MAMMANA, op. cit., p. 85.
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O delito de matar um inocente no ventre materno torna-se “direito da
mulher sobre o préprio corpo”, “direito reprodutivo”, “direito a
interromper uma gravidez indesejada”, “direito a antecipar
terapeuticamente o parto” e tantas outras expressdes que pululam nos
artigos de jornais e no mundo televisivo, tentando encobrir a realidade
do aborto, com vocabulos que escondem a verdade de que o aborto é
um crime covarde de suprimir a vida do ser humano que ndo tem
nenhuma chance de defesa.?”

Quanto ao aborto, Ilves Gandra Martins se refere a algumas técnicas,

dentre elas

0 método de corte utilizado nas décadas de 60 e 70 para interromper a
vida no inicio da gestacdo, onde um raspador € introduzido para separar
o feto e corta-lo em pedacos, provocando grande hemorragia na méae. O
médico tem que ter o cuidado de verificar se nenhuma parte do
nascituro fica no ventre materno, para ndo provocar uma infec¢o.**

Certamente ndo seria essa a técnica a ser utilizada caso seja autorizado

0 aborto nos casos de anencefalia.

O autor traz ainda o método da injecdo com substancia salina onde seria
injetado o veneno no feto de aproximadamente quatro meses de gestacdo que
morre em pouco mais de uma hora, sendo expelido 24 (vinte e quatro) horas

depois:

No método da injecdo com substancia salina, injeta-se o veneno no feto
guase sempre com mais de 18 semanas, e este leva mais de uma hora
para morrer, expelindo a mae um filho morto por envenenamento, em
torno de 24 horas depois.”®

Ja quanto ao aborto de criancas com mais de um quilograma traz o autor

0 método da cesariana:

Nos abortos em que a crianca ja tem cerca de 1kg, o método
aconselhado é a cesariana, e depois - como ocorre nos abortarios
americanos - deixa-se a crian¢ca morrer, numa lata de lixo, apesar de
ter nascido viva. JA& menos usado é o processo de queimar o
nascituro, como se fosse atingido por uma bomba de napalm.?*?

22 MARTINS, Roberto Vidal da Silva. Direito a Vida desde a Concepcéo versus Aborto: do

fim do século XX aos primérdios do século XXI. p. 09-84. In: MARTINS, Ives Grandra da
Silva; MARTINS, Roberto Vidal da Silva; MARTINS FILHO, lves Gandra. A Questéo do
Aborto : aspectos juridicos fundamentais. Sado Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 14.

20 MARTINS, Ives Gandra. Como se Faz um Aborto . Disponivel em:
<http://www.portaldafamilia.org/scpainel/cart015.shtml>. Acesso em: 04 out. 2011.

2L Ipidem.

2% |bidem.
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Existem inameras técnicas de aborto, porém se citaram aqui as mais

conhecidas com o fito exemplificativo.

No caso da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
observa-se que estariam diante de uma cirurgia de cesariana para antecipacao
do parto, ou seja, ao invés de sua realizacdo ao final do periodo gestacional de
guarenta semanas, seria realizada ap6s a decisdo da gestante em realizar o
procedimento. O que se examina ndo € o método a ser utilizado, por meio de
uma cirurgia de cesariana, antecipando-se o parto em casos de anencefalia, mas
sim a sua representatividade no campo da moral kantiana, com fulcro no

imperativo categorico.

Como a anencefalia pode ser detectada a partir da décima semana, em
se tratando de um exame de ultrassom mais sofisticado ou normalmente
verificado a partir da décima sexta semana gestacional, entende-se que a partir
dai, caso autorizado o procedimento de antecipacdo de parto nos casos de
anencefalia, seria realizada a cesariana. Porém, normalmente a antecipacao do
parto ocorre para se um nascimento com maiores propensdes para a vida e ndo
como no caso em tela, em que se pretende antecipar o parto visando a

antecipacao da morte do anencéfalo.

Pois bem, Jodo Evangelista dos Santos Alves define o aborto sob a

seguinte égide:

Aborto, em termos gerais, consistente na morte do novo ser humano
dentro do ventre materno ou na sua expulsdo ainda vivo, porém antes
da viabilidade extrauterina, isto é, sem maturidade suficiente para
sobreviver fora do Gtero.**

Existem véarios desdobramentos ou modalidades de aborto, no caso
quando provocado, espontaneo ou natural, indireto (em consequéncia de alguma
cirurgia de emergéncia na gestante, por exemplo, que acarrete indiretamente um
aborto). Importante a distingdo entre o aborto terapéutico (para salvar a vida da

gestante) que é autorizado legalmente no Brasil do aborto eugénico que se trata

233 ALVES, Jodo Evangelista dos Santos. Direitos Humanos, Sexualidade e Integridade na
Transmissdo da Vida. p. 217-233. In: PENTEADO, Jaques de Camargo; DIP, Ricardo
Henry Marques (org.). A Vida dos Direitos Humanos : bioética médica e juridica. Porto
Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1999. p. 218.
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de patologias no nascituro, esse Uultimo sera mais bem explicado no tdpico

seguinte.

Importante frisar que as investigacdes realizadas se direcionam mais
para a pesquisa do aborto eugénico, na modalidade de antecipacao terapéutica
do parto, sem adentrar no mérito das discussdes acerca do aborto provocado
independentemente da pessoa do nascituro, outrossim, fixa-se especificamente
no caso da ma formacdo congénita denominada anencefalia, muito embora
existam pretensdes de autorizacdo de aborto no caso de outras doencas, a
exemplo do que ocorre em outros paises (feto portador da sindrome de Down,

gestante com rubéola que ocasiona problemas diversos ao nascituro).

4.4.1 Aborto Eugénico e Eugenia

Importante mencionar, inicialmente, para evitar confusdo entre as
modalidades de aborto que, aborto eugénico, ndo se confunde com aborto
terapéutico. No caso da realizagcdo de um aborto terapéutico se faz tendo em
vista a protecdo da vida da gestante, nos casos em que essa podera passar por
algum problema de saude, precisando realizar alguma cirurgia de emergéncia no
colo do utero, por exemplo, correndo risco de morrer, o que via indireta ira
ocasionar um aborto. Nesse caso ndo ha qualquer intensdo da gestante em
realizar o aborto, porém trata-se de um procedimento necessério, tendo em vista

que nao realizado, podera acarretar o 6bito da gestante e do bebé.

Observa-se que o aborto terapéutico se caracteriza justamente no
momento de sua realizacao, infelizmente, ndo ha chance de sobrevivéncia para
o feto. Entéo, “a titulo de exemplo, uma mulher com um cancro invasivo do colo
do utero podera sofrer uma ablacdo cirdrgica do 6rgao atingido (histerectomia),

sendo a morte do embrido (do feto) a consequéncia indireta do tratamento”.?3*

234 AMY, Jean-Jacques. Aborto Eugénico e Terapéutico. p. 37-39. In: HOTTOIS, Gilbert;
MISSA, Jean Noel (orgs.). Traducdo de Maria Carvalho. Nova Enciclopédia da
Bioética . Lisboa: Instituto Piaget, 2003. p. 38.
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Ainda, “no caso do aborto terapéutico, importante frisar que a crianca € retirada

antes da viabilidade extrauterina, sem nenhuma chance de salvag&o”.?*

Pois bem, fora levantada essa possibilidade tendo em vista outra
situacdo, qual seja, a antecipacdo do parto, também chamado de parto

prematuro terapéutico, conforme aduz Jodo Evangelista dos Santos:

Assinala-se, inclusive, que, atingida a viabilidade fetal extrauterina — em
torno do 6° més de gestacdo — é licito, e as vezes imperativo, a
antecipacdo do parto (parto prematuro terapéutico) em caso com
indicacdo clinica, por motivo grave, de origem materna ou fetal,
devendo a crianca receber adequada assisténcia médica especializada
(Neonatologia) visando a sua sobrevivéncia.”*

No caso, ocorrera apos a viabilidade do feto, existindo a necessidade de
realizacdo de alguma cirurgia na gestante que acarrete risco a sua vida e
consequentemente atingird o nascituro, tendo em vista que esse ja esta viavel ou
“maduro”, realiza-se uma cirurgia cesariana se antecipando o parto. Nesse caso,
0 objetivo € a protecdo da vida da gestante e do bebé, pois a antecipacédo do
parto protegerd o ser em gestacdo que ja encontra condi¢des fisioldégicas para

sobreviver fora do ventre materno.

Utilizando-se de forma analdgica a esse procedimento (antecipacdo de
parto e ndo aborto terapéutico) € que fora proposta a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude, ou seja, retirando o termo aborto e substituindo-o por
antecipacao terapéutica de parto. Porém, esse procedimento é utilizado para
antecipar o nascimento do bebé e ndo com o objetivo de aborto terapéutico

(antecipar a morte do bebé).

Dai a diferenciacdo entre aborto terapéutico (risco de vida para a
gestante antes da viabilidade extrauterina do feto), antecipacdo do parto ou parto
prematuro terapéutico (risco de vida para a gestante ou feto apds a viabilidade

extrauterina do feto), tentando-se por meio da Arguicdo criar uma nova

2% ALVES, Jodo Evangelista dos Santos. Direitos Humanos, Sexualidade e Integridade na

Transmisséo da Vida. p. 217-233. In: PENTEADO, Jaques de Camargo; DIP, Ricardo
Henry Marques (org.). A Vida dos Direitos Humanos : bioética médica e juridica. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1999. p. 227.

2% |bidem, p. 227.
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modalidade. Tendo como nomenclatura “antecipacédo terapéutica de parto” ao
invés de aborto, que seria o0 termo mais apropriado, pois ird encurtar a vida do
feto anencéfalo ou antecipar sua morte, mas com base na saude psicoldgica da

gestante e ndo risco a vida da gestante.

Os casos em que o médico havia de decidir entre a vida da gestante ou a
vida do nascituro praticamente sdo exiguos, tendo em vista a evolucdo das
técnicas da medicina o que justifica ndo mais se tratar de risco para a vida da
mae, mas sim para a saude da gestante. Tentando-se alargar o conceito para
ndo apenas a integridade fisica, mas querendo induzir a pratica de aborto
guando ocorrer uma afronta a saude psicolégica da gestante, o que faz refletir
gquanto ao peso dessa opcao frente ao direito a vida do feto portador de

anencefalia, a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

Passa-se a analise do aborto eugénico, real objeto desse tdpico. Para
Jodo Evangelista dos Santos Alves: “O aborto eugénico (caso de ma formacao
congénita) consiste no exterminio,b em nome da Eugenia, de fetos
defeituosos”.®*’ Para Jean-Jacques Amy a conceituacdo seria a de que “aborto
eugénico designa a eliminacdo do embrido (do feto) atingido (ou com fortes

probabilidades de o ser) por uma grave deficiéncia”.**®

Os termos ndo sO parecem como sao pesados, mas fazem parte do
conceito do aborto eugénico: exterminio, eliminacéo, enfim. Porém, todos esses
fatores tém como resultado a questéo ja relatada acerca da qualidade de vida e,
ainda, conforme reflexdo de José Roque Junges, sao resultado de uma utopia

contemporanea em busca de uma saude perfeita:

Hoje desponta uma nova utopia em nossa roupagem ndo mais politica e
nem comunicacional, mas sanitaria, prometendo uma saude perfeita e
elevando a medicina ao papel de ciéncia que promete a realizacdo de
um mundo sem males e sem dor.?*°

237 ALVES, Jodo Evangelista dos Santos. Direitos Humanos, Sexualidade e Integridade na
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Nesse sentido, Junges tem sido um grande critico acerca desse

pensamento “moderno”, que faz lembrar das ideologias nazistas exteriorizadas

no século XVIII.

Deve-se trazer a baila a questdo do afeto quanto ao nascituro, seja ele

portador de anencefalia ou ndo. Quanto essa questao do afeto, Ilves Gandra da

Silva Martins explica que:

Afeto, todavia, é também aceitar o filho que vem ao mundo
inesperadamente e ndo destrui-lo na barriga da mae porque ele néo
estava previsto, ou porque no caso da anencefalia ou malformacéao
fetal, ele ndo é como a gestante gostaria que fosse. Afeto € ndo mata-lo
covardemente sem que 0 nascituro possa esbocar qualquer defesa.?*

No caso do aborto eugénico a gestante estaria rejeitando a crianga talvez

pelo fato dessa, caso haja parto, ndo nascer com uma saude perfeita ou uma

aparéncia fisica que fosse a almejada ou com uma aparéncia fisica que nao

lembra a sua imagem e semelhanca (forga, vigor, beleza e racionalidade).

Para Junges:

O eugenismo € a propria expressao dessa fé secular no progresso
continuo e na possibilidade de criar o ser humano perfeito e quem,
segundo o autor, ndo corresponde com este ideal de perfeicdo é alijado
e discriminado.***

A critica é no sentido ndo de menosprezar as benesses dos avangos das

pesquisas genéticas, mas nao deixar de lado essa informacao que é um retrato

da sociedade moderna. Sobre o assunto se destaca o posicionamento, caso da

ADI 3510, do Ministro Menezes de Direito, esse fez mencdo a eugenia nos

seguintes termos:

A busca da eugenia, da raca pura, do ser humano programado em
laboratérios, ndo €&, certamente, um ideal para a humanidade. Ao
contrario, a diversidade que torna iguais os desiguais e transplanta a
nocdo de igualdade para o tratamento juridico dos desiguais como
iguais na sua diversidade é um valor ético que ndo pode ser
menosprezado.242
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Na realidade fica facil lancar criticas e ser contrarios as praticas nazistas

nos campos de concentracdo, porém muitas vezes passa desapercebido essa

realidade quando de uma busca por uma saude perfeita, onde indiretamente

chegam a discutir nos tribunais a possibilidade de aborto quando de um feto mal

formado. Para Junges:

Hoje o eugenismo pode fundamentar-se em pressupostos cientificos.
N&o se concebem anomalias bioldgicas e psiquicas no ser humano.
Elas devem ser detectadas com antecedéncia e eliminadas. Os
novos métodos de procriagdo assistida, os sempre mais sofisticados
testes pré-natais, as intervencdes cirdrgicas corretivas sobre fetos
pretendem gerar um ser humano sempre mais perfeito e eliminar os
que néo correspondem ao ideal de perfeicdo.?*

Estando de certa forma presente sob o argumento da busca por um

corpo ideal, talvez uma crianca saudavel.

Uma reflexdo é valida:

Mas, na realidade, o que se pretende com essa afirmacao é bem
outra coisa: € que sO as criancas perfeitas e saudaveis tenham o
direito de nascer, as deficientes ndo! Se sdo cegas, se sao
defeituosas, se sdo aleijadas, devem ser destruidas no ventre
materno?**

Esses fatores deverdo ser levados em consideracdo na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8 em tramite no Supremo Tribunal

Federal, muito embora pouco fora relatado sobre esse enfoque nas audiéncias

publicas realizadas, onde se percebeu que o debate pouco se aprofundou

guanto essa realidade social ou 0 que representara para a sociedade brasileira

uma decisao favoravel, autorizando o aborto nesses casos.

No caso da ADI 3510, no voto de vista do Ministro Menezes de Direito,

esse fez mencéo a eugenia nos seguintes termos:
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Quando o decreto regulamentar da lei sob exame menciona, por
exemplo, a qualificacdo da viabilidade do embrido com alteracdes
genéticas ou alteracbes morfoldgicas, abre campo minado para a
eugenia, que sob nenhum aspecto pode ser tolerada.?*

No caso o Ministro criticou o fato das clinicas de reproducdo assistida
serem responsaveis pela identificacdo das alteracbes genéticas morfologicas
como base para descarte dos embrides, concluindo o Ministro que isso
equivaleria “a investi-las de poder absoluto sobre o que pode, ou nao,
desenvolver-se automaticamente até o nascimento com vida. Esse poder,

certamente, ndo nos pertence”.?*

4.5 AUTONOMIA REPRODUTIVA E SAUDE PSICOLOGICA DA MULHER

O aborto do feto anencéfalo estd sendo um tema muito discutido nesses
ultimos anos e os fundamentos do debate vado desde a consideracdo acerca do
inicio da vida, a consideracdo da antecipacao terapéutica de parto como aborto
eugénico, a autonomia de vontade da mulher e a saude psicoldgica. O interesse,
ainda, dos profissionais da saude em realizarem o procedimento sem submisséo

a um processo criminal é outro ponto do debate.

No caso, importante destacar o que seria realmente a liberdade de

autonomia reprodutiva da mulher. Pois bem, para Alexandre Fabiano Mendes:

O conceito de liberdade possui diversas acepcdes e sua utilizacao
pode assumir inimeros significados na histéria da filosofia e da
politica, entre os quais: autodominio, auséncia de coacdo externa,
possibilidade de participacdo na vida publica, vontade livre, livre-
arbitrio e capacidade de autodeterminacao.?*’

Todo ser humano tem o livre arbitrio. No caso, a gestante de um feto

anencéfalo tem sua liberdade como ser humano, ou seja, utilizando-se de sua

245 STF — Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 out.
2011.
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27 MENDES, Alexandre Fabiano. Liberdade. p. 534-538. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 534.
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autonomia e racionalidade considerada como um fim em si mesmo e ndo como

um meio.

Por isso, importante ressaltar que a mulher em estado de gravidez
merece uma especial atencdo, pois essa é quem tem a dadiva da gestacdo de
um ser. A gravidez é um momento sublime para mulher, sendo certo, que por
muitas vezes esse periodo é imaginado desde os tempos de menina. Para Carol

Gilligan:

E evidente que tudo remonta a Addo e Eva — uma histéria que
mostra, entre outras coisas, que, se faz uma mulher a partir de um
homem, as complica¢gbes néo faltardo. No ciclo de vida, tal como no
jardim do Eden, a mulher tem sido o ente que diverge.?*®

Essa citacao fora feita mais para lembrar a questéo historica pela qual as
mulheres sempre passaram, visto apenas como submissa ao esposo, como no
caso biblico, mas que hoje conquistou socialmente seu espaco na sociedade
contemporanea. Exemplo disso é ter atualmente na Presidéncia da Republica
uma mulher. A n&o autorizacdo do aborto nos casos de anencefalia, por
exemplo, néo significa dizer que existe um complé contra as mulheres em geral,
pois a liberdade de autonomia reprodutiva da mulher diz respeito a sua
autonomia de procriar e de ter seus filhos, enfim. Porém, quando ja gravida,
deve ser observado o primado da paternidade responsavel. Utilizando-se da
precaucdo, poderia ter evitado a gravidez, mas, uma vez esta ocorrendo, ha de
existir o respeito pelo ser em gestacao.

No caso da gestacdo do anencéfalo, sabe-se que a mulher ficara ciente
de que seu filho é portador de uma deformidade irremediavel que culminara com
seu nascimento com vida, mas posterior falecimento na totalidade dos casos,
sendo que algumas vezes essa vida extrauterina ira durar algumas semanas no
maximo. Tendo em vista esse aspecto, devera estar psicologicamente preparada
para, apés o parto, encarar a morte do filho. Essa devera estar preparada, pois
soa dificil de efetivacdo na realidade préatica, dependendo muito da condicao
pessoal em assimilar o desafio pelo qual estara passando.

248 GILLIGAN, Carol. Teoria Psicolégica e Desenvolvimento da Mulher . Traducdo de
Natércia Rocha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 17.
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Certamente, a mulher ao passar por uma gravidez de feto com ma
formacdo cerebral sofrerd um impacto em sua saude psicolégica que podera
levar para o restante de sua vida. Por exemplo, em se tratando do primeiro ou do
anico filho, vindo a nascer com anencefalia e apds alguns dias, com a morte do
filho, certamente deixarda um vazio na vida dessa mulher. Esse vazio muitas
vezes serd preenchido com uma nova gravidez que podera contribuir para

superar o drama vivido.

De outra banda, ndo se pode deixar de abordar acerca dos aspectos
psicologicos, onde muitas vezes a propria gestante, que pela gravidez ja fica
naturalmente com uma sensibilidade maior, podera carregar certo complexo de
culpa pela situacéo, acreditando ser causadora da deformidade ou ndo ter um
corpo saudavel capaz de gerar um “filho perfeito”. Muitas sédo as variaveis nesse
caso, podendo também se verificar o fato da gestante perceber que o filho que
carrega no ventre precisa de toda protecdo possivel, pois se encontra com sérias

dificuldades quanto a sua formac&o congénita.

No caso, uma analise mais aprofundada ha que se fazer com uma
atencdo especial voltada para essas gestantes. Verifica-se que a noticia de que
o feto é portador de anencefalia € uma questdo de responsabilidade do préprio
profissional da saude, que deverd observar a ética médica e estar atento aos
principios da bioética, ndo podendo influenciar na decisdo. O tempo passa muito
rapido e quando se vé ja se passaram mais algumas semanas da gestacdo até
se tomar alguma decisdo. O impacto da noticia ird gerar certamente um
descontrole emocional, especialmente quando da realizagcdo do ultrassom, um
dos momentos mais esperados da gravidez, onde se ouvird o coracdo do bebé,

por exemplo, verificacdo do tamanho e do peso, etc. E uma responsabilidade

lancada sobre os ombros dos profissionais da medicina.

O feto anencéfalo que nascera com vida e, de certa forma, ndo ir4
destruir o sonho da gestante de ser mae, pois esse se realizara, mesmo que por
poucos dias, existindo um afeto da gestante para com seu filho que esta por vir.
O que haverd, muitas das vezes, é uma inconformidade com o fato, ou seja, uma
frustracdo ou pensamentos de porque teria acontecido justamente com ela ou

com a familia dela. E um caso delicado que n&o s6 a gestante, mas a sua familia
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devera ter acompanhamento psicoldogico para enfrentar. Ao mesmo tempo, a
frustracdo e a angustia serdo fatores presentes diuturnamente, culminando em

danos a integridade psicolégica da mulher, que poderédo culminar em depressao.

In casu, ha de se perguntar, fora das considera¢des quanto aos danos a
salde psicoldgica da mulher, se a gravidez de feto anencéfalo acarreta risco
para a saude da mulher, ou seja, coloca-se em risco a vida da gestante? Para

Hebert Praxedes a resposta é néo:

A gestacdo de um anencéfalo nao é de risco e ocasionalmente, como
efeito colateral pode haver excesso de liquido amnidtico — o
polihidramnios — que pode ser tratado sem que se constitua risco
materno maior. Segundo o autor qualquer obstetra pode manejar esta
situacao, que também Eode ocorrer em gestacdes sem que o feto tenha
gualguer malformacao. 49

No caso, ndo existe um risco a saude fisica da gestante. O impacto é
estritamente psicoldgico. No caso, o risco da gravidez de anencéfalo € o mesmo

de uma gravidez normal.

Para Elizabeth Kipman:

O risco durante o0 momento do parto € o mesmo de toda gestante.
Embora o risco fisico ndo seja de grande preocupagdo, O risco
psicologico, afetivo e emocional é muito grande. O susto, a decepcgéo, a
preocupac¢éo, o sentimento de culpa causam grande dor e a mée pode
ser levada a seguir impulsos para abreviar a situacdo, esperando que
isto anule a sua tristeza, dependendo, em grande parte, de como lhe é
apresentada a realidade de seu bebé.”°

No mesmo sentido, para Paulo Silveira Martins Ledo Junior:

A gravidez de um feto anencefalico ndo coloca em risco a vida da mae.
O sofrimento psicolégico de saber que o filho terd sobrevivéncia breve
devera ser superado ndo mediante o abortamento, clue matarda a
crianca, mas pelo conforto e apoio familiar especializado.?**

249 PRAXEDES, Herbert. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. In: FERREIRA, Alice Teixeira
et al. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. Goiania: Bandeirante, 2005. p.19.

20 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. In: FERREIRA,
Alice Teixeira et al. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. Goiania: Bandeirante, 2005. p.
21-22.

%1 LEAO JUNIOR, Paulo Silveira da Silva. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. In:
FERREIRA, Alice Teixeira et al. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. Goiania:
Bandeirante, 2005. p. 22.
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Porém, a gravidez faz da mulher um ser humano especialissimo, pois
traz dentro de si outro ser humano, também passivel de respeito como ser
humano que é passivel de protecédo, pois depende totalmente do ventre materno
para que possa se desenvolver. Quando portador de uma ma formacdo, a
discussao se inicia para saber se nesse caso, toda a expectativa que traz a
gravidez possa ter como consequéncia um feto com sua saude fisica e mental
comprometida, o que fatalmente traz indmeras incertezas para a gestante. O fato
de o bebé nascer e pouco tempo depois vir a morrer é pesado para a gestante.
Como bem salienta Maria Celeste Cordeiro Leite Santos: “Qualquer aproximagao

da morte determina substanciais alteracdes no sentido de nossas vidas”.?*?

Para Roberto Vidal da Silva Martins: “Ha estudos que demonstram que o
aborto € uma agressao a propria mulher, ndo s6 ao nascituro, que, mais cedo ou
mais tarde, se manifesta sob os mais diversos traumas fisicos e psicolégicos”.??
Essa talvez seja a grande questdo, ou seja, optando pela antecipacgéo
terapéutica do parto (aborto eugénico), a mulher, infelizmente, ndo estara livre
dos danos psicolégicos pelos quais certamente ja esta passando e continuara a
passar, tendo muitas das vezes um complicador futuro, em caso de
arrependimento, de ter contribuido diretamente para a abreviagcdo da vida do

nascituro.

Com propriedade, Elizabeth Kipman Cerqueira traz acerca do sofrimento
das maes que aduzem ter que levar a gravidez até o nono més sabendo que seu
filho ndo terd chances de ficar muito tempo vivo, a autora esclarece que ninguém
tem o direito de acusar a mée que se desespera diante de tal previsdo. Mas, se

seu filho tem pouca chance de ficar vivo, ele esta vivo hesse momento:

%2 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Morte Encefalica e a Lei de Transplante de
Orgaos . S&o Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 02.

%3 MARTINS, Roberto Vidal da Silva. Direito a Vida desde a Concepcéo versus Aborto: do
fim do século XX aos primérdios do século XXI. p. 09-84. In: MARTINS, Ives Grandra da
Silva; MARTINS, Roberto Vidal da Silva; MARTINS FILHO, lves Gandra. A Questéo do
Aborto : aspectos juridicos fundamentais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 75.
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Qual a unica certeza da méde em relagdo a um filho que esta
gestando? A Unica certeza para todo ser vivo, € de que um dia ira
morrer. Se o fato de poder morrer tirasse o valor de uma gestacéo,
nenhuma gravidez valeria a pena [...] A méde o percebe vivo. Ele é
um filho vivo, embora irremediavelmente deficiente. Pode afirmar
gue a vida de seu filho é “uma vida sem valor’? Pode ser dificilimo
conviver dia-a-dia com esta gestacdo, porém a capacidade de intuir
o valor e de captar o significado de cada situacdo é algo
especificamente humano e a mée pode descobrir um por que de seu
sofrirzrgflanto, sem agredir ainda mais aquele “ser que traz em seu
ser”,

Roberto Vidal da Silva Martins, sobre o assunto afirma que “o aborto, €,
antes de mais nada, uma agressao a prépria mulher, enfim, € a mulher que sai

perdendo e muito”.>>®

Existe também o enfrentamento do caso ante a sociedade, perante a
familia, diante do esposo, podera haver um conflito de ideias, onde, para Carol
Gilligan: “A linha comum a estes depoimentos € o desejo de ndo magoar 0s
outros e a esperanca de que, na moralidade, esteja o caminho para a solucao

destes conflitos de forma a que ninguém seja magoado”.?*°

4.6 O ABORTO DO ANENCEFALO SOB A MATRIZ TEORICA KANTIANA

Uma analise da moralidade sobre o tema se faz necessaria, tendo em
vista que podera estar diante de uma questao eugénica a respeito da selecao de
racas ou daquele que detém o poder de decisdo em detrimento do que é mais
fraco.

%4 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. In: FERREIRA,
Alice Teixeira et al. Vida: o primeiro Direito da Cidadania. Goiania: Bandeirante, 2005. p.
23.

MARTINS, Roberto Vidal da Silva. Direito a Vida desde a Concepcéao versus Aborto: do
fim do século XX aos primdrdios do século XXI. p. 09-84. In: MARTINS, Ives Grandra da
Silva; MARTINS, Roberto Vidal da Silva; MARTINS FILHO, lves Gandra. A Questdo do
Aborto : aspectos juridicos fundamentais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 79.

%% GILLIGAN, Carol. Teoria Psicolégica e Desenvolvimento da Mulher . Traducdo de

Natércia Rocha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 107.
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O que se deseja é tomar a filosofia kantiana como base para um
esforco de andlise autocritica, na qual a razdo volta-se
sistematicamente sobre si prépria, a fim de esclarecer da forma mais
precisa possivel o fundamento e os limites da validade cientifica e/ou
normativa.?’

Para Maria Casado, por exemplo, ao escrever sobre o instituto da
clonagem humana chega a conclusdo de que em se tratando de uma clonagem
para selecionar a raca por questdes eugénicas € um caso de extrema

reprovacao, pois podera pressupor a instrumentalizacdo do ser humano:

Na primeira hipétese, a selecdo das pessoas e a sua producdo em
série se fazem credoras de grande reprovacao, seja porque supdem
a instrumentalizacdo e a coisificagcdo do ser humano, seja em razao
da necessidade de se manter a diversidade como garantia da
sobrevivéncia da espécie.?*®

Assim, utilizando-se do mesmo alicerce que vincula por meio de um
imperativo categdérico de ndo instrumentalizacdo do ser humano, ao verificar o
aborto eugénico como uma técnica impeditiva do direito a vida do nascituro em
face da liberdade de autonomia reprodutiva da gestante e da afronta a saude
psicologica, veja-se que se estaria indo contra o imperativo categorico: “Age
como se a maxima da tua ac¢cdo se devesse tornar, pela tua vontade, em lei

1259

universal da natureza””, pois tal pratica instrumentaliza o ser humano ao ponto

de ndo se considerar o respeito para com o ser em gestacao.

Um dos aspectos que devem ser levados em consideracdo é a tentativa
da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CTNS — na Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8 em tramite no Supremo
Tribunal Federal em amenizar o tema ao tratar o caso como “antecipacao

terapéutica de parto”, destacando uma nota prévia de que nao é aborto.

%7 BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos Direitos Humanos . Traducdo de Dankwart
Bernsmuller. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2000. p. 28.

%8 CASADO, Maria. Clonagem: uma questdo de responsabilidade. Traducéo de Lourenco
Floriani Orlandini. p. 95-112. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig
(org.). Bioética e Responsabilidade . Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 100.

%9 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes . Traducdo de Paulo
Quintela. Introducdo de Pedro Galvdo e Edi¢cbes 70. Lisboa: Biblioteca Nacional de
Portugal, 2005. p. 62.
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Para Roberto Vidal da Silva Martins existiram casos em que governos
tentaram amenizar palavras que soavam mais pesadas na opinido publica por
outros trocadilhos mais leves, como substituir o termo “caixa dois” por “recursos

nao contabilizados™:

Aborto tem que ser chamado de aborto. Uma questdo menos grave
por se tratar de crimes patrimoniais (no caso do aborto o crime é
contra a vida), vimos da parte de um governo recente na historia de
nosso pais, uma tentativa continua de mudar realidades por meio de
simples palavras como se estas tivessem tal poder. O que sempre foi
“caixa dois”, passou a ser “recursos nao-contabilizados”, o que
sempre foi “crime” passou a ser chamado por um governo de “erro”,
como se a apropriagao J)rivada de recursos publicos nao passasse
de um erro ortografico.?

Para embasar essa concluséo, colaborando nesse sentido, Carol Gilligan
traz que: “Uma pessoa moral é aquela que, na maior parte das vezes, decide em
pé de igualdade. Uma pessoa realmente moral devera sempre considerar a outra
pessoa como seu igual”.?®* Em se considerando o nascituro em pé de igualdade
com a pessoa da gestante, ambos como um fim em si mesmo, certamente que o

direito a vida, mesmo que transitoria, prevalece.

A ansiedade por uma autorizacdo do aborto no caso de anencefalia,
consubstanciada na vontade da gestante que assim deseja se livrar do
“problema”, mesmo néao tendo a mulher e o pai de seu futuro filho culpa alguma
quanto a ocorréncia da ma formacao congénita. Sendo esse um fato da vida ou
um risco em toda gravidez, deve ceder espaco a tolerdncia com os limites éticos
que lhe permitirdo tomar uma decisdo, tendo em vista a indisponibilidade do
direito a vida, bem como um apoio do Estado quanto ao acompanhamento

meédico necessario para contornar a situagao.

Para Anne Langlois:

%0 MARTINS, Roberto Vidal da Silva. Direito a Vida desde a Concepcéo versus Aborto: do

fim do século XX aos primdrdios do século XXI. p. 09-84. In: MARTINS, Ives Grandra da
Silva; MARTINS, Roberto Vidal da Silva; MARTINS FILHO, lves Gandra. A Questdo do
Aborto : aspectos juridicos fundamentais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 73-74.

%1 GILLIGAN, Carol. Teoria Psicolégica e Desenvolvimento da Mulher . Traducdo de
Natércia Rocha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 105.
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A sua dignidade enraiza-se na solidariedade de todos os seres
dotados de consciéncia e de liberdade, com bons motivos para
pensar e desejar que a sua unidade transcenda as contingéncias da
educacéo, da doenca, das deficiéncias e das histérias singulares.?*

Para Junges:

O aborto é sempre um mal porque elimina ao menos a
potencialidade de uma vida humana personalizada. Os atos de
aborto, para o autor, sempre aconteceram, mas nunca foram
considerados como algo desejavel. Eram sempre fruto de uma
situazgélo limite em que ndo havia outra saida para a ocorréncia do
mal.

No caso aqui se pode imaginar os casos de gravidez indesejada,
notadamente ocorridos na adolescéncia, durante o curso superior, o0 incesto, a
problematica das condi¢cdes sociais em que a gestante ndo teria como trabalhar

para 0 seu sustento e quica da crianca.

Nessa linha de raciocinio, Junges aponta com propriedade que “o aborto
€ proposto como solucdo para a questdo da natalidade, da pobreza, da

promocdo e da independéncia da mulher™?®

, quando na realidade a simples
opcao pelo aborto ndo solucionard esses problemas. O caso do feto anencéfalo
seria apenas um viés a ser analisado quando se trata de pratica abortiva. Nota-
se que se juntados todos esses problemas sociais e ainda o fato de se tratar de
uma gestacdo de feto anencéfalo qual seria a diferenca? A analise se da
filosoficamente, considerando sempre o ser humano como um fim e nunca como
um meio, onde a responsabilidade cabera a cada um, no cumprimento do dever

moral de respeito a vida, independentemente da opinido particular.

Para Junges, “se o0 aborto é um mal, ele ndo pode ser exigido como um
direito, pois o mal ndo € objeto de direito; nem um outro ser humano, mesmo

potencial, pode ser um meio para realizacdo de um direito”.?®®> Sendo possivel

2 | ANGLOIS, Anne. Dignidade Humana. p. 232-235. In: HOTTOIS, Gilbert; MISSA, Jean
Noel (orgs.). Nova Enciclopédia da Bioética . Traducdo de Maria Carvalho. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003. p. 233.

%63 JUNGES, José Roque. Aborto. p. 19-23. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionéario de Filosofia do Direito . S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 21.
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%5 |bidem, p. 21.
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deixar a cargo de cada um, individualmente, a decisdo sobre o assunto, matar,
por exemplo, poderia tornar-se uma opc¢ao de foro intimo, ou seja, uma deciséo

que caberia a cada um sem intromisséo do Estado.

Na discussao sobre o aborto de feto anencéfalo se discute justamente
deixar a cargo da gestante decidir. Porém, como se trata de uma conduta que
nao podera se tornar uma lei universal, exigivel de todos os seres humanos, ja
que fere o imperativo categoérico no sentido de afronta a dignidade da pessoa

humana, pode-se entender a protecdo a vida como um imperativo categdrico.

Autorizado o aborto e optando a gestante por essa via, ndo tera como se
arrepender das consequéncias de sua conduta futuramente, o que ocasionara
também um problema de consciéncia moral que afrontara a saude psicoldgica da
gestante diuturnamente. Ao passo que deixando a gravidez seguir seu curso
normal, ndo tera do que se arrepender e o tempo dirA que tomou a deciséo
correta, respeitando o ciclo natural das coisas, apenas tendo que se sujeitar a
resguardar o tempo restante de gestacdo e o nascimento de seu filho, sendo
essa uma escolha ética e responsavel, com a consciéncia de que a vida prega

pecas, mas tem racionalmente como supera-las.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O aborto do feto anencéfalo estd sendo um tema muito discutido no
Brasil nesses Uultimos anos e os fundamentos do debate vado desde a
consideracdo acerca do inicio da vida, a consideracdo da antecipacao
terapéutica de parto como aborto eugénico, a autonomia de vontade da mulher e

a salde psicoldgica.

E importante fazer a seguinte analise hipotética, por exemplo: se
existisse hoje uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, em nivel de
repercussao geral, considerando um direito constitucional dos pais, por
requerimento judicial, cometer infanticidio até seus filhos completarem um ano
de vida. Essa decisdo do Supremo faria com que fosse negado seguimento ao
recurso perpetrado pelo Ministério Publico diante de uma decisdo judicial em
primeira instancia deferindo o pedido dos pais, pois se trata de um tema ja
pacificado, o da sentenca que esta em acordo com o entendimento consolidado.

Muito embora tal fato ndo deixa de ter repercussao quanto a questao
moral, sob o enfoque da matriz tedrica kantiana e a luz do principio da dignidade
da pessoa humana, o peso da decisdo do Supremo Tribunal Federal sera direto
em toda a sociedade, ndo existindo meios juridicos para que se impeca o

cometimento do infanticidio referido no exemplo hipotético acima.

Quanto ao caso dos anencéfalos o0 mesmo ocorrera, ou seja, sob o ponto
de vista juridico estara resolvida a questao, quer pela autorizacdo do aborto quer
pela sua proibicdo. Mas moralmente a conduta continuard a ser relevante. O foco
da questdo ndo esta em quem tem mais direito, mas na relacdo que se
estabelece. Essa posicdo precisa estar bem atenta, por um lado, ao significado
humano do feto como um dos polos da relacdo e suas condi¢cbes depois de ter
nascido e, por outro, pela situacdo e promocdo da mulher que arcard com a

gravidez.?®

%6 JUNGES, José Roque. Aborto. p. 19-23. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionéario de Filosofia do Direito . S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 20.
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Um importante questionamento se for autorizado o aborto no caso de
anencéfalo: a afronta & salude psicolégica da gestante cessard? E um caso
delicado, observando que a ideia do principio da beneficéncia é realizar um
tratamento que seja benéfico ou que traga algum beneficio ao paciente. De certa
forma, o feto anencéfalo se desenvolvera, nascerd com vida e posteriormente
morrera, devendo se respeitar em sua integridade corporal e moral, protegendo
via de consequéncia, a sua dignidade, dando-se um tratamento digno também a

gestante, que estara passando por uma fase delicada de sua vida.

Conforme Immanuel Kant, “o imperativo categérico seria aquele que nos
representasse uma ac¢cdo como objectivamente necesséria por si mesma, sem
relacdo com qualquer outra finalidade”.?®” Realizando o aborto, a gestante
continuara a sofrer psicologicamente, seja por alguns meses, seja com reflexos

por toda a sua vida.

Outra indagacao a ser feita: o feto se tornaria desnecessério para o casal
ou para a gestante a partir do momento em que se descobre ser portador de ma
formacado congénita? Em se tratando o feto anencéfalo, o qual possui natureza e
dignidade humana, tendo em conta o respeito a sua integridade como um fim em
Si mesmo, no caso da interrupcdo da gestacdo estaria diante do denominado
aborto eugénico, em que ha comprovacdo médica de ser o feto portador de
irreversiveis anomalias (anencéfalo) que inviabilizariam uma vida saudavel e

promissora.

Para Vicente de Paulo Barretto, ndo se pode chegar a um acordo
racional geral sobre o aborto como sendo um grave erro moral, iISso por que
existem sobre o assunto concepcdes diversas.?®® Porém, com um cuidado maior
da sociedade atual quanto aos rumos a serem tomados devido aos avancos da
medicina na sociedade tecnocientifica, com a possibilidade e o anseio da
sociedade em ter um maior controle nas condutas que vao contra a seguranca

de todos e da vida humana, ha que se ponderar acerca da possibilidade de uma

%7 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes . Traducdo de Paulo
Quintela. Introducdo de Pedro Galvdo e Edi¢gbes 70. Lisboa: Biblioteca Nacional de
Portugal, 2005. p. 52.

%8 BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética. p. 104-108. In: BARRETTO, Vicente de Paulo
(coord.). Dicionario de Filosofia do Direito . Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 106.
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pessoa decidir acerca da realizacdo do aborto do feto anencéfalo, pois o direito a
vida € primordial e considerado essencial para a preservacdo da espécie
humana, sendo protegido a priori pela Constituicdo do Estado brasileiro.

Com uma anélise racional do impasse se pode chegar nesse momento
historico, em que muitos problemas sociais acerca do aborto entram em cena até
por se tratar de um problema de saude publica. No caso do aborto realizado
independentemente de ma formacédo congénita, pois como fato social, acaba
acontecendo e restando para o Sistema Unico de Salde o cuidado das mulheres

que assim o fizeram, tanto é que lidera o ranking de cirurgias.?®

Corre-se 0 risco de uma autorizagdo constitucional de aborto de
anencéfalo se transformar em um precedente para outros casos de deficiéncia
verificada junto ao nascituro, tendo em vista hoje a possibilidade dessa
constatagdo de forma prematura, por meio das novas descobertas das
biotecnologias.

O art. 128, inciso | do Cdédigo Penal trata do aborto necessario onde nao
se pune o aborto praticado pelo médico se ndo ha outro meio para salvar a vida
da gestante. Quanto ao viés criminal, o Cddigo Penal, em seu artigo 128 cita as
causas especiais de exclusdo do delito do aborto. Assevera-se que a legislacéo
€ antiga, pois surgiram ao decorrer dos anos situa¢gdes novas, tal qual quando
um feto gerado € anencéfalo, ndo ha autorizacao legal que venha garantir que a
gestante tenha o direito de escolha de querer ou ndo que o feto gere em seu
corpo. No caso é sabido que o feto ndo terd uma perspectiva de vida longa, ap6s

0 nascimento.

Portanto, deve haver uma valorizacdo do feto anencéfalo, sendo
fundamental para a reflexdo e o debate da questdo, pelo menos um valor
condizente com um ser humano digno de respeito devido a sua situacdo de

vulnerabilidade. Nao se tratando de um objeto, mas sim um sujeito de direito,

29 «A curetagem ap6s aborto foi a cirurgia mais realizada no Sistema Unico de Salde

(SUS) entre 1995 e 2007, segundo levantamento do Instituto do Coracado (InCor), da
Universidade de Sao Paulo. Com base em dados do Ministério da Saude, os
pesquisadores analisaram mais de 32 milhdes de procedimentos nesse periodo. Os
dados foram publicados na revista Plos One”. VEJA. Curetagem apés Aborto Lidera
Cirurgias no SUS . Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/saude/curetagem-
apos-aborto-lidera-cirurgias-no-sus>. Acesso em: 20 abr. 2011.
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valor que supera a de um tecido humano ou de uma mera probabilidade de vida,

pois se trata de um ser vivo muito além de um mero material biolégico.

O objetivo da pesquisa néo foi verificar o ser humano apenas como uma
etapa de desenvolvimento ou em que periodo de sua existéncia teria valor, seja
com a concepcdo, com um dia de vida apds o nascimento ou aos noventa anos
de idade (quando com vulnerabilidade), mas sim respeitd-lo como uma realidade

moral, independentemente do problema fisico que enfrente.

Néao resolvera filosoficamente a questao, ao se declarar constitucional ou
inconstitucional o direito de opg¢éo da gestante na realizacdo do aborto em casos
de anencefalia. Uma reflexdo neste momento historico é substancial, pois diz
respeito diretamente com o futuro da humanidade quanto as decisfes desse
género, no qual podera alcancar um numero infinito de possibilidades anéalogas,

como o aborto em casos de crianga com Sindrome de Down.

No complexo julgamento a ser realizado pelo Supremo Tribunal Federal
sera importante levar em consideracdo que o Brasil tem uma forte presenca da
religiosidade no dia a dia de seus cidadaos. O direito a liberdade de crenca,
garantido constitucionalmente como clausula pétrea, assegura o livre exercicio
dos cultos religiosos. Tal prerrogativa fez com que historicamente se tenha certa
influéncia deste sentimento religioso junto as decisfes que surtirdo efeito para

toda sociedade brasileira.

Na dificil decisdo acerca da autorizagdo ou ndo do aborto de feto
anenceéfalo, o Supremo Tribunal Federal devera estar atento que se trata de uma
decisdo quanto a moralidade, como exigéncia racional, sem exigéncias
confirmadoras, no sentido de serem independentes de qualquer fator externo a
elas préprias, ndo dependente das causas empiricas, independentes do desejo
externo, sem inclinacdes, no sentido de ndo serem reféns da experiéncia, porém

com respeito a cultura do nosso pais.

Para verificar a questdo da constitucionalidade do aborto do feto
anencéfalo devemos considerar a pessoa da gestante, como merecedora de total
atencdo do Estado, além do nascituro, ambos dignos de prote¢cdo com base no
principio da dignidade da pessoa humana. em outras palavras, a mulher é
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considerada digna de respeito quanto a sua dignidade assim como o feto

anencéfalo.

Isso significa que a vida é sagrada, independentemente de se tratar de
um ser humano em gestacdo ou ja nascido, com vida saudavel/viavel ou com
limitadas condi¢cdes de saude. Ao mesmo passo que a gestante também é um
ser humano digno de respeito, muito mais presente quando se trata de uma

gravidez delicada como de um feto com ma formacao congénita.

Insta salientar que o Supremo Tribunal Federal esta enfrentando néao
uma questdao meramente religiosa. Trata-se, na realidade, de uma questdo
juridica calcada no plano constitucional. Nao se resolvera a questao levando-se
o debate a nivel de uma briga entre religido e ciéncia, como tem ocorrido em
varios setores midiaticos, pois isto sO contribui para acirrar os animos e nao
resolver de forma coerente e racional o problema social enfrentado. Sob a matriz
tedrica kantiana existem fundamentos para ndo se autorizar o aborto de feto
anencéfalo, independentemente da opinido de grupos religiosos ou cientistas,

isto sob uma analise filosofica.

Portanto, o ser humano individualizado, seja em gestacdo ou apos ela, é
digno de respeito por sua natureza humana, consoante a matriz tedrica kantiana.
Esse valor intrinseco € do proprio homem, o que de certa forma o diferencia dos
animais e dos objetos, ou seja, seu carater de valor além do fator biolégico, mas
sim da solidariedade entre os seres humanos e sua dependéncia dos demais, 0
gue se considera sagrado, que € intrinseco e proprio da humanidade, mas que

se exterioriza no respeito e consideragdo mutuos.

A vida deve ser respeitada, pois protegida constitucionalmente como
mandamento da moral ou imperativo categorico, como um direito e garantia
fundamental, sendo condicdo de possibilidade para a conquista e deleite de
outros direitos individuais e coletivos, pois sem o respeito "a vida ndo ha que se

falar em Estado Democratico de Direito.

Necessario o retorno da moral no direito, neste momento histérico em
que vivemos, fundamental na busca pele valorizacdo do ser humano. A ideia de

valorizagdo da vida deve ser tomada como um dos objetivos da sociedade
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moderna, ndo devendo ser aceita com bons olhos as a¢des que ndo se voltam
para esse fim, uma vez que ira desvalorizar o ser humano como um fim em si
mesmo. Autorizar a antecipacdo de parto para a morte de um feto com
anencefalia talvez ndo seria a melhor saida para o caso, pois vai de encontro
com o respeito ao ser humano como uma realidade moral, tendo em vista ser um

ato que atenta diretamente contra a vida do nascituro.

Foi pesquisado e verificado que de certa forma a diferenca entre o ser
em gestacao e o ja nascido, sob o prisma social, é apenas que este ultimo esta
exteriorizado para a sociedade, de forma direta. O fato do ser em gestagao nao
estar sendo visualizado ou exteriorizado néo lhe retira a dignidade. O mesmo se
diga quanto ao fato de possuir uma ma formacao congénita. Nao € o inicio da
vida social (fora do ventre materno) que qualifica a pessoa como sendo ser
humano digno de respeito. Veja que desde o ventre materno existe uma
diferenca de tratamento, pois a simples noticia da gravidez ja traz mudancas na
vida da gestante, onde esta ira interagir com o futuro filho, seja aceitando-o ou

rejeitando-o.

Sob a matriz tedrica kantiana ndo se conseguird comparar 0 ser em
gestacdo a um objeto de direito ou a um simples material biolégico, pois como
um fim em si mesmo nao podera ser tido como um meio, ou seja, como um
objeto, sendo o nascituro protegido quanto ao seu direito a vida, tal preceito &

também consagrado constitucionalmente.

hY

No julgamento atinente a autorizagdo para pratica de aborto em fetos
portadores de anencefalia, o Supremo Tribunal Federal ndo podera se ater a
definicdo cientifica acerca da pessoa em potencial. O objetivo das audiéncias
publicas, por exemplo, fora dar azo ao entendimento para poder decidir a
guestao sob o angulo juridico, atento as questfdes que dizem respeito a realidade
social e aos valores que estdo sendo debatidos, buscando por meio de uma
perspectiva interdisciplinar estabelecer critérios coerentes quanto a vida do ser

humano.

O amor e o carinho, ou, melhor dizendo, o respeito da gestante e de seus

familiares com o feto, ao se descobrir ser portador de anencefalia, certamente
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nao ira acabar do dia para a noite. O que existe, normalmente, € uma
inseguranca e talvez a idéia de que se realizar o aborto, estard se tomando uma
decisdo em favor do nascituro, para que ndo sofra ou que ndo venha a nascer
com tamanha ma formacdo congénita. Mas como se trata de um ser
individualizado, independente da pessoa da gestante, ndo teriamos o condao de
decidir sobre sua vida, antecipando sua existéncia.

O sentimento pela busca por uma saude perfeita, o individualismo, os
padrbes de beleza e a busca incessante pela felicidade, sdo sentimentos que
nos sdo impostos pela sociedade moderna, porém ndo devem prevalecer sobre a
dignidade da pessoa humana. Observando atentamente, no que tange ao critério
de dependéncia ou viabilidade debatido na pesquisa, verifica-se que todos os
seres humanos se tornariam pessoa em potencial, tendo em vista que sempre
dependemos de outros fatores e de outras pessoas para continuarmos vivos e
mantendo-nos com dignidade, com uma vida de qualidade, seja socialmente ou

fisicamente.

As criancas em geral sdo totalmente dependentes de seus pais ou
responsaveis, seguindo um ciclo natural de sua vida ao ser humano incrementar
ao seu amadurecimento nas relagbes sociais. Tal fato se coaduna contra o
argumento de que o feto anencéfalo é um ser humano inviavel, tendo em vista
gue, mesmo com toda sua ma formacao congénita, ainda assim chega a nascer

com vida.

Por outro viés, o0s seres humanos adultos também tornam-se
dependentes por condi¢cbes fisicas e psiquicas, pois iniciam um processo de
dependéncia ou vulnerabilidade maior comparado aos demais seres humanos e,
mesmo assim, ndo deixam de serem humanos. O grau de dependéncia ou de
vulnerabilidade ou, em uma palavra, de viabilidade ndo faz com que a pessoa
venha a perder sua dignidade. O ser humano é digno de respeito e isto ndo tem
preco pelo simples fato de ser considerado como um fim em si mesmo, néo

retirando-lhe o carater de digno de respeito estar com algum problema fisico.

Conforme debatido, o que definiria a pessoa como ser humano: seu
maior tempo de vida, a saude mental, o dinheiro, a beleza, a forgca para o
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trabalho, a utilidade para a sociedade? Se levarmos estes critérios como base
para retirar de determinados seres humanos sua dignidade, estaria voltando a
tempos passados onde ja se considerou 0os escravos como sendo objeto/coisa.
Os nazistas, por sua vez, consideravam 0s judeus como nao humanos ou como

uma raca inferior, fundamentando ai, juridicamente, a possibilidade de genocidio.

A andlise do ser humano como digno de respeito, mesmo se tratando de
um embrido, passa pelo crivo da ética no sentido de que deve ter respeito aos
seres humanos em geral, seja aqueles que amamos por estarem proximos, seja
outros aos quais somos indiferentes, ou seja, que ndo participam de nossa vida
diretamente. Neste sentido existe um interesse social na andlise do julgamento
da autorizacdo ou nao de aborto em casos de anencefalia. Nao se torna um
problema apena da gestante e sua familia, mas sim um dilema ético universal.
Se a moral manda respeitar o outro ser humano de acordo com seu grau de
humanidade, independe que seja uma pessoa proxima ou ndo do meio de

relacionamento do individuo.

N&ao chegou a ser realizada alguma pesquisa ante a sociedade para se
verificar se a opinido publica € a favor ou contra o aborto em casos de ma
formacdo congénita. Mas caso fosse a maioria da populacdo de opinido
favoravel ao aborto e, com base neste aspecto, se julgar procedente a argui¢cao
de descumprimento de preceito fundamental, ndo significaria que essa maioria
esteja realmente respeitando o principio da dignidade da pessoa humana ao
optar pela antecipacdo da morte ao invés da vida. No caso, uma vida que viria
ao mundo fora dos padrées de “qualidade de vida” esperados e com uma

duracédo curta de sua vida.

O que se pode investigar € que o ser humano que esta vulneravel, € mais
digno de respeito e protecdo, ou seja, quanto maior for a deficiéncia do ser
humano, mais os demais seres devem se ater a isto e respeita-lo na medida da
sua debilidade, usando de sua racionalidade, devera protegé-lo e lutar para a
sua preservacdo, pois digno de respeito como ser humano, assumindo na
desigualdade de fato das pessoas serem consideradas como um fim em si

mesmas.
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Pode-se verificar que uma das Unicas certezas as pessoas tém da vida é
gue um dia todos terdo o mesmo destino, qual seja, o perecimento. O que nao
sabemos é o tempo exato que ela ira ocorrer, permanecendo a incognita quanto
ao dia em que ocorrera a morte, mas certo € que ela vird. No caso dos fetos

anencéfalos também temos esta certeza.

O gque a ciéncia pdde descobrir é justamente que nestes casos teremos
uma curta duracdo, ndo se sabendo precisar se o feto ira sobreviver até o parto
ou se semanas apo0s o0 nascimento. O que se tem certeza é que se trata de um

ser humano vivo, mas com pouco tempo de vida.

Buscou-se verificar as implicag6es morais justamente, também, pelo fato
de que as quanto aos fins legais ou para a lei civil como um todo, ndo importaria
o fator da ma formacdo cerebral como excludente da aquisicdo da
personalidade, tendo em vista que ha casos em que a pessoa vem a ficar
vulneravel ou fragilizada em sua integridade fisica apds adulto. Ou seja, ndo se
faz uma andlise filoséfica ou social da questdo do inicio da vida simplesmente
com a sua definicdo legal, mas sim com um estudo acerca do respeito de que

todos os seres humanos sao detentores.

Veja que apds o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, pode-se entender que nem haveria necessidade de fixacdo legal
de quando inicia a vida, pois ela € um bem inato e fundamental ao Estado
Democratico de Direito. A lei, por si s6, ndo garante a protecdo. O que pode
garantir a protecdo ao ser em gestacdo é o imperativo categérico kantiano em
gue devemos respeitar a humanidade sempre como um fim e nunca como um

meio, primado esta do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Um fato social verificavel em nossa sociedade moderna é que mesmo
com toda a tecnologia desenvolvida o ser humano n&o foi ainda capaz de
descobrir uma maneira de tornar o homem imortal. Nem mesmo a cura de
determinadas doencas graves como o cancer e a AIDS nao foram descobertas.
O que demonstra de certa maneira a vulnerabilidade de todos os seres humanos

guanto a este risco eminente em suas vidas.
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O mesmo se da quanto ao feto com anencefalia, pois ndo ha como evitar
que o feto seja gerado sem esta ma formacédo congénita, nem se saber em qual
gestante ira se manifestar a anomalia. O que se verifica € uma luta em prol da
vida e a descoberta de solucbes biomédicas para aliviar as tensées humanas,

sempre primando pela vida e ndo abreviando-a para a morte.

Certamente, feto portador de anencefalia estd em total dependéncia
quanto ao ventre materno, utilizando-o naturalmente para que possa se
desenvolver até o final da gestacdo, quando passa a ter um contato direto visivel
com toda a sociedade. A tecnologia hoje existente deve ser utilizada para a
protecdo do ser humano. As alternativas que mais respeitam o ser humano como
um fim em si mesmo € preservando-lhe a vida, considerando-se o ser humano
como uma realidade moral sob a matriz teérica kantiana. Nota-se que muitas
vezes superam-se as expectativas e uma crianga que seria considerada como de
gestacdo invidvel pode acabar surpreendendo e viver por muito tempo, ao passo
gque uma crianca que nasce saudavel e aparentemente viavel, por muita das

vezes, acaba perdendo a vida de forma prematura.

O Brasil, muitas vezes colocado como pais de terceiro mundo ou
emergente, realmente tem uma cultura de miscigenagao de ragas, 0 que O
diferencia de muitos paises, sendo ainda um pais de modernidade tardia, porém
com valores culturais e prepondera a protecao do ser humano, quem dira quando
possuir um grau maior de dificuldade, como €& o caso dos portadores de
necessidades especiais, idosos, enfim. Talvez considerar o feto anencéfalo como
sendo portador de uma patologia inconciliavel com a vida seja uma decisao
arbitraria e na contramao do desenvolvimento social, contrariando o principio da

proibicdo do retrocesso social.

A relacdo de dependéncia do anencéfalo para com o corpo da gestante
nao é um impeditivo de afericdo de sua dignidade prépria. Nao se justificaria o
aborto nestes casos, pois havera de igual forma uma afronta quanto a saude
psicologica da gestante. Vejamos que 0 que se necessita € um tratamento de
respeito para com a gestante, com acompanhamento profissional adequado para

gue supere este momento vivido, sem desrespeitas a outro ser humano, qual
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seja, o ser em gestacdo, que pode ser considerado como um ser Unico, com

dignidade prépria, diversa da sua propria mée.

Recentemente fora ultrapassada a marca de sete bilhdes de seres
humanos e a dindmica do crescimento populacional tem causado impacto direto
nas questdes ambientais, causando preocupacdo de todos para o equilibrio na
relacéo entre o homem e a natureza, devido aos recursos naturais serem finitos.
Porém, tal fato ndo significa que o ser humano venha perder o seu valor ou ser
coisificado, passivel de genocidio. No que diz respeito ao ecossistema e ao meio
ambiente, pode até ser que ndo é interessante para a humanidade, a médio e
longo prazo, o aumento populacional tdo gritante nas ultimas décadas, porém, a

valorizagdo quanto ao uso da razéao pratica é que deve prevalecer.

Toda a evolucdo da sociedade e a busca por melhoramentos na
biomedicina, por exemplo, s&o criados com o objetivo de melhorar e aprimorar a
vida do ser humano, que por si s6 € um bem em si mesmo, tendo em vista que
merecedor de respeito. Sabe-se que por tras destas conquistas existe certo
interesse econdbmico quanto as pesquisas, porém esse seria uma assunto para
um outro debate. O feto anencéfalo deve ser analisado com base na realidade
social vivenciada, onde temos uma busca incessante por maior qualidade de
vida e, por outro lado, uma maior valorizacdo dos seres humanos com
debilidade.

A humanidade de uma maneira geral tera interesse em se beneficiar das
novas tecnologias e de uma vida com maior qualidade. Ao deficiente fisico, por
exemplo, sera melhor estar com uma cadeira de roda elétrica do que uma
manual. Ao caso da gestante de um feto anencéfalo, devera se dar um
tratamento diferenciado para a gestacdo, tendo em vista 0 presente risco de
morte do feto até mesmo antes do nascimento e, fatalmente algum periodo apos

ter nascido.

Sabe-se que no Brasil existe a desigualdade social, que faz com que este
tratamento ndo seja, ainda, ministrado de uma maneira ideal, assim como boa
parte dos deficientes fisicos ainda n&o alcancam os beneficios das novas
tecnologias que foram desenvolvidas a seu favor. O que ndo se pode aceitar é o
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uso das novas tecnologias para desvalorizagcdo da pessoa humana, tendo em

vista o valor insubstituivel da vida, ainda que em condi¢c8es precarias.

A valorizacdo do ser humano passa pela busca da propria autoestima,
com cooperacdo de toda sociedade no sentido de cumprimento de seu dever
moral. Deve-se levar em consideracdo que a decisdo da gestante em uma
situacdo delicada como a do feto anencéfalo, fatalmente estard comprometida,
tendo em vista seu estado psicolégico estar abalado. A decisdo humana diante
de uma situacdo que diz respeito a morte deve ser avaliada com ressalvas, para

gue nao seja tomada de forma irracional.

N&o se trata de uma simples solugdo clinica no sentido da técnica do
procedimento a ser utilizado (uma cirurgia cesariana para antecipacédo de parto),
pois de tudo isso irdo indubitavelmente restar marcas na vida das pessoas
envolvidas. Pugna-se por uma protecdo a saude psicolégica da gestante pelos

meios tecnoldgicos e humanos existentes, sem desrespeitar o anencéfalo.

Se verifica que com base nos avanc¢os tecnoldgicos, se pode detectar os
casos em que o cérebro ja ndo mais comanda as funcdes essenciais do corpo,
ocasionando a morte cerebral. Quanto ao feto anencéfalo, tal fato ndo pode ser
considerado uma certeza, pois existem casos em que a anencefalia ocorre em
diferentes graus. Nesse aspecto se coaduna com as pesquisas na area meédica
para se definir os critérios do novo conceito de morte, qual seja a abolicdo da

totalidade das funcdes cerebrais, o que pode nao ter ocorrido com o anencéfalo.

No caso da anencefalia, como a mé formacao cerebral pode ndo se dar
totalmente ou, ao menos com cem por cento de certeza, ndo se pode verificar
qual o nivel de formacédo do encéfalo, ndo se teria uma certeza cientifica de que

realmente nao existiria funcao cerebral ativa.

Vejamos que parte dos argumentos trazidos para a liberagcdo do aborto
nestes casos de anencefalia é no sentido de que ndo existe um tratamento para
propiciar ao anencéfalo uma vida longa ou com maior qualidade, sendo um caso
em que o recém-nascido morrerd& em poucas horas, dias ou semanas e que
neste periodo de sua existéncia nao existe funcao cerebral ativa, 0 que néo esté

correto, pois ndo se tem como precisar tal intento. No caso dos fetos portadores
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de anencefalia, ndo se sabe exatamente qual o nivel de percepc¢éo da dor e dos

sentimentos que possuem.

Muito embora na legislacdo patria consta que a morte ocorre com a
cessacdo da atividade encefélica, no caso da anencefalia esta presente ao
menos em parte a atividade encefalica. Mas vejamos que filosoficamente,
mesmo que nao houvesse, por se tratar de um ser humano em gestacdo, é
merecedor de consideracdo e respeito, ndo havendo que se falar em morte
cerebral, pois sdo distintos os casos. Seria 0 anencéfalo um ser racional? Nao
teria como saber precisamente, mas, neste caso percebe-se que a racionalidade
no que tange a pessoa da gestante esta presente e é esta que deve fazer jus e
utilizad-la para a protecdo da vida, mantendo a gestacdo como respeito ao ser

humano em gestacéo.

No caso da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
observa-se que estariam diante de uma cirurgia de cesariana para antecipagao
do parto, ou seja, ao invés de sua realizacdo ao final do periodo gestacional de
quarenta semanas, seria realizada ap0s a decisdo da gestante em realizar o
procedimento. Isto representaria no campo da moral kantiana um desrespeito ao
imperativo categorico, pois trata-se de uma conduta que ndo pode ser tida como

uma lei universal.

Verifica-se que a antecipacdo do parto (parto prematuro terapéutico)
ocorre para que se realize um nascimento com maiores possibilidades de vida.
No caso do anencéfalo, a antecipacdo do parto se daria para antecipar a
chegada da morte do ser, o que afronta o principio da dignidade da pessoa
humana, que estara sendo utilizada como um meio para “cessar’ a chamada
tortura psicologica da gestante. A intencdo da ADPF 54-8 é utilizar-se da
antecipacao de parto com o objetivo de aborto terapéutico, antecipando a morte

do bebé.

Trata-se de aborto eugénico, pois fundo na ma formacédo congénita do
anencéfalo, caso em que a gestante estaria rejeitando a crianca pelo fato dessa

nao nascer com uma saude perfeita ou uma aparéncia fisica que fosse a
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almejada, que nao faz lembrar a sua imagem e semelhanca, pois trata-se de um

bebe, como se dizia antigamente, com a aparéncia monstruosa ou defeituosa.

Normalmente as pessoas criticam de forma contundente a atitude nazista
pelas praticas realizadas nos campos de concentracdo, porém se esquece e
acaba passando desapercebido a incongruéncia dos argumentos pois estas
mesmas pessoas acabam concordando com o primado de uma busca por uma
saude perfeita, doa a quem doer, ou ao fato de estar vivendo intensamente todos
0s momentos de sua vida. No caso, as pessoas talvez acabem se esquecendo
gue a vida do ser humano néo é vivida em sua totalidade de momentos sublimes
de alegria ou de divertimentos, ou seja, de felicidade plena. Nos esquecemos as
vezes que a realidade e os problemas sociais sao diversos. Chegamos ao ponto
de estar em discussdo no Supremo Tribunal Federal a possibilidade de aborto

guando de um feto mal formado.

Esses fatores deverdo ser levados em consideragcdo na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8 em tramite no Supremo Tribunal
Federal. O livre arbitrio do ser humano sofre limites? A resposta seria afirmativa,
no sentido de que a dignidade do ser humano € o limitador moral da sociedade.
No caso, a gestante de um feto anencéfalo tem sua liberdade como ser humano,
ou seja, utilizando-se de sua autonomia e racionalidade considerada como um
fim em si mesmo e ndo como um meio. Porém a autonomia da vontade nao pode
ultrapassar os limites e prejudicar a outro ser humano, muito embora sabe-se

que a mulher gravida, quica de feto anencéfalo, merece especial atencao.

A nao autorizacédo do aborto nos casos de anencefalia ndo significa dizer
que existe uma conduta contra a autonomia reprodutiva da mulher e muito
menos discriminatéria. Esta questdo concerne a autonomia de procriar e
escolher livremente quantos filhos terda, por exemplo. O que se aduz é que apo6s
a concepcao, existe um dever de respeito para com 0 ser em gestagcdo, como

digno de protecéo constitucional.

Infelizmente, optando pela antecipacdo terapéutica do parto (aborto
eugénico), a mulher, ndo estara livre dos danos psicolégicos pelos quais

certamente ja esta passando e continuard a passar, tendo muitas das vezes um
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complicador futuro, em caso de arrependimento, de ter contribuido diretamente

para a abreviacdo da vida do nascituro.

Os argumentos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54-8 suscitam que a antecipacao terapéutica de parto na hipotese
de gravidez de feto anencéfalo ndo esta vedada no ordenamento juridico e que,
in casu, nao se justifica a restricdo a liberdade de escolha e a autonomia de

vontade da gestante.

Nesse aspecto, ndo fora abordado suficientemente nas audiéncias
publicas acerca do impacto causado na vida da mulher ou a diferenca desse
impacto caso realize o parto respeitado no periodo gestacional e também caso
antecipe o parto (aborto eugénico), no sentido do que isso representara para a
gestante. Também nao foi suficientemente esclarecido nas audiéncias publicas
como se realizardo os procedimentos e em que tempo ou se o sistema de saude
publica do pais esta preparado para realizar a antecipagdo terapéutica do parto

(aborto eugénico).

Tendo por base, por meio do imperativo categorico, de uma tendéncia a
nao coisificacdo do ser humano, quando se trata de um aborto eugénico utilizado
como uma técnica impeditiva do direito a vida, frente a autonomia reprodutiva da
mulher e a uma consequente a afronta a saude psicolégica, percebe-se que
moralmente estaria se atingindo diretamente as reflexdes racionais quanto ao
imperativo categorico: “Age como se a maxima da tua accdo se devesse tornar,

pela tua vontade, em lei universal da natureza?"®

, pois tal pratica instrumentaliza
o ser humano ao ponto de ndo se considerar 0 respeito para com 0 ser em

gestacéo.

Sob outro viés, sendo a gestacdo um fato social em que toda gestante
podera estar sujeita, que acarreta um risco para quem esta gravida a
possibilidade de estar gestante de um feto com anencefalia, a autonomia
reprodutiva da mulher deve ceder espaco a tolerancia com os limites éticos que

Ihe permitirdo tomar uma decisdo pela permanéncia da sua gravidez, tendo em

2" KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes . Traducdo de Paulo
Quintela. Introducdo de Pedro Galvdo e Edi¢cbes 70. Lisboa: Biblioteca Nacional de
Portugal, 2005. p. 62.
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vista a indisponibilidade do direito a vida, bem como um apoio do Estado quanto
ao acompanhamento médico necesséario para contornar a situagdo. Nao vejo
como coerente o argumento de que existe a afronta a saude psicoldgica da
gestante como fundamento do aborto eugénico, tendo em vista que se fosse
autorizado o aborto, existiria todo o impacto psicologico a saude da mulher que

terd que passar por uma cirurgia cesariana para antecipar a morte de seu filho.

Porém, o que se deve ter em mente € um acompanhamento especial
para a mulher, respeitando-se o direito a vida do anencéfalo, como ser humano a
ser respeitado como um fim em si mesmo, e concomitantemente, acompanhar-se
essa gestante por meio de um corpo clinico e psicoldgico especializado,
respeitando-se a situacao vivida e a dignidade da gestante. Ou seja, o pré-natal
que, bem ou mal, ja esta implantado no Sistema Unico de Saude, deve estar

preparado para encaminhar a gestante nesses casos e dar especial atencéo.

O caso do ser em gestacdo portador de anencefalia € apenas o inicio do
debate quando se trata de praticas abortivas. Nota-se que, verificando o0s
indmeros problemas sociais que o aborto acarreta para a sociedade, ndo sera a

autorizacdo ou a desautorizacdo do aborto que resolvera a questao.

A analise realizada na pesquisa € no sentido de sempre valorizar o ser
humano, nédo autorizando excec¢des quanto se trata de protecdo ao ser humano
como um fim em si mesmo, sob a matriz tedrica kantiana, considerando sempre
o ser humano como digno de respeito por ser uma realidade moral, onde a
responsabilidade caberd a cada um de nés, no cumprimento do dever moral de
respeito a vida, independentemente da opinido particular, contra ou a favor do

aborto.
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