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RESUMO

O feto anencéfalico caracteriza-se pela auséncia parcial do encéfalo e da calota craniana, o
que reduz, exponencialmente, sua expectativa de vida extrauterina. O Brasil é o quarto pais no
mundo em casos de anencefalia, deste modo, frente a este elevado indice de casos declarados
pela Organizacdo Mundial da Saude - OMS e a repercucdo no direito patrio, a questdo chegou
ao Supremo Tribunal Federal por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54, onde se reconheceu, por maioria dos votos, que a interrupgéo induzida da
gravidez de um feto anencéfalo ndo se enquadra ao tipo penal do crime de aborto. Tal
julgamento deu ensejo ao presente trabalho, que tem como objeto analisar a referida decisao
sob o aspecto da ética e da constitucionalidade. Para tanto, far-se-a uma revisdo sobre a
atuacdo do Estado em diversos aspectos da vida, bem como uma analise de varios principios
e dispositivos previstos na Constituicdo Federal de 1988, bem como no Codigo Penal
Brasileiro de 1940, além de um estudo detalhado dos votos proferidos no julgamento da
ADPF n° 54, Como procedimento metodologico realizar-se-a uma revisdo bibliografica,
legislativa e analise jurisprudencial da matéria relacionada ao tema, tendo como linha de

pesquisa a critica aos fundamentos da dogmatica juridica.
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ABASTRACT

The anencephalic fetus is characterized by the partial absence of the brain and the skull,
which reduces exponentially the expectation of extrauterine life. Brazil is the fourth country
in the world in cases of anencephaly, therefore the high rate of cases declared by the World
Health Organization - WHO and the repercussion in the paternal law, this question reached
the Supreme Court through the Allegation of noncompliance of Fundamental Precept No. 54,
which was recognized by a majority of votes, that interrupting induced pregnancy of an
anencephalic fetus does not fall under the criminal offense of crime of abortion. This trial
gave rise to this work, which aims at analyzing the decision from the aspect of ethics and
constitutionality. Therefore, will be an extensive review of the role of the State in various
aspects of life (biopower, biopolitics and bioethics), as well as the analysis of principles
contained in the Federal Constitution of 1988 and provided legal provisions in the 1940
Brazilian Penal Code, as well as a detailed study of the votes cast at the trial of ADPF 54. As
a methodological procedure, a bibliographical, legislative and jurisprudential review of the
matter related to the topic will be carried out, having as a line of research the criticism of the

foundations of legal dogmatics.

keywords: Anencephalic fetus. Life. Abortion. Ethic. Constitutionality.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ADPF Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

ARENA Alianca Renovadora Nacional

CNTS Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Salde
CFM Conselho Federal de Medicina

CPB Cadigo Penal Brasileiro

CF Constituicao Federal

CFM Conselho Federal de Medicina

ELA Esclerose lateral amiotrofica

ECA Estatuto da Crianca e do Adolescente

EM Esclerose Mdltipla

FEBRASGO Federacdo Brasileira das Associacfes de Ginecologia e Obstetricia

FCJ Federal Court of Justice

STF Supremo Tribunal Federal

MDB Movimento Democratico Brasileiro
OMS Organizacdo Mundial da Saude

ONU Organizacao das NacGes Unidas



SUMARIO

INTRODUGAO . ...ttt s st anaas 10
1. ATUAC}AO DO ESTADO E DA ETICA SOBRE DA VIDA HUMANA................ 12
1.1. DefiNICAO 0E POUEN.......eciiciie ettt e e e e 12
1.2. Biopoder Segundo FOUCAUIL.............ccoiiiiiiiiieeee s 13
1.3. O poder sobre a sexualidade femMININa............ccccocveiieii i, 17
1.4. O poder sobre a vida do feto anencefalico...........coceviiiiiniiieni 18
L5, I vvroerere ettt 22

1.5.1. Etica segundo IMmanuel Kant.............cccoeeveerereeiereeeeseeiseeseeeessesee s 24

1.5.2. Etica Utilitarista segundo Jeremy Bentham e Stuart Mill.............cccccovevvrvnnnn 29

ISR T =] o =] o VOSSR S TSRS 31
1.6. Relacéo entre biopoder € DIOLICA. ..........c.coveiieeiiic e, 34
2. ASPECTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS......ccoiiiieeeceee e, 36
2.1. Evolugdo histdrica dos Direitos FUNameNtais. ..........coevrereiniieieiecseeese e 37
2.2. O direito a vida e 0S DireitoS EXISTENCIAIS. ......cc.eiieieierierieiesisesieeeie e 42

2.3.Dignidade da pessoa humana: origem, conceito e apontamentos da Constitui¢éo
Federal Brasileira de 1988...........ccooiiiiiieiic ettt ettt

49
2.4.0 principio da igualdade como expressdo dos Direitos Fundamentais.............cccccce.ee.. 54
2.5.0 direito a liberdade como expressao dos Direitos Fundamentais ............ccccceveeveenenee. 57
2.6. Liberdade segundo Kant, Hegel € BODDIO. ..o 61
2.7. O conflito entre Direitos FUNAAMENLAIS..........ccceeiieieiicieccceese e 64
3. A CONSTITUCIONALIDADE DO ABORTO NO DIREITO BRASILEIRO SOB
A OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL......cccoiotiiiiiiiiaieieiesese e 67
3.1. Constitucionalidade do abordo NO direito PALIiO........cccevveivereereerece e 70
3.2. ADOrto de anenCEfAliCOS...........ooiiiice e 75
3.3. A repercucdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal que autoriza o aborto de
anencefalicos, nos casos de microcefalia decorrentes do Zika
VETUS. 1ttt ettt ettt et e et e e s e e st e st et et e e b e et e e R e e Rt e Rt et et et e et e eReeRe e Rt e Rt et e nrentenreeteane e 80
3.4. A decisdo do Supremo Tribunal Federal que autoriza o aborto de fetos anencefalicos,
sob a dtica da Derrotabilidade NOIMALIVA...........ccoueiiereiieieee e 82

3.5. A decisdo do Supremo Tribunal Federal que autoriza o aborto de fetos



anencefalicos, sob a otica do ativisSmo JUdICIal............ceoveieiieriie e 83
3.6. Andlise e discussdo sobre os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal na

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54............ccccccovveveiiececce s, 89
3.7. O aborto e a recente interpretagdo do Supremo Tribunal Federal exarada no Habeas
Corpus N® 124.306, de 29/1L/16......ccocoiiieiieieeie et 102
CONSIDERACOES FINAIS.......ooooeeeeeeeeveesee et ses s senss s sesse s sen e 105

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........cccooiiieieieieee e 111



10

INTRODUCAO

Os gregos indicavam a palavra vida por meio da expressao “zoé”, cujo significado € a
vida de todos os seres vivos, a vida natural, biolégica, comum entre homens e animais, bem
como pela palavra “bios” que indica a vida humana tanto na dimensdo publica, moral e
politica.

Com o decorrer dos anos a vida biologica, ou seja, a vida fisica e a satde (“zo¢”), que
até os tempos modernos restringia-se ao &mbito familiar, passou a ter interesse ao Estado, que
criou estratégias para geri-la, estabelecendo formas de pensamento e de comportamento.

Surgiu entdo, no século XI1X, a medicina social, visando a preservacao da salude, bem
como a prevencao de doencas na populacéo sob jurisdicdo e importancia para Estado, como
descrito por Foucault (1977-1978). Num olhar mais critico, a medicina assumiu uma
caracteristica social de concentracdo do poder e do capitalismo junto ao Estado. Portanto, a
partir deste momento, o Estado passou a se preocupar com administracdo da vida,
administrando os corpos da forma como lhe conviesse.

Dentro deste contexto, surge, como contraponto, a bioética, que representa uma
harmonia entre a ciéncia dos sistemas viventes e o sistema dos valores humanos. Dados
relatam o surgimento da bioética em 1927 relatada por Fritz Jahr, na Alemanha, em sua obra
Fritz Jahr and the foundations of global bioethics: the future of integrative bioethics,
recentemente divulgado por Muzur e Sass (2012). Paralelamente, em 1970, nos Estados
Unidos, a bioética emergiu em um artigo do norte americano e bioquimico Van Rensselaer
Potter (POTTER, 1970).

Das relacdes entre a triade: ciéncia médica, bioética e biopoder surgiram ao longo dos
anos inumeras situacdes ou conflitos estabelecidos na vida social, as quais o Direito tem
buscado regulamentar. Dentre tais situacGes destaca-se o aborto de fetos anencefalicos,
amplamente debatido nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 54, de 2012.

Conforme a Organizacdo Mundial da Salde, o Brasil encontra-se no 4° lugar dentre os
paises com a maior taxa de recém-nascidos com anencefalia. O indice € de um anencefalico
para cada setecentos nascimentos.

A elevada taxa da referida anomalia, em territorio nacional, seguida pela recente onda
viral no pais, 0 Zica virus, com inimeros casos de abortos clandestinos e conflitos de cunho

politico-social e juridico, bem como a questionada decisdo do Supremo Tribunal Federal
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(STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 (2012), que
possibilitou a interrupcdo induzida da gravidez de um feto anencefélico, motivaram a
realizacdo do presente estudo.

Este trabalho possui relevancia juridica e social, uma vez que objetiva analisar um
assunto altamente debatido por diversos setores da sociedade brasileira, sendo, ainda hoje,
nebuloso e confuso.

O ponto central da presente dissertacdo caracteriza-se pela apreciacdo da decisdo
proferida nos autos da ADPF n° 54 sob o aspecto da ética e da constitucionalidade, abordando
o0 tema a partir de ponto de vista critico.

O trabalho se fundamentara na legislacdo patria, bem como na literatura basica e
especifica sobre o tema, além de julgados e outros meios de informagdo que estejam a
disposicdo e que possam vir a acrescentar na exposicdo do trabalho, sendo estes o0s
referenciais teoricos.

Como procedimento metodologico realizar-se-4 uma revisdo bibliografica, legislativa
e andlise jurisprudencial da matéria relacionada ao tema, tendo como linha de pesquisa a
critica aos fundamentos da dogmatica juridica.

O trabalho ¢ dividido em trés capitulos, sendo que no primeiro busca-se analisar a
atuacdo do estado e da ética sobre a vida humana, passando-se pela analise do poder, do
biopoder, da ética e da bioética.

No segundo capitulo analisaremos aspectos dos direitos humanos, abordando o direito
a vida, a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a liberdade, bem como o conflito entre o0s
direitos fundamentais.

J& no terceiro e Gltimo capitulo, passaremos a analise do abordo no direito patrio, bem
como faremos uma abordagem sobre questdes relacionadas a anencefalia e o julgado do
Supremo Tribunal Federal na arguicdo de descumprimento de preceitos fundamentais n° 54,

sob diferentes aspectos.
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1. ATUACAO DO ESTADO E DA ETICA SOBRE DA VIDA HUMANA
1.1. DEFINICAO DE PODER

O poder ¢ um termo que se originou a partir do latim “possum”, que significa “ser
capaz de”. Trata-se de uma palavra de ampla capacidade de aplicacdo em diferentes vertentes,
tais como em aspectos sociais, humano, militar e politico. A palavra poder exprime forca,
persuasdo, controle, regulacéo etc.

Nos termos do dicionario de filosofia, o termo poder, na esfera social, é definido como
“a capacidade de conseguir algo, quer seja por direito, por controle ou por influéncia. O poder
é a capacidade de se mobilizar forcas econdmicas, sociais ou politicas para obter certo
resultado (...)” (BLACKBURN, 1997).

Na Sociologia, poder é a aptiddo de impor a vontade propria de um ser sobre 0s outros.
Existem vaérios tipos de poder: o poder social, o poder econémico, o poder militar, o poder
politico, entre outros. Dentre os autores que descreveram profundamente sobre o assunto,
destacam-se, dentre outros: Michel Foucault e Montesquieu.

Para Foucault, o poder € uma pratica social, composta historicamente, ultrapassando o
plano estatal e se alarga por toda a sociedade.

De grande relevancia para os dias atuais, é o fruto do filésofo iluminista Montesquieu,
responsavel por elucidar, sistematizar e ampliar a divisdo dos poderes que fora anteriormente
estabelecida por Locke. Propds o sistema de freios e contrapesos, consistente na limitagcdo do
poder pelo poder, apresentado de forma autbnoma e exercendo determinada funcéo, a qual
deve ser controlada pelos outros poderes, de tal modo que sejam independentes e harménicos
entre si. Essa divisao classica esta consolidada atualmente pelo art. 16 da Declaracdo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789) e é prevista no artigo 2° da Constituicdo Federal
patria.

No Brasil, 0 Estado atua por meio de trés poderes distintos, harménicos e limitados
entre si, cujas fungdes estdo divididas entre tipicas, as quais sdo caracterizadas por atividades

frequentes, e atipicas, sendo estas atividades realizadas mais raramente. VVejamos:

e Poder Executivo
Funcdo tipica: administrar a coisa publica

Funcdes atipicas: legislar e julgar.
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e Poder Legislativo
Funcdes tipicas: legislar e fiscalizar
Funcdes atipicas: administrar e julgar
e Poder Judiciario
Funcdo tipica: julgar, aplicando a lei a um caso concreto que lhe é posto, resultante de
um conflito de interesses.

Funcdes atipicas: as de natureza administrativa e legislativa.

Além dos poderes tradicionais, hodiernamente afirmados, ha um fluxo de velocidade
de intercomunicacdo inimaginavel, que revela a evolucdo de relacGes, sobretudo do Estado
com seus individuos, ocasionando o surgimento de novos elos e referencias de poderio, como
por exemplo, o biopoder.

Giacoia Junior (2005) assevera que durante a segunda metade do sec. XVIII, surge
uma nova tecnologia do poder. Um poder que abarcou desde o organico até o bioldgico, do
corpo individual ao corpo populacional, por meio de técnicas de disciplina, de uma parte, e de
técnicas de regulamentacdo de outra. Assim, este poder revela-se de uma abrangéncia tanto
corporal, como vital, ou seja, da vida num todo, com uma entidade de dois polos, um do corpo
e outro da populacdo. Assim, portanto, tal poder passou a ser chamado Biopoder e o limite do
seu exercicio revela algumas incongruéncias e esta diretamente relacionado com o tema deste

trabalho “O poder sobre a vida e a morte do feto anencefalico no Brasil...”.

1.2. BIOPODER SEGUNDO FOUCAULT

O poder é um assunto de relevancia em Michel Foucault. Para referido autor o poder é
exercido em rede e os individuos estdo sempre na posicdo de serem submetidos a ele, bem
como, em posicéo de exercé-lo.

O biopoder é apresentado pelo autor, de forma inicial, no 1° volume de “A histéria da
sexualidade: a vontade de saber (1971), bem como, é discutido no Collége de France, por
intermédio do curso “Em defesa da sociedade”. Para Foucault, tanto o poder como Seus
efeitos veiculam-se a partir das relacfes entre os individuos e tais relacdes sdo apontadas por

saberes que se tornam “‘saber-poder”.
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Para se entender melhor o conceito de biopoder é necessario um pequena digressdo no
tempo, desde a época em que os gregos faziam uma distin¢do entre duas dimensdes da vida
humana. Os gregos indicavam a palavra vida por meio da expressdo “zoé€”, cujo significado é
a vida de todos os seres vivos, a vida natural, biolégica, comum entre homens e animais, bem
como pela palavra “bios” que indica a vida humana tanto na dimensdo publica, moral e
politica (AGAMBEN, 1998).

Com o decorrer dos anos a vida biologica, ou seja, a vida fisica e a satde (“zo€”), que
até os tempos modernos restringia-se ao dmbito familiar, passou a ter interesse ao Estado,
realizando-se uma inclusdo da “zoé” na “polis”, criando-se estratégias para geri-la,
estabelecendo formas de pensamento e de comportamento. Esse fendmeno foi chamado por
Michel de Foucault como biopoder (FOUCAULT, 1977-1978).

Para Giorgio Agamben tal apresentacdo de biopoder por Foucault é superficial e deve

ser corrigido, nos seguintes termos:

A tese de Foucault devera ser corrigida ou, pelo menos, completada, no sentido em
que o que caracteriza a politica moderna néo é tanto a inclusdo da zoé na polis (tese
em si antiquissima), nem simplesmente o facto de a vida enquanto tal se tornar um
objecto eminente dos designios e das previsdes do poder do Estado; o que € decisivo
é o fato de, a acompanhar o processo que por todo o lado faz da excepcdo a regra, 0
espaco da vida nua, situado originalmente & margem da ordem juridica, vir
progressivamente a coincidir com o espaco politico, de tal modo que a excluséo e
inclusdo, exterior e interior, bios e zoe, direito e facto entram numa zona de
irredutivel indistingdo ( AGAMBEN, 1998).

Pois bem, seguindo o pensamento de Foucault, o surgimento da medicina social é
exemplo do empenho do Estado, que substitui o poder de matar pela administracdo da vida,
administrando os corpos da forma que lhe conveém.

O homem passou entdo, a fazer parte de uma classificacdo, bem como a ser cuidado,
estimulado e multiplicado, dentro dos interesses do Estado, que o obriga a realizar
determinados servicos e o destina a uma certa forma de viver e morrer, de acordo com sua
utilidade. Busca-se adestrar o individuo e docilizar os corpos, se valendo de instituicoes
fechadas e controladas, tais como: as escolas, as fabricas, os hospitais, as prisdes, dentre
outras, controlando, o tempo e o0 espago que incidem sobre eles, evitando, assim, a formacéo
de grupos indesejaveis, em uma vigilancia interminavel, criando uma férmula de ser humano

apto para funcionar e manter a sociedade capitalista.
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Segundo Michel Foucault, o Estado que anteriormente gerava a morte ou possibilitava
a vida se valendo de guerras ou da pena de morte (chamado poder soberano), a partir do
século XVII, assumiu a tarefa de administrar a vida por meio da disciplina dos corpos ou dos
controles reguladores das populacdes (sociedade disciplinar).

O biopoder trata, a titulo de exemplo, de temas, relacionados ao nascimento, a vida, a
morte e a saude, objetivando manipular o corpo, transformé-lo, aperfeicoa-lo, conhecé-lo para
melhor dominé-lo, sendo necessario dociliza-lo para torna-lo produtivo.

A medicina passou, desde entdo, a adquirir uma propriedade social de confluéncia do
poder e do capitalismo.

Segundo Foucault: “O investimento sobre o corpo vivo, sua valorizacdo e a gestdo
distributiva de suas forgas foram indispensaveis naquele momento” (FOUCAULT, 1988).

O enaltecimento do homem foi instrumento para possibilitar fosse ele docilizado e
dominado. Passa-se da sociedade de soberania para as sociedades disciplinares, como
aparelho de producéo capitalista, fazendo com que a vida se transformasse em uma grande
mercadoria econdmica. E certo que se a dominacdo capitalista fosse baseada somente na
repressdo, ela ndo se manteria por muito tempo. O poder disciplinar ndo é imposto com
contorno de violéncia explicita, mas absolutamente discreto e sutil, para passar desapercebido,
sobretudo, diante da existéncia de métodos violentos que ndo obtiveram resultados tdo
eficazes, no passado.

Constitui-se entdo, uma politica coercitiva com a manipulacdo avaliada dos gestos,
comportamento e outros elementos do corpo humano, implantando uma espécie de
maquinaria do poder que ird esquadrinha-lo, desarticulando-o para, posteriormente, o
recompor, tornando o ser humano tanto mais obediente quanto mais Util.

Para conseguir que o ser humano se transforme em uma maquina, é necessario corrigir
vagarosamente sua postura, de forma calculada e silenciosamente, aproveitando-se dos
habitos que se tornavam cada vez mais automaticos.

Uma vez que o corpo e o controle que sobre ele passam a ser o principal expoente para
lastrear as decisGes politicas, sobrevindo uma unidade entre politica e a vida, segundo
Agamben, a politica tornou-se biopolitica e a vida passou de um conceito cientifico para um
conceito politico adquirindo um significado por meio de uma decisdo (AGAMBEN, 1998).

Passou a existir uma divisdo dos seres humanos em grupos, aqueles que séao
considerados dignos e aqueles que sdo tidos por indignos de viver, grupos com relevancia
politica de permanecerem vivos e 0s sem importancia, que podem ser eliminados, como é o

caso dos fetos anencefalicos, objeto do nosso estudo, realizando-se um controle social. Para
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Agamben, na biopolitica moderna, soberano € aquele que decide sobre o valor ou sobre o
desvalor da vida enquanto tal (AGAMBEN, 1998).

Para Santos, o controle social ocorre com a diminuicdo e até exclusdo dos direitos
daqueles menos beneficiados, ndo colocando fim em sua vida, diretamente, mas pela omissao.

O biopoder coexiste com a sociedade disciplinar, integrando-o. Enquanto no poder
disciplinar existe uma técnica de adestramento do “homem-corpo” a partir da punigdo e da
vigilancia, preocupada com o movimento que o corpo do individuo deve produzir, o biopoder
se refere a populacdo, a cidade e a vida, dirigindo-se a multiplicidade dos homens, em
questBes relacionadas aos processos proprios da vida, a exemplo do nascimento, da morte, da
reproducdo, da enfermidade, ou seja, aos fendmenos coletivos mais relevantes, visando
garantir a existéncia, a conservacdo, a saude desse corpo social. 1sso ndo significa, contudo,
uma substituicdo ou desativacdo do poder disciplinar.

E possivel, assim, que o biopoder aumente seus dominios sob 0 mote da sadde (criar
pessoas saudaveis), da protecdo etc., se comprometendo a garantir a normalizacdo e a
felicidade por meio da ciéncia e da lei.

Hoje se fala em sociedade de controle. O Estado ndo atua mais em lugares restritos
(casas, fébricas, escolas etc), passando a alcancar a sociedade como um todo, abrangendo as
mais diversas areas da vida social.

A sociedade de controle, tida como uma nova fase do biopoder, nasceu ap6s a segunda
guerra mundial (DELEUZE, 1992). Essa mudanca esta ligada, principalmente, as novas
formas de tecnologia usadas para o controle da sociedade, a exemplo dos celulares, cameras
de seguranca, internet, cartdo de crédito e “transponders”.

Para Antonio Negri (2001) “as sociedades de controle sdo aquelas nas quais
mecanismos de comando se tornam cada vez mais ‘democraticos’, cada vez mais imanentes
ao campo social...”.

Na hodierna sociedade de controle, o objetivo ndo € de esclarecer ou persuadir, mas de
atrair e conquistar, valendo-se de mecanismos tecnologicos que transportam o controle para
os lares. E o preceito da seducio do controle que se contrapde a repressdo utilizada nas
sociedades disciplinares.

O poder néo esta centrado em um espaco particular da sociedade, mas espalhado como
uma rede de mecanismos que ndo escaparam a ninguém.

Desta forma, essa concepcdo de poder evidencia que o Estado abarcou numerosas

relacfes de poder, ndo somente as hierarquicas, mas, sobretudo as que surgem das relagdes
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interpessoais, fazendo-se assim, imprescindivel a anélise da dimenséao ética do poder, com o

fim de escolher a forma e o propdsito em que tal forca sera exercida.

1.3 O PODER SOBRE A SEXUALIDADE FEMININA

Desde a Idade Media, o corpo e a sexualidade feminina eram objeto de controle,
repressdo e domesticacdo. A mulher era destinada, tdo somente, a vida doméstica resumida na
funcdo de cuida do lar, da prole, do esposo, etc. Sua participacdo na sociedade se dava apenas
por meio do matriménio e da maternidade (DEL PRIORE, 1993).

A mulher enquanto considerada como um ser inferior era oprimida por meio de
mecanismos de controle do seu corpo, da sua sexualidade, da sua reprodugdo, com o intuito
de normatizar seus corpos e almas, esvazia-las de poder ou saber (DEL PRIORE, 1993).

A antiguidade foi transpassada pela compreensdo Aristotélica de que a disparidade
entre 0s sexos ndo se relacionava com os genitais e sim na diferenca de calor entre o corpo
masculino e o corpo feminino. Para Aristdteles o responsavel pela geracdo do feto ndo era a
mée e sim o pai, uma vez que, como o corpo da mulher era mais frio, ela ndo tinha o calor
necessario para transmitir a vida, desempenhando apenas o papel de gerar a semente vinda do
homem (NUNES, 2000).

Galeno também adotou esta mesma linha de pensamento. Para ele, 0 homem era mais
perfeito em razdo do seu calor corporal. “A mulher seria a representante inferior de um sexo
cujo potencial méximo de realizacao sé era elencado ao corpo masculino.” (NUNES, 2000)

Dentro de um contexto de uma sociedade em transformacao, foi necessario embasar a
hierarquia de género, bem como a exclusdo da mulher do ambiente publico, restringindo-a ao
ambiente doméstico, se valendo como justificativa, a diferenca biologica natural entre os
sexos, propondo atribuicdes distintas de acordo com a morfologia sexual, como ressaltado por

Rousseau:

Para Rousseau a mulher ndo seria nem inferior, nem imperfeita, ao contrério, ela
seria perfeita para sua especificidade, dotada de caracteristicas bioldgicas e morais
condizentes com as fungbes maternas e & vida doméstica, enquanto os homens
seriam mais aptos a vida publica, ao trabalho e as atividades intelectuais. (NUNES,
2000)
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E certo que o pensamento ideoldgico arquitetado ao longo da histdria, se prestou a
garantir os mecanismos de controle do corpo e da sexualidade da mulher.
A mulher era privada de qualquer liberdade de escolha. Para Bobbio, a liberdade e o

poder se contrapdem:

h& uma acepcdo prevalecente na tradicdo liberal - segundo a qual "liberdade" e
"poder" sdo dois termos antitéticos, que denotam duas realidades em constaste entre
si e sdo, por tento, incompativeis: nas ralagdes entre duas pessoas, a medida que se
estende o poder (poder de comandar ou de impedir) de uma diminui a liberdade em
sentido negativo da outra e, vice-versa, a medida que a segunda amplia a sua esfera
de liberdade diminui o poder da primeira (BOBBIO, 2000)

Hodiernamente, busca-se reverter este quadro historicamente instalado, equiparando
homens e mulheres, diminuindo a ingeréncia sobre o corpo e a sexualidade feminina,
buscando assegurar a mulher autonomia e liberdade, de tal forma que, como veremos em
momento oportuno, o Supremo Tribunal Federal atribuiu a mulher o poder de decidir sobre a
vida e a morte do feto anencefalico por ela gerado.

O que se pretende analisar por meio deste trabalho é a constitucionalidade de um
6rgdo do Judiciario, o qual ndo exerce funcdo legiferante, atribuir a genitora de um feto
anencefalico, um poder de decisdo vedado por disposicdo expressa de lei. Outro ponto a ser
analisado é a constitucionalidade para o exercicio de tal “poder de decisao”, j& que o direito a
liberdade nédo ¢ absoluto, sobretudo, quando exercido sem amparo legal, em afronta ao direito
a vida do nascituro, constitucionalmente garantido. Uma terceira questdo a ser analisada é o
aspecto ético de tal pratica abortiva, tendo em vista que o feto ndo é propriedade da sua
genitora embora se desenvolva no ventre materno e o direito reprodutivo, ligado a liberdade

sexual, ndo permite & mée dispor do fruto da concepg¢do como se coisa fosse.

1.4. O PODER SOBRE A VIDA DO FETO ANENCEFALICO

O Supremo Tribunal Federal entendeu, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54 (ADPF 54) que, a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo, nédo
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caracteriza um aborto e sim, o que eles denominaram de “interrupgao terapéutica induzida da
gravidez de um feto anencéfalo”.

Em que pese tal denominagdo sutil e inocente dada pela Corte Suprema, importa
verificar o que ocorre na pratica.

Bernard Nathanson, médico americano, autor de mais de 75.000 abortos, em seu livro
The hand of God, enumera as técnicas usadas para interromper a vida de seres humanos no
ventre materno. Depois de estudar o feto durante a pratica abortiva, tal médico se deu conta
que era um homicida de criangas e passou a ser um defensor da vida (Martins, 2004).

Segundo um documentério, realizado pelo Dr. Nathanson, chamado “o grito
silencioso”, em uma ecografia feita durante a realizacdo de um aborto pela técnica chamada
de “sistema de aspira¢ao”, o bebé que estava com 12 semanas ou trés meses de vida, dispunha
de movimentos calmos, se mexia lentamente, colocava o polegar na boca, aparentando estar
muito a vontade em um ambiente calmo, na seguranca do Utero materno. Quando é
introduzido o primeiro instrumento, para romper a bolsa amnidtica, a crianca perde sua
tranquilidade. Os aparelhos captam o aceleramento das suas batidas cardiacas e a alteragdo
dos seus movimentos, momento em que o bebé (feto) muda de lugar, constantemente,
desviando-se do instrumento cirdrgico.

A bolsa amnidtica € rompida, sendo introduzido outro aparelho, um aspirador.
Nenhum equipamento tocou ainda o feto, no entanto, como se pressentindo que algo anormal
e terrivel estd para acontecer ele muda de lugar num ritmo enlouquecido para o lado e para
cima.

Quando o instrumento esta préoximo de tocé-lo, o pequeno encolhe seu corpinho e sua
boca se abre desmesuradamente, como se quisesse gritar. O instrumento de aspiracdo alcanca
seus pezinhos e 0s arranca, contudo, a bebé encontra-se vivo e se debate, sendo seus pedacos
destrocados e arrancados com grande brutalidade.

Em pouco tempo, resta apenas a cabega, que nao passa pelo aspirador. Nesse momento
uma pinga e introduzida, triturando a cabega.

S&o os ultimos vestigios daquele que, pouco antes era um ser humano tranquilo e
depois amedrontado, horrorizado, brutalmente assassinado junto aquela que deveria protegé-
lo e, no Gltimo momento, abriu a boca ao maximo, num grito, com o objetivo, talvez, de pedir
auxilio. A quem? A mae? Ao pai? Ao médico? A justica?

Outras perguntas emergem nesse momento: E essa a grande conquista da mulher?

Seria esse 0 seu desejo, sua liberdade sexual e autonomia? Serad que a mulher ndo esta sendo
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induzida, de forma velada, sob o manto de belos argumentos que a enaltecem e falsamente
afirmam preservar e garantir seus direitos e com isso fomentam a indlstria bilionaria do
aborto e os interesses por de tras dela? E se a mulher esta sendo induzida pela falsa percepgéo
da realidade, poder-se-ia dizer em liberdade de escolha?

Ainda sobre 0os métodos abortivos, existe outra forma para interromper a gravidez no
inicio da gestacdo, introduzindo-se um raspador para separar o feto e corta-lo em pedacos,
provocando grande hemorragia na mée, colocando em risco sua vida. Neste método, o
abortista deve cuidar para que parte alguma do nascituro fique no ventre materno para néo
causar uma infeccao.

Outro método de abortamento é por meio de uma injecdo com substancia salina,
injeta-se 0 veneno no feto quase 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.

Nos casos em que a crianga possui cerca de 1kg, o método mais utilizado é a
cesariana, e depois - como ocorre nos abortarios americanos - deixa-se a crian¢a morrer, numa
lata de lixo, apesar de ter nascido viva. H4 também o método de queimar o nascituro, como se
fosse atingido por uma exploséo.

Ao analisar o aborto como ele realmente é, nota-se claramente tratar-se de uma
atrocidade com o mais alto grau de violéncia e maldade realizada a um ser humano. A
Constituicdo Federal e a humanidade como um todo, ndo permitem tal pena de morte nem ao
pior de todos os seres humanos, ja o Supremo Tribunal Federal, suposto guardido da
Constituicdo Federal Brasileira, com um discurso de respeito a liberdade sexual da mulher,
autonomia e dignidade da pessoa humana, entendeu que tal pratica € terapéutica (?).

Diante dos fatos retratados acima é dificil defender o argumento disposto na referida
decisdo do Supremo Tribunal Federal de que impor a mée a manutencdo de uma gravidez de
feto anencefalico equivale ao crime de tortura.

Ora, o crime de tortura pressupde a existéncia de um torturador e a intencéo de causar
um sofrimento injusto. Quem seria este torturador? Seria o torturador, o feto “mal
intencionado”?

Sera que ndo € o contrario, a mae torturando e matando seu filho dolosa e
violentamente, com o aval e estimulo do Estado?

No caso dos anencéfalos, hd um grande agravante, a mae pode matar a bebé (feto) no

ventre materno, até um segundo antes do parto, quando este ja estd pronto para nascer.
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Importa frisar que um segundo depois, quando o bebé ja houver nascido, ndo se pode mais
mata-lo, por ser considerado crime. Qual a légica demoniaca de tal absurdo que, em uma
diferenca de segundos, a crianca deixa de ser considerada um lixo hospitalar e passa a ser
protegida e respeitada como o ser humano que é?

Essa é a “logica” juridica aplicada pelo Supremo Tribunal Federal na referida decisao.

E fato que, pouco tempo apds o proferimento de tal decisdo, o advogado, Dr. Luis
Roberto Barroso, que atuou em favor do aborto de fetos anencefalicos no processo em
questdo, foi nomeado, por indicacdo da Presidente da Republica Dilma Rousseff, o novo
Ministro do Supremo Tribunal Federal, para a alegria da industria abortiva e daqueles que
estdo por detras desta, uma vez que, logo em seguida, este mesmo advogado, agora como
Ministro, reconheceu, em outra decisdo que afrontou a Constituicdo Federal (HC 124.306), a
possibilidade da prética do aborto de todo e qualquer feto, nos trés primeiros meses de
gestacéo, ainda que este feto ndo tenha problemas de formagéo.

Para melhor compreensao da questdo aqui sopesada, se faz indispensavel uma pequena
analise de um documento elaborado pelo Conselho de Seguranca dos Estados Unidos,
liberado em 1989, que se deu o nome de “Implicag¢des do Crescimento da Populagdo Mundial
para a Seguranga e os Interesses Externos dos EE. UU”, National Study Memorandum -
NSSM 200, também conhecido por “Relatorio Kissinger” por ter sido assinado pelo Sr. Henry
Kissinger, quando Secretario de Estado. Frisa-se que referido documento foi enviado a todas
as embaixadas norte-americanas do mundo, por aquele Secretario de Estado (VIEIRA, 2015).

O NSSM 200 (National Study Memorandum — NSSM 200) aduzia que o crescimento
populacional mundial, principalmente dos paises em desenvolvimento, punha em risco o
acesso dos EUA aos minerais. A saida encontrada foi o controle em massa da populagéo, até
porqué, conforme consta em tal documento, a pressdo popular € dificil de acontecer sob
condi¢cdes de baixo ou nenhum crescimento populacional. Entre os paises elencados no
relatorio esta o Brasil (VIEIRA, 2015).

O relatério segue com a afirmacao de que é necessario que os Chefes dos paises alvo,
adotem essa politica sem se sentirem ameacgados e que os EUA podem ajudar a diminuir as
acusacdes de um movimento imperialista, por tras de seu apoio aos programas populacionais,
que teria como uma das metas a introducdo do aborto em tais paises, sob o seguinte
argumento: “nenhum pais j& reduziu o crescimento de sua popula¢do sem recorrer ao aborto -
pag. 182” (VIEIRA, 2015).
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Quanto aos demais métodos de controle de populacdo foi proposto incentivar as
praticas de a) anticoncepcionais orais; b) dispositivos intra-uterinos; c) melhores méetodos de
prever a ovulacdo; esterilizagdo de homens e mulheres “tem recebido ampla aceitacdo em
varias regides onde um método simples, rapido e seguro ¢ prontamente disponivel”; d)
anticoncepcionais injetaveis; e) meios leuteoliticos e auto-progesterona, métodos néo clinicos
(cremes, espumas, preservativo) - pag. 172 (VIEIRA, 2015).

Para a viabilizacdo do referido projeto, investiu-se em ONGs (Fundac@es, Institutos
etc), varios milhdes de dolares para os chamados “Projetos de Populagao™.

Esses projetos com respectivos recursos financeiros para todos os paises do Terceiro
Mundo, sdo publicados pelo Fundo de Populacdo da ONU (FNUAP). Bilhdes de ddlares sdo
destinados a esses programas em todo o mundo. (VIEIRA, 2015).

Para o Brasil nos ultimos cinco anos do referido programa foram destinados mais de
840 milhdes de dolares para o treinamento de pessoal de salde, para a aquisi¢do e distribuicdo
de contraceptivos, esterilizagdo de homens e mulheres e para mudanca da legislagdo brasileira

no sentido de legalizar as praticas contraceptivas e o aborto (VIEIRA, 2015).

1.5.ETICA

A palavra ética deriva do grego “ethos” cujo significado ¢ o hdbito ou comportamento
pessoal. N&do h4, entre os pensadores do assunto, um consenso sobre 0 conceito ou extensdo
da ética, podendo-se dizer tratar-se de um estudo cientifico, ou filoséfico, ou até mesmo
teoldgico, sobre os costumes (procedimentos, comportamentos, rituais e ritos aceitos pela
comunidade; regras escritas ou ndo) ou sobre as a¢des humanas (VALLS, 1994)

Para Bittar, ética é a filosofia pratica que tem por contetdo o agir humano, um saber
especulativo, voltado para a critica conceitual e valorativa. E o estudo do bem e do mal,
debrucando-se sobre o problema de como diferencia-los e de como fazer para se desenvolver
a ponto de gerencia-los. Para o referido autor, a ética demanda mais que puro discurso, mais
que teoria, pois requer préatica, nesse sentido, ndo basta ter conhecimento é necessario aplica-
lo (Bittar, 2004).
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Eduardo Bittar afirma, ainda, que a ética ndo pode ser uma ciéncia, diante da falta de
precisdo na demarcagédo de suas divisas de estudo e da grande complexidade decorrente da
amplitude do seu contetido, uma vez que, a agdo humana vive em profundo movimento.

J& Para Nalini, ética é uma ciéncia, uma ciéncia dos costumes, que ndo se confunde

com a moral, que € objeto de estudo da ética, ipsis litteris:

“Conceituar ética ja leva a conclusdo de que ela ndo se confunde com a moral, pese
embora aparente identidade etimologica de significado. ETHOS em grego e MOS
em latim, querem dizer costume. Nesse sentido, a ética seria uma teoria dos
costumes. Ou melhor, a ética é a ciéncia dos costumes. Ja a moral ndo é a ciéncia,
sendo objeto da ciéncia. Como ciéncia, a ética procura extrair dos fatos morais 0s

principios gerais a eles aplicaveis. (Nalini, Etica geral e profissional, 1999, p.34).

As acdes humanas possuem em si uma carga valorativa, uma vez que, o ser humano é
livre e a liberdade supde alternativas que se concretiza por meio da escolha consciente e
avaliada.

Pode-se dizer que os pensamentos Eticos sdo gerados e desenvolvidos como respostas
as necessidades sociais histdricas decorrentes das relagdes entre 0s seres humanos, em
especial, problemas que se relacionam com o comportamento moral. Entretanto, é possivel
gue haja eventos em que comunidades diferentes apontem regras morais diversas sobre atos
ou fatos semelhantes. Assim, no caso de se aceitar a possibilidade de que a valoracdo moral se
justifica em razdo do contexto social, estar-se-ia assentindo na validade de regras
discrepantes, em sentidos opostos, ou seja, que se contradizem sobre um mesmo fato.
(VASQUEZ, 2004.p. 259/260).

No transcorrer da historia varias teorias emergiram com o objetivo de sustentar e
esclarecer os juizos morais.

Para 0s gregos, 0 anseio ético encontrava-se na procura tedrica e pratica do bem, em
face da qual a existéncia humana participava (Platdo - 428/427 - 348/347 a.C.), ou
encontrava-se na felicidade compreendida como uma vida virtuosa (Aristoteles, aluno de
Platdo - 384/322 a.C.).

Para outros fildsofos gregos o ideal ético estava no viver de acordo com a natureza, em
harmonia cosmica, a exemplo dos estoicos. Os epicuristas pregavam a procura dos prazeres

moderados.
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No Cristianismo, o homem vive para conhecer, amar e ser amado por Deus,
diretamente e por meio do préximo.

Com o Renascimento e o Iluminismo (sec. XV a XVII) o objetivo era liberdade,
igualdade e fraternidade, sendo que o ideal ético era a autonomia individual.

A concepcdo politica de Platdo e Aristoteles reaparece com o filosofo Georg Hegel
(1770-1831).

Contudo, nos ultimos 200 anos, os valores éticos, espirituais e religiosos, foram, de
certa forma, se restringindo ao ambito particular e os assuntos gerais passaram a Sser
dominados pelo discurso da ideologia (erro de ideias (principios) a servicos de interesses
escusos), que, possui um poder viral de disseminacdo, em favor dos detentores do poder e em
detrimento do povo, enganado pela retdrica de tal discurso.

Atualmente, a maioria dos paises caracteriza-se com uma ética do prazer, mas que
difere da ética grega, posto que hodiernamente ndao h& qualquer moderacdo na busca do
prazer, utilizado, inclusive como forma de controle, diretamente relacionado ao biopoder de
Michel Foucault.

Como a moral pressupde liberdade de pensamento, consciéncia e valoragdo da acgéo,
ha quem diga que, hoje, com os meios de comunicacdo de massa, ideologias, mecanismos
econbmicos, a maioria das pessoas ndao se comportam de forma ética, ndo por viverem

imoralmente, mas por viverem amoralmente. (VALLS, 1994)

1.5.1. Etica segundo Immanuel Kant

Na visdo de Kant o homem ndo é a apenas um ser emotivo, dirigido pelo prazer e pela
dor. Embora reconheca essas caracteristicas, referido filésofo ressalta que, em sendo racional,
0 ser humano consegue se desatar das leis naturais, e efetuar opcdes, se distanciando, desta
forma, dos objetos e dos animais que agem impulsivamente.

Para o mencionado filésofo, um dos pilares da ética € a razdo humana, sendo a moral
algo inato no coracgdo e na consciéncia. Ele se opfe frontalmente ao pensamento de Jean-
Jacques Rousseau (suico — 1712/1778), uma vez que para este ultimo, os homens sdo

naturalmente bons e para Kant, ndo ha bondade natural no ser humano.
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Segundo Kant, o Gnico caminho para ética é a razdo, que em muitas vezes gera um
conflito com o sentimento, j& que para ele ndo ha harmonia entre 0 homem e o divino da
alma. Esta harmonia é defendida por Sécrates e Rousseau. Outro fundamento da ética para
Kant é o fato de que no campo da moralidade o homem € livre. A razdo garante a liberdade,
pois se 0 ser humano fosse apenas um ser natural ele seria produto da natureza, determinado
pelas leis naturais. E a capacidade de raciocinar que o diferencia do natural.

Kant afirma que a acdo moral humana deve se lastrear no dever e ndo no prazer.
Assim, por exemplo, um sentimento de 6dio ou sofrimento ndo impediria a conduta ética,
devendo-se agir de forma correta, por ser um dever, ja que a vontade pode se jungir as mas
inclinacBes. E preciso, portanto, que a consciéncia imponha regras de conduta de carater
imperativo, absoluto, categorico no ser humano (KANT, 2004).

Ao analisar a ética em Kant, percebe-se, que se trata de uma teoria sobre a acdo
humana que busca estabelecer o que € correto de maneira universal e a priori, tratando-se do
dever ser. A Unica intencdo capaz de dar valor moral a uma agdo € o cumprir o dever pelo
dever, de forma imparcial e desinteressada, simplesmente porque é o correto a ser feito.
Assim Kant reprime as agdes que cumprem o dever, mas de forma interessada, como por
exemplo, para evitar as consequéncias, ou por medo de uma san¢do, ou para nao perder um
amigo ou cliente etc.

O referido filésofo acreditava que todas as pessoas, ndo importando sua condi¢do
social, poderiam ser juizes das suas proprias a¢des, distinguindo o certo do errado. Portanto, a
acao moral, segundo Kant, deve ser exigente, racional e livre de interferéncias emocionais.
Contrapondo-se a Aristoteles, que acreditava que acdes morais eram motivadas por
determinadas emoces, Kant entende que as acfes ndo podem se lastrear em emocdes ou
sentimentos do "dever cumprido”.

A Etica em Kant advém do fato da moralidade, que implica no dever e na consciéncia
do dever pelo agente, sobre os seus proprios atos. Tal consciéncia implica em afirmar que o
homem seria livre. Assim: “(...) dado que o homem como sujeito empirico ¢ determinado
casualmente e a razdo tedrica nos diz que ndo pode ser livre, é preciso admitir entdo, como um
postulado da razdo pratica, a existéncia de um mundo da liberdade ao qual pertence 0 homem
como ser moral” (VASQUEZ, 1989)

A moral, para Kant, consubstancia-se no fundamento da bondade dos atos:

Nem no mundo nem também, em geral, fora do mundo é possivel conceber alguma

coisa que possa considerar-se boa sem restricBes, a ndo ser unicamente uma boa
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vontade (...). A boa vontade ndo é boa pelo que possa fazer ou realizar, ndo é boa
por sua aptiddo a alcancar um fim que nos propuséramos; é boa sé pelo querer, isto
é, é boa em si. Considerada por si s6, é, sem comparagdo, muitissimo mais valiosa
do que tudo o que poderiamos obter por meio dela. (KANT apud VASQUEZ, 1989)

A ética kantiana é formal e autbnoma. Devido a este fato deve rogar um dever para
todos os seres humanos, indistintamente. Por ser autdbnoma, opde-se as morais heterbnomas,
regidas por uma lei, ou seja, onde a consciéncia vem de fora, advém da obediéncia, da
submissdo e do respeito unilateral as normas impostas por outros.

Referido pensador entende que a lei para a moral ndo estaria “fora”, mas “dentro do
ser humano”. Esta lei moral, base da ética kantiana, é o pilar do carater, uma lei em fungdo da
humanidade e ndo as vontades do agente. A lei moral ndo se trata de uma norma natural com
propdsitos certos ou errados, tratando-se, em verdade, de uma lei em servigo da humanidade a
qual se escolhe vincular. O principio que move a a¢do do homem segundo Kant é de que ndo
se deve fazer nada que ndo queira que seja feito consigo mesmo.

Kant afigura imoral quem age com base em seus proprios fins, por caracterizar um
modo de agressdo contra o semelhante, e que s6 prestaria para avivar o que ha de pior nas
relacBes humanas, que é a tendéncia para autodestruicdo. A falta de ética equivaleria a um
fingimento para ndo se comprometer com as consequéncias do que se faz. A acdo deve ser
responsavel, comprometida com as consequéncias em relacdo a si e, sobretudo, em relacéo
aos outros.

Kant reconhece que o ser humano ndo é um ser moral apenas, mas também um ser
natural cuja psique é feita de impulsos, desejos e emocBes. Mas, para o filésofo, quem se
submete a tais fatores, ou seja, € dominado por eles, ndo pode possuir a autonomia ética.

Segundo o mencionado filésofo, existe violéncia em ndo compreender a destinacao
racional do homem e em confundir liberdade com a satisfacdo irracional de apetites e
impulsos, revelando pelo dever a verdadeira natureza do ser humano.

A teoria dos imperativos proposta por Kant, comporta duas espécies: o imperativo
categorico e o imperativo hipotético. Ambos se desdobram na moralidade.

Na espécie categodrica, Kant estd a se referir a obrigaces absolutas, sem qualquer
intencdo a ser alcancada por determinado comportamento. Aqui, 0 mandamento racional néo
deve possuir um proposito diferente dele proprio. O cumprimento do dever é o Gnico motivo

que a agdo se baseia. Nas palavras do mencionado filésofo:
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“Finalmente, ha um imperativo que, sem tomar por fundamento como condigdo
qualquer outra intencdo a se alcangar por um certo comportamento, comanda
imediatamente esse comportamento. Esse imperativo é categérico. Ele ndo concerne
a matéria da acdo e ao que deve resultar dela, mas a forma e o principio do qual ela
prépria se segue, e 0 que ha de essencialmente bom na mesma consiste na atitude, o
resultado podendo ser o que quiser. A este imperativo pode se chamar de imperativo
da moralidade. (KANT, 2004)

Em uma de suas trés enunciacdes, 0 imperativo categorico trata da perspectiva da
universalizacdo, devendo o agente agir de maneira tal que ele queira que a maxima da sua
vontade possa valer sempre, para todas as pessoas, indistintamente, a0 mesmo tempo, como
uma lei universal: “age s6 segundo maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se
torne lei universal” (Kant, 2004).

Assim sendo, é a imposicao de universalizagdo da maxima que faz a acdo ser boa, uma
vez que se garante a imparcialidade e a independéncia do autor da acdo em relagdo aos seus
interesses particulares. Um dos exemplos utilizados por Kant diz respeito a mentira: Poderia
uma pessoa faltar com a verdade buscando beneficiar a si ou a outrem? Para Kant a resposta

seria ndo, uma vez que a mentira ndo poderia ser universalizada sem autocontradicao:

(...) pois, segundo essa lei, ndo poderia haver propriamente promessa alguma, ja que

seria indtil afirmar a minha vontade quanto a minhas futuras acdes, pois as pessoas
ndo acreditariam em meu fingimento, ou, se precipitadamente o fizessem, pagar-me-
iam na mesma moeda. Portanto, a minha méaxima, uma vez arvorada em lei
universal, destruir-se-ia a si mesma necessariamente (Kant, 2004, p.31). KANT,
Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Sao
Paulo: Martin Claret: 2004.

Para Kant, todo ser humano é racional, por tal motivo tem status de sujeito moral,
composto de normas, destarte, todas as pessoas possuem um “alarme” atrelado a sua
consciéncia moral, que evidencia essa contradi¢do, informando que determinada agéo deve ser
evitada, uma vez que tal agcdo ndo serve para todos, indistintamente, impondo-se o ser moral,
0 dever. O dever € o principio supremo de toda a moralidade (moral deontoldgica). Dessa
forma, uma acéo € certa quando realizada por uma consciéncia de dever.

Além do modelo da lei universal, ha uma segunda enunciacdo utilizada pelo fil6sofo,
no tocante ao imperativo categorico. “age de tal maneira que, possas usar a humanidade, tanto

em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
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nunca simplesmente como meio” (KANT, 2004). Kant distingue, portanto, individuos e
coisas, atribuindo dignidade aos seres racionais.

Assim, como exemplo, aquele que mata, aborta ou se suicida vai contra o imperativo
categdrico, uma vez que se esta tirando a vida como meio para se atingir algum proposito: ou
por ser um assassino contratado ou por estar dominado por grande emoc&o ou para minimizar
a dor ou o sofrimento.

No livro Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant utiliza esta ideia em
quatro situacdes. A primeira ela fala sobre um homem desiludido da vida que busca o
suicidio. O homem considera a maxima de por fim a vida, ja que continuar a viver produziria

mais dor que prazer. Diante de tal fato Kant afirma ser:

“duvidoso se este principio de amor-proprio possa tornar-se uma lei universal da
natureza. Imediatamente se vé uma contradicdo num sistema natural cuja lei fosse
destruir a vida, dada a convicgdo de que a especial funcdo de tal sistema é promover
o aperfeicoamento da vida. Neste caso, tal sistema natural ndo poderia existir. Logo,
esta méxima ndo pode tornar-se lei universal da natureza e assim contradiz o

principio supremo de todo o dever.”

Referido filosofo sugere ser impraticavel um mundo onde todos os seres vivos
resolvem praticar suicidio quando as suas vidas forem acometidas de uma dor que supere o
prazer. Tendo em vista que ndo had como se sustentar um mundo nesses termos. Tal ato nao
pode ser universalizado, portanto, ndo seria correto.

O mesmo raciocinio pode ser utilizado para o aborto. Ndo pode existir um mundo que
destruisse a vida de outro ser humano, para buscar se privar da dor ou do sofrimento, num
sistema natural cuja lei fosse eliminar a vida, o que seria uma contrariedade, tendo em vista a
certeza de que a especial funcdo de tal sistema é, em verdade, favorecer o aprimoramento da
vida. Estar-se-ia usando outra vida, neste caso destruindo uma vida em beneficio de outra, e
assim a vida destruida seria meio e ndo fim em si mesma, tratando-a, portanto, como objeto.

Se a Humanidade for utilizada como um meio deixa-se de respeitar & humanidade
como um fim.

Para Kant os homens possuem dignidade, o que significa que toda pessoa é um fim em
si mesma, sendo assim, a vida de qualquer ser humano tem um valia intrinseca, objetiva.

Ninguém existe no mundo para atender as necessidades e os designios de outra pessoa

ou para servir a metas coletivas da sociedade, vedando-se a instrumentalizacdo ou
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funcionalizacdo de qualquer individuo, cujo respeito a dignidade ndo esta atrelada a qualquer
caracteristica particular como a idade, sexo, estado mental, formacdo ou deformacéo fisica
etc.

O imperativo categorico assemelha-se a uma lei pratica, ao contrario do imperativo
hipotético que se assemelha a principios de vontade.

Os imperativos hipotéticos sdo mandamentos, mas com a palavra hipotéticos, Kant
refere-se as obriga¢cdes adquiridas na hipotese de se ter um certo desejo, uma intencdo por de
traz da acdo. A hipotese da acdo é como uma receita que indicara os melhores caminhos para
conseguir determinada coisa; sendo que esta coisa que se objetiva alcancar ndo se determina
por si mesma e ndo dispde de um fim semelhante ao proprio mandamento.

Assim, qualquer suposicao hipotética que justifique a escolha de uma agdo, o afasta do
imperativo categdrico, uma vez que se age com base nas consequéncias e nao pelo dever.

Kant defende que, assim como os imperativos hipotéticos sdo realizaveis porque o ser
humano tem desejos, 0s imperativos categoricos sdo realizaveis porque o homem tem razdo, o
que torna tal imperativo obrigat6rio para 0s seres racionais.

Imperativos hipotéticos empregam a razdo instrumental. Desta forma, por exemplo,
caso uma pessoa queira algo, deve entdo realizar um ato, utilizando-o como meio para se
chegar ao fim pretendido. “Se a agdo s6 ¢ valida como um meio”, diz Kant, “o imperativo ¢
hipotético”. Se a a¢do ¢ valida em si mesma, portanto necessaria uma agdo que estd em
harmonia com a razdo, entdo o “imperativo ¢ categorico”.

Destaca-se que, o sentimento humano e, sobretudo, a busca incessante da felicidade,
fez nascer uma outra visdo de ética, conhecida como ética utilitarista, muito bem trabalhada

pelos filésofos Jeremy Bentham e Stuart Mill, como veremos a seguir.

1.5.2. Etica Utilitarista segundo Jeremy Bentham e Stuart Mill

Segundo Bentham, as questbes morais podem ser sintetizadas em como 0s homens se
sentem. A felicidade, que para o referido filosofo é aquilo que se sente de mais valioso,
constitui-se de prazer e auséncia de dor (semelhante a concepcdo cléassica dos estoicos e
epicuristas) (NACIR, 2010).



30

Assim sendo, uma vez que a felicidade é formada de prazer e auséncia da dor, quanto
mais elevado o prazer ou quanto maior o gozo que domina a dor, mais plena sera a felicidade
(NACIR, 2010).

Nesta senda, a dor e o prazer séo os sentimentos elementares que direcionam as agoes
humanas, considerando o sentimento do prazer como sendo a Unica coisa boa em si.

Dentro desta visdo, Bentham afirma ser quantificavel o grau de felicidade que se
atinge quando se age, tendo como base a extensdo do prazer, a sua veeméncia e a
possibilidade de tal prazer originar outros. Apds tal conclusdo, deve-se descontar as
consequéncias da acdo em prejuizo do prazer. O resultado de tal equacdo é, segundo o
pensador, a extensdo de felicidade que se tera. A essa forma de pensar e agir Bentham
denominou de "utilidade™. O dtil é, para essa teoria, critério de moralidade.

Nas palavras de Bentham “por principio da utilidade, entende-se o principio segundo o
qual toda a acdo, qualquer que seja, deve ser aprovada ou rejeitada em funcao da tendéncia de
aumentar ou reduzir o bem estar das partes afectadas” (BENTHAM, 1979, apud NACIR,
2010).

Stuart Mill, que certamente foi influenciado pela teoria de Bentham, acreditava que
sua explicacdo sobre a felicidade era grosseira e buscou aperfeicoa-la.

Mill entendia que era preciso ir além da extensao de felicidade de uma acéo, devendo-
se diferenciar os prazeres mais elevados daqueles menos elevados.

No entanto, analisar a qualidade dos prazeres e mais, colocar a qualidade acima da
quantidade é uma equacdo dificil, o que dificulta a tomada da decisdo segundo o critério de
Mil. Assim, sob este aspecto, a visdo de Bentham era vantajosa, ja que mais simples.

Na oOtica utilitarista, os valores, principios e normas sdo despidos de um teor objetivo,
e o valor do bom, avaliado como aquilo que auxilia o ser humano na sua atividade pratica,
varia de acordo com o caso concreto.

Pode-se dizer que tal teoria tem em si um egoismo ético.

Para a concepcdo utilitarista a moralidade das acdes depende de suas consequéncias.
Assim, se o resultado for favoravel ao maior nimero de pessoas, a acdo € moralmente correta,
sendo que se o resultado ndo for favoravel a maioria, serd moralmente incorreta. O valor da
acdo esta nas vantagens alcancada por meio desta.

Assim, a moralidade ndo é calculada a partir de um principio, diante de um valor
intrinseco, ela é calculada levando em conta os resultados de um ato e avalia seu impacto

sobre o bem estar do maior nimero de pessoas (AMADO, 2010).
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Dentro desta visdo, pode se considerar que a bomba de Hiroshima langada sob o
argumento de acabar com a guerra e poupar a vida de milhares de pessoas, mesmo que muitos
tivessem que ser mortos neste processo, pode ser considerada uma postura ética, pois salvaria
mais pessoas do que supostamente mataria, posto que colocaria um fim a guerra. De igual
forma poder-se-ia justificar o aborto, eutanasia e inumeros outros crimes e atrocidades, a
demonstrar o absurdo, incoeréncia e insubsisténcia de tal teoria que tende a propria destruicdo
humana, teoria esta disseminada no Brasil e no mundo, bem como adotada pelo Supremo
Tribunal Federal e pelos detentores do poder, sobretudo, no sistema capitalista. Com base em
tal teoria, o fim justifica os meios.

Em contrapartida, ao longo dos anos percebeu-se a necessidade de se criar uma
categoria ética que harmonizasse a vida (“ser”) e o sistema dos valores humanos (“dever

ser”), surgindo entdo, a Bioética, que sera estuda a seguir.

1.5.3. Bioética

Estudos datam o surgimento da bioética em 1926, na Alemanha, por Fritz Jahr. No
entanto, sabe-se que a bioética emergiu em 1970, nos Estados Unidos, em um artigo do
oncologista americano Van Rensselaer Potter, intitulado Bioethics, the science of survival
(Bioética, a ciéncia da sobrevivéncia), bem como em seu livro Bioethics: Bridge to the future
(Bioética: a ponte para o futuro).

Segundo Potter, existia uma divisdo muito grave entre a ciéncia e a reflexdo
humanista, tornando-se premente a constru¢do de uma ponte entre ambas, nascendo o termo
bioética, que representa uma harmonia entre a ciéncia dos sistemas viventes e o sistema dos
valores humanos.

Para o referido oncologista, a bioética surgiu de uma situacdo pavorosa, bem como de
uma preocupacao no tocante ao progresso da ciéncia e dos seres humanos, colocando em
desconfianga a aptidao de sobrevivéncia da sociedade em decorréncia do proprio progresso
cientifico descomedido. A ciéncia que, como suposicao, deveria beneficiar a vida passou a ser
seu algoz, a exemplo das armas bioldgicas, da alteracdo das formas de vida, das espécies e dos
individuos.

Para Van Rensselaer Potter, a bioética era:
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O objetivo da disciplina... seria ajudar a humanidade em direcdo a uma participacdo

racional, mais cautelosa, no processo da evolugdo bioldgica e cultural. (...) Escolho
“bio” para representar o conhecimento bioldgico, a ciéncia dos sistemas viventes, e
“ética” para representar o conhecimento dos sistemas de valores humanos (REICH,
2002).

N&o ha um conceito Unico sobre o tema, podendo ser melhor definido como:

... um conjunto de pesquisas, de discursos e praticas, via de regra pluridisciplinares,
que tém por objeto esclarecer e resolver questdes éticas suscitadas pelos avangos e a
aplicacdo das tecnociéncias biomédicas. (...) A rigor, a bioética ndo é nem uma
disciplina, nem uma ciéncia, nem uma nova ética, pois sua pratica e seu discurso se
situam na intersecdo entre varias tecnociéncias (em particular, a medicina e a
biologia, com suas mdltiplas especializagfes); ciéncias humanas (sociologia,
psicologia, politologia, psicanalise...) e disciplinas que ndo sdo propriamente
ciéncias: a ética, para comegar; o direito e, de maneira geral, a filosofia e a teologia.
(...) A complexidade da bioética é, de fato, triplice. Em primeiro lugar, esta na
encruzilhada entre um grande nimero de disciplinas. Em segundo lugar, o espa¢o de
encontro, mais 0 menos conflitivo, de ideologias, morais, religifes, filosofias. Por
fim, ela é um lugar de importantes embates (enjeux) para uma multiddo de grupos de
interesses e de poderes constitutivos da sociedade civil: associacdo de pacientes;
corpo médico; defensores dos animais; associagfes paramédicas; grupos ecologistas;
agro-business; industrias farmacéuticas e de tecnologias médicas; bioinddstria em
geral (HOTTOIS, 2001).

Como outra forma de ponderacdo sobre a bioética Potter propde, outrossim, uma
comunhdo entre a Ciéncia e a Religido. Segundo o referido médico, ndo esta certa a

concepgao de que no futuro a ciéncia tera respostas para tudo:

Uma questdo central para os nossos esforcos deve ser a promoc¢éo do didlogo entre a
ciéncia e a religido em relagdo & sobrevivéncia humana e da biosfera. Durante
séculos, a questdo dos valores humanos foi considerada como estando para além do
campo cientifico e propriedade exclusiva dos tedlogos e fildsofos seculares. Hoje
devemos sublinhar que os cientistas, ndo somente tém valores transcendentes, mas
também os valores que estdo embutidos no ethos cientifico necessitam ser
integrados com aqueles da religido e filosofia para facilitar processos politicos

benéficos para a saude global do meio ambiente (POTTER, 1994).
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O panorama em que surge a expressao bioética é sinalado por inumeros fenémenos
sociais e culturais, 0s quais se resumem em: 0 assombroso progresso das ciéncias biomédicas
e 0 surgimento da preocupacdo sobre a capacidade de administracdo, pelo homem, de
tamanho poder; a crescente consciéncia sobre o respeito a direitos humanos inalienaveis; a
quebra do mito da neutralidade ética da ciéncia; a premente necessidade de repensar a relacdo
do homem com o planeta para uma convivéncia mais respeitosa e equilibrado do ambiente
(BENTO, 2008).

Em que pese a vasta visdo postulada por Potter, velozmente a expressao bioética se
restringiu as questdes suscitadas pelo desenvolvimento das ciéncias bioldgicas e sua aplicacao
na medicina. Dentre as questdes mais recorrentes envolvendo a bioética destacam-se: a-
aborto; b- eutandsia, c- fecundacdo in vitro; d- inseminacdo artificial; e- clonagem; f-
manipulacdo genética; g- experimento com embrides humanos; h- experimentacdo com
farmacos; i- esterilizacdo; j- a intervencao sobre o cérebro e a manipulacdo da personalidade;
k- métodos contraceptivos, relacdo médico-paciente; suicidio, homossexualidade etc.

Em se tratando de bioética o bem a ser protegido deve ser refletido tendo como base
um sujeito particular, sem se valer de uma forma abstrata ou coletivizada.

Um trabalho essencial para a elaboracdo da reflexdo bioética, bem como, um terreno
fértil de troca e combate contra as praticas a€ticas, € constituido de duas estruturas tipicas, nas
quais a disciplina desenvolve-se e exprime-se: 0s Comités éticos e os Centros de bioética. Os
Comités éticos, existentes nos maiores hospitais e nos grandes laboratérios de pesquisa, sdo
formados por representantes dos enfermos e de especialistas em diversos setores (medicina,
sociologia, filosofia etc.) e vigiam a eticidade da atividade realizada no instituto ao qual
pertencem, com particular referimento aos protocolos clinicos e ao desenvolvimento de
pesquisas e experimentos em seres humanos. Os Centros de bioética, normalmente estdo
ligados a uma universidade, a qual grupos de pesquisa sobre problemas emergentes estdo
vinculados e predispdem-se a especificos programas didaticos, publicam revistas
especializadas, tornam disponiveis dossiés informativos, repertérios bibliograficos e arquivos.

A Bioética esta diretamente relacionada com o Biopoder, posto que ambos estdo
inseridos no cotidiano vital do ser humano.

Neste diapasdo, tal relacdo merece um aprofundamento neste trabalho, o que sera

realizado na sequéncia.
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1.6. RELACAO ENTRE BIOPODER E BIOETICA

Ao longo do tempo em que o desenvolvimento da vida sujeitava-se apenas a sorte da
evolucdo natural ndo se pensava em questdes éticas envolvendo a vida. No entanto, com a
gestdo da vida (biopoder), surge uma bagagem de intencbes e valores que precisam de um
juizo ético com o propdsito de zelar e preservar este bem precioso. Destarte, a ética € inserida
no contexto da vida com o nascimento do biopoder.

A existéncia da bioética pressupde a existéncia do biopoder, portanto, estes institutos
sdo indissociaveis. Em uma analise mais desenvolvida: a bioética tem o condao de assumir
uma postura critica frente a toda e qualquer prética que atente contra a vida e a saude. Para
tanto, assume o papel de debater a gestdo da vida como meta politica, visando alcangar uma
autonomia da consciéncia e a edificacdo de uma sociedade democratica, sob pena de
permanecer na superficialidade dos problemas éticos e de cultivar uma visdo disforme da
realidade. Assim sendo, s6 é possivel entender a complexidade e a profundidade da ideologia
e dos determinantes politicos que d&o suporte as intervencdes abusivas sobre a vida e a salde,
especialmente do ser humano, com a interpretagéo e estudo do biopoder.

O gerenciamento e a domesticacdo do homem, dentro dos interesses do Estado, advém
de um longo processo que hoje culmina com a necessidade pela busca da saude perfeita e a
“imortalidade”, ndo se importando com os valores da vida humana, fomentado pelo consumo
de novas tecnologias. Com o objetivo de busca pela saude e longevidade esperada, tem-se um
ciclo induzido e vicioso em que tem sua administracdo zelada pelo Estado capitalista. Tal fato
fez com que o direito fosse repensado a luz da saide. O emprego das mais diversas praticas
em beneficio da salde, atribui uma nova conformacdo ao biopoder, que passa a ser um
negociador de demandas e técnicas.

Um exemplo atual deste cenério é a discusséo da legalizacdo do principio ativo que
teoricamente combateria o desenvolvimento do céncer, a fosfoetanolamina. Em Marco deste
ano, o ex-ministro da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo, Celso Pansera, do governo recém
suspenso da Dilma Rousseff, recomendou que a fosfoetanolamina fosse legalizada como
suplemento alimentar junto & Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), segundo
nota de sua pasta: "Achamos que uma saida seria a producdo da fosfoetanolamina como
suplemento alimentar, mediante orientag@es, obviamente". Isto se deu sem que houvesse previo

testes bioldgicos exigidos pela Anvisa, que certamente colocou em risco a vida de pacientes
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que j& estavam sob riscos severos, ao ingerir a droga. Médicos recusaram tal ato, sendo
posteriormente repensado pelo Estado, o qual suspendeu sua utilizacéo.

A saude passa ser forma de riqueza do Estado, que eleva o bem-estar e o prazer e
repele toda e qualquer forma de sofrimento, dor ou insatisfagdo. Como se tais sentimentos néo
fossem inerentes a natureza humana, dentro de uma visdo capitalista de que a felicidade esta
nos bens de consumo, de tal forma que os medicamentos transformam-se em capsulas de
felicidade.

Segundo o filésofo britanico John Harris em seu livro sobre a melhora da espécie
humana: “O que me importa ¢ que as pessoas sejam melhores, mais felizes e vivam mais, e se
o0 resultado é que se melhore a evolucdo até uma espécie diferente, inclusive até o ponto que
ndo se possa cruzar com a espécie humana atual, eu creio que devemos fazé-lo” (Enhancing
evolution: The Ethical case for making better people, editado pela Princenton Press. 2007).

Com base na reflexao do referido filésofo emerge-se a pergunta: Quem sera aquele ou
aqueles que decidirdo o que, de fato, ¢ uma melhora, bem como qual melhora é almejada pelo
ser humano e ao ser humano?

A resposta a esta questdo certamente esta no biopoder. Foucault em sua obra Doenca
Mental e Psicologia (1975), afirma que todo saber é poder. Assim sendo, o saber médico,
também incluido nesse pensamento, como poder que é, age como forma de controle sobre 0s
corpos tornando-os Uteis e doceis. A medicina é, portanto, um instrumento de controle.

De se ressaltar que a medicina, enquanto ciéncia, € um meio que ajuda a compreender
diversos acontecimentos do mundo, contudo, é equivocada a ideia de que sua percepcdo dos
fendbmenos traz em si uma verdade absoluta. E certo que a realidade tem varias faces e a 6tica
cientifica é uma perspectiva, mas ndo a Unica. O mito da Verdade cientifica nasce como forma
de controle e um remédio para a inseguranca do ser humano, que, apesar de dispor, em seu
favor, de diversos direitos fundamentais, como veremos no capitulo seguinte, sucumbem,
recorrentemente, a interesses de terceiros, como no caso do feto anencefalico, fadado a morte

sem direitos e sem voz.
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2. ASPECTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sem o objetivo de esgotar as possibilidades conceituais, importa ressaltar que a
doutrina conceitua os direitos fundamentais de diferentes formas. Miranda afirma serem
direitos ou posicOes juridicas subjetivas do ser humano, individual ou institucionalmente
consideradas (MIRANDA, 1998).

Para Canotilho os direitos fundamentais possuem um aspecto subjetivo no tocante ao
significado ou relevancia da norma garantidora de um direito individual, resguardando os
interesses e a situagdo de vida e liberdade do ser humano individualmente considerado,
apontando, outrossim, um aspecto objetivo quando se verifica tais direitos em torno da
coletividade (CANOTILHO, 2000).

Alexy restringe as normas de direitos fundamentais aquelas expressas por enunciados
da Constituicdo (ALEXY, 2008).

Existe um distingdo doutrinéria entre direitos fundamentais e direitos humanos. O
termo “direitos humanos” ¢ mais utilizado no ambito internacional, a demonstrar aqueles
direitos acolhidos internacionalmente. Por outro lado, a expressdo “direitos fundamentais™ ¢é
utilizada, com mais frequéncia, no ambito interno de um Estado.

Segundo Ana Maria D’Avila:

“Direitos humanos séo principios que resumem a concepcdo de uma convivéncia
digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos para todos os povos e em
todos os tempos. Direitos fundamentais, ao contréario, sdo direitos juridica e
constitucionalmente garantidos e limitados espacial e temporariamente.”(LOPES,
2001)

Para Paulo Bonavides, a utilizacdo de “direitos humanos” é mais recorrente entre
autores anglo-americanos e latinos. Ja a utilizagéo de direitos fundamentais é mais recorrente
aos publicistas alemdes. (BONAVIDES, 2002)

Frisa-se que o Poder Constituinte Originario brasileiro baseou-se na Constituicdo
Portuguesa de 1976 e na Lei Fundamental Alemd, para se utilizar-se da expressdo “direitos
fundamentais”.

Segundo Perez Lufio, “direitos humanos” é mais extenso e impreciso do que “direitos
fundamentais”, sendo este Ultimo mais restrito por constituir um conjunto de direitos e

liberdades adotados e resguardados institucionalmente pelo Estado. (PEREZ LUNO, 1995)
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2.1. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para Sarlet é pacifico que os direitos fundamentais ndo nasceram na antiguidade,
embora seja reconhecida a influéncia do mundo antigo, pela religido e filosofia, que
contribuiram na percepc¢éo jusnaturalista de que o homem, pelo proprio fato de estar vivo, ja é
possuidor de direitos fundamentais (SARLET, 2007).

Impossivel descrever os direitos fundamentais sem associa-lo ao constitucionalismo.
Este estd intrinsecamente associado ao surgimento dos direitos humanos. Os direitos
fundamentais surgiram de uma corrente ideoldgica e tedrica de um movimento alemédo, que
entendiam ser aplicaveis os direitos, ndo somente nas relacbes verticais entre Estado e
individuo, mas também nas relacdes horizontais entre individuos e propriedades. Deste modo,
para efeito de maior compreensdo dos fatos, é necessario entender a origem do mesmo. Em
uma revisao histérica € perceptivel uma série de divergéncias acerca do surgimento do
constitucionalismo.

De modo geral o Constitucionalismo surgiu como movimento de limitacdo dos
poderes estatais. Neste sentido, surgindo dos tempos remotos para 0s tempos mais atuais, Karl
Loewenstein, autor alemao, considera que a primeira Constituicdo teria surgido ainda na
sociedade hebraica, estado teocratico com a institui¢ao da Lei de Deus “Torah”. Desde aquela
época, a “Lei de Deus” limitava o poder dos prefacios governantes, os “Juizes”. E ¢
exatamente por isso que o autor Karl Loewenstein entende que esta foi um preludio do
Constitucionalismo (TAVARES, 2010). Na Grécia Antiga, o Constitucionalismo esteve
associado ao surgimento das normas fundamentais da sociedade “nomoi” e as regras
“pséfismata” (CAPELLETT]I, 2002).

Avangando para a Era Medieval, tem-se que esta foi marcada basicamente pela
histéria do Constitucionalismo Inglés, na qual destacam-se os Precedentes (1066-1215) e a
Magna Carta (1215). No primeiro, a Gré-Bretanha foi invadida por diferentes civilizagdes
apos a queda do Império Romano, até entdo vigente. Os normandos, ou também denominados
de francos, sob o comando do Rei Guilherme Il invadiram a Inglaterra, consolidando as
Cortes Feudais, para analisar os casos nos termos do direito costumeiro, ou direito comum
jurisprudencial (Common Law). Assim como creem a maioria dos estudiosos no assunto, o
fendmeno constitucional surgiu com o advento da Magna Charta Libertatum, assinada por

um rei atipico, Jodo Sem-Terra da Inglaterra (1215), sob pressdo dos barbes feudais. Esta
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Carta e estatutos assecuratdrios de direitos fundamentais foram as primeiras declaracdes
formais de direitos, as quais positivaram varios aspectos daqueles que hoje sdo considerados
direitos fundamentais, como: habeas corpus, o tribunal do Jari, o devido processo legal, a
anterioridade tributaria, dentre outros. (COMPARATO, 2010)

Na Constituicdo mais moderna, estabeleceu-se uma norma juridica suprema, a partir
das revoluces liberais que objetivavam instaurar o Estado de Direitos, em substituicdo ao
Estado absolutista até entdo vigente. Nesta, destacam-se uma serie de movimentos: a
Revolugéo Gloriosa e Bill of Rights (1668) e o Pacto de Mayflower (1620).

A primeira declaracao de direitos fundamentais foi a Declaracdo de Direitos do Bom
Povo da Virginia (1776). Este preocupava-se com a estrutura de um governo democratico,
sob sistema de limitacdo de poderes. Mais adiante tem-se a Constituicdo Federal dos Estados
Unidos da América (1787), a Revolucdo Francesa (1789), sendo aprovada na Assembleia
Constituinte francesa a declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, estendendo sua
validade para toda a humanidade; e Constituicbes escritas (1791). E, portanto, no século
XVIII que se verifica o surgimento de verdadeiros direitos fundamentais (SARLET, 2007).

Segundo Hannah Arendt, a Declaracdo dos Direitos do Homem anuncia a
emancipacao deste, posto que, desde tal declaracdo, 0 homem passou a ser fonte de toda lei,
deixando de ser sujeito a regras provenientes de entidade divina ou garantida simplesmente
pelos costumes da histéria, passando a ser dotado de direitos pelo simples fato de ser homem
(ARENDT 1989).

No cenario Nacional, é primordial fazer detida ponderacdo acerca dos direitos
fundamentais nas constituicdes brasileiras. José Afonso da Silva afirmou que o Texto Maior
da Constituicdo Politica do Império do Brasil (1824) caracterizou-se como primeira no
mundo, a subjetivar e positivar os direitos do homem, dando-lhes concrecdo juridica efetiva,
sob a nomenclatura de Garantia dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brasileiros,
anterior até mesmo a Constituicdo da Bélgica (1831), que se tem dado sob tal primazia
(SILVA, 2007).

No entanto, ainda que primitiva, ndo tinha mencdo especifica a uma declaragdo de
direitos. Esta so foi verificada apenas na nova Carta Politica (1891), a qual iniciava no Titulo
IV, com uma “Declaragdo de Direitos”, direitos estes da primeira gera¢do, ndo muito
diferentes daqueles garantidos na constituicdo de 1824, que assegurava aos brasileiros e com
extensdo ao direito aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos

concernentes a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
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como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Tratou-se de
um periodo com introducdo da Republica e Federalismo, artigo 1°, do presidencialismo e da
separacdo dos trés poderes, artigo 15. Seguiu modelo americano, inspirada nos ideais
republicanos e liberais. Uma das maiores benfeitorias da época foi o habeas corpus, criado no
mesmo periodo, como descrito no artigo 72. Estes valores ja se encontravam, desde logo,
condensados em seu preAmbulo. E perceptivel que esta Constituicdo introduziu no
constitucionalismo brasileiro um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais
“implicitos e decorrentes” (SARLET, 2007), o que por sua vez foi modificado nas
constituicles sucessivas.

A Constituicdo Republicana foi promulgada em 1934, a partir da inspiracdo a
constituicdo alema de Weimar, apos um periodo de intensa reforma do Estado. Tratava-se na
época, de uma nova ordem, dita como avancada para o0 momento (BONAVIDES e
ANDRADE, 1991) com novos direitos, antes ndo lembrados, como os sociais, econdmicos e
culturais a disposi¢do da familia, assim como forte legislacdo trabalhista e previdenciaria. Foi
a primeira que utilizou a expressdo “Direitos e Garantias Individuais”, mas também os
direitos de nacionalidade e politicos. Manteve os principais fundamentos constantes na
Constituicdo de 1981, como o Federalismo, Presidencialismo e Republica. No entanto, tinha
como preocupacdo limitar o poder do presidente da republica. Houve inovag6es, como com o
desenvolvimento dos primeiros Ministérios da Industria, do Trabalho, do Comércio, da
Educacdo e da Saude Puablica. Portanto, esta constituicdo inovou o constitucionalismo
brasileiro e apresentou curta duragdo. Em 1935 sofreu tentativa a um golpe, denominado de a
Intenta comunista. Entre 1934 e 1937 o Estado apresentou dupla ordem: uma Revolucionéria,
regida por Getltlio Vargas, e outra Constitucional regulada pela Constituicdo de 1934
(GORFF, 2008).

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (1937) atentou-se a reconhecer e
defender os direitos de liberdade, de seguranca e de propriedade do individuo. Entretanto, a
referida Carta Politica, em muitos dos seus dispositivos, ndo possuia aplicabilidade pratica,
concretizando, assim, uma ditadura genuina, com todo o Poder Executivo e Legislativo
detidos ao Presidente da Republica. Neste cenario, o Estado sofreu um golpe revolucionario,
denominado o Golpe do Estado de 1937, comandado por Getulio Vargas, adiantado acima,
instalando o Estado Novo. Um novo regime foi adotado, o militarismo, ficando os direitos
fundamentais sem qualquer garantia. Assim como qualquer regime ditatorial, neste também
ndo houve espaco para os direitos fundamentais. Da Silva (2000) sustentou que tal

constituicao foi ditatoria tanto na forma, como substancialmente, bem como em sua aplicagéo,
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com total desrespeito a inUmeros direitos, especialmente aqueles referentes as relacGes
politicas. Nesta, amplos poderes foram concedidos ao Presidente da Republica, colocando-o
como suprema autoridade estatal. Neste momento, praticamente todas as grandes evolucdes
no setor politico e social foram extinguidos (CARONE, 1976). Tratava-se de uma
constituicdo de cunho fascista, inspirada no regime italiano e alemao.

A Constituicdo de 1946 emergiu dentro do contexto de democratizacdo do pais,
restabelecendo os direitos fundamentais previstos na constituicdo de 1934. No Titulo 1V,
referente as Declaracfes de Direitos, foi dividida em dois capitulos: um acerca da
Nacionalidade e da Cidadania, e outro sobre os Direitos e Garantias Individuais (Art. 129 a
144). No segundo capitulo, ndo foi incluido o direito a subsisténcia, que se achava inscrito no
paragrafo unico do art. 145, em que era assegurado, a todos, trabalho que possibilitasse
existéncia digna. No entanto, em contrapartida, houve a inclusdo do direito a vida, sendo
garantida pela primeira vez na constituicio de 1946. Nesta, apareceram o0s direitos
econémicos e sociais melhor estruturados do que na Constituicdo de 1934, divididos em dois
titulos: um tratando da ordem econémica e outro acerca da familia, educacdo e cultura. Foi
nesta constituicdo que tiveram reafirmados o sufragio universal, o voto direto e secreto, o
sistema eleitoral proporcional, um regime de partidos nacionais e da justica eleitoral (LIMA
SOBRINHO, 2001).

A Constituicdo de 1967 surgiu apds o golpe militar de 1964. A Republica foi
fortemente atingida. Para Rocha (1996) durante este periodo inexistiu republica e federacéo,
desaparecendo o regime constitucional com tudo que o representa, em especifico os direitos
fundamentais. Portanto, esta foi como a constituicdo de 1946, a qual manteve a Declaracao de
Direitos, no entanto de forma centralizadora, dotando a Unido de maiores poderes. Com isto,
houve a reducdo da autonomia individual com a suspensao de alguns direitos e garantias
constitucionais. A Carta de 1967 foi alvo de diversas Emendas, diante de modificacdes de
atos institucionais. A primeira destas Emendas foi a EC n. 01/1969, que continuou tratando
dos direitos sociais, econdémicos e culturais. O Titulo Il abordava a Declaracdo de Direitos,
com cinco capitulos que faziam referéncia a Nacionalidade; aos Direitos Politicos; dos
Partidos Politicos; aos Direitos e Garantia Individuais; as Medidas de Emergéncia, do Estado
de Sitio e do Estado de Emergéncia. O Titulo Il tratava da Ordem Econdmica e Social e
seguidamente da Familia, da Educacdo e Cultura. Neste regime, houve também a extin¢do dos
partidos politicos, surgindo o partido oficial Alianga Renovadora Nacional (ARENA) e o de
oposicao consentida, Movimento Democréatico Brasileiro (MDB), com substituicdo do nome
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da constitui¢do do pais de “Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil” por Constituicdo do
Brasil”.

Esta constituicdo terminou com o Ato Institucional n. 5, em 13 de Dezembro de 1968,
que durou os préximos 10 anos, mantendo a constitui¢do de 1967, no entanto, com profundas
mudangas em relacdo ao poder e aos direitos individuais. Neste cenério, originou-se a
constituicdo de 1969, marcada por forte repressdo proporcionada pelo regime militar. Alguns
julgaram que esta ndo se tratava de uma nova constituicdo, mas sim de uma emenda. Silva
(2000) entende que técnica e teoricamente, houve uma nova constituicdo, alterando a
denominacdo de Constituicdo do Brasil para Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Nesta foi ampliado a centralizacdo do poder e o autoritarismo. Os direitos fundamentais firam
sob influéncia do Al-5, ndo tendo nenhum substancial modificacdo formal na enumeracéo dos
direitos fundamentais.

E importante recordar que tdo somente com o advento da Constituicdo Federal de
1988 que passou-se a viger o diploma que realmente consagrou os direitos e garantias
fundamentais. A Carta Politica trouxe inovacdes relevantes para o constitucionalismo
brasileiro. Inovou-se com um titulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, com
aspectos modernos, abrangendo-se os direitos individuais e coletivos, direitos sociais, da
nacionalidade e os direitos politicos. Ressalta-se que o paragrafo 2° do art. 5° da Constituicéo
Federal vigente, ndo elimina outros direitos ali ndo dispostos, que sejam decorrentes dos
regimes e dos principios por eles adotados, ou de tratados internacionais em que o Brasil seja
parte. Nesse diapasdo, entende-se que cabe a Hermenéutica constitucional a busca de outros
direitos fundamentais que ndo estejam inclusos no rol do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988.

Conforme observa SARLET (2007), desde as previsdes nas primeiras constitui¢oes, 0s
direitos fundamentais atravessaram inumeras modificacbes no que diz respeito ao seu
conteddo e a sua titularidade, o que foi constatado com a anélise das constituicdes brasileiras.

Frisa-se, que tdo somente o reconhecimento e positivacdo de tais direitos, ndo se fazia
suficiente, uma vez que a sua afronta era uma realidade que afetaria a sua eficacia,
necessitando, assim, da presenga de garantias como forma de efetivar os direitos
fundamentais. LIMA SOBRINHO (2001) salientou que ndo basta a previsdo dos direitos
fundamentais por instrumentos normativos, sendo necessarias uma politica publica e uma

decisdo para aplicar esses direitos, a fim de ndo torna-los direitos de papel. A criagdo de
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mecanismos de prote¢do dos direitos fundamentais é uma exigéncia do Estado Democratico
de Direito, conferindo maior seguranca juridica ao cidadao.

Portanto, é perceptivel que dentro deste cenario os direitos fundamentais, no ambito
internacional e nacional, tem-se diferentes momentos politicos que culminaram com a
evolucdo e ou limitagdo dos direitos pelo Estado e diferentes autores descrevem este fato.
MENDES (2004) entende que os direitos fundamentais sd@o, ao mesmo tempo, direitos
subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva, pois, como direitos
subjetivos, tais direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgdos obrigados. Na qualidade de elemento da ordem objetiva, 0s
direitos fundamentais formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito
democratico. SARLET (2007) conferiu ao aspecto espacial da norma o primeiro fator
preponderante de distingdo: “o termo direitos fundamentais aplica-se para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os

documentos de direito internacional.”

2.2 O DIREITO A VIDA E OS DIREITOS EXISTENCIAIS

E certo que o mais elementar de todos os direitos é o direito & vida. Constitui-se em
pré-requisito & existéncia e exercicio de todos os demais direitos. E pressuposto indispensavel
da qualidade de pessoa, intransmissivel, irrenunciavel e indisponivel, condicionando o0s
demais direitos da personalidade.

No ambito da criacdo da vida, assim esta descrito no livro de Génesis (1-2), disposto

na Biblia Crista:

Deus criou a luz (dia), o firmamento (céu), a terra, 0 mar, o0 Sol, a Lua e as estrelas.
Vendo que tudo isso, mesmo sendo maravilhoso, ainda ndo era suficiente, criou
entdo a VIDA, primeiro a vida vegetal (ervas, sementes, arvores, frutos) e depois
criou a vida animal (animais domésticos, répteis e animais selvagens, segundo a sua
espécie). Coroando Seu trabalho, Deus criou entdo o homem e a mulher sua imagem
e semelhanca, tendo soprado sobre eles um sopro de vida, tornado-o0s seres viventes.

Assim foram concluidos o céu, a terra e todo o seu exército (GENESIS).
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Mais adiante, em tempos modernos, a vida passou a ser garantida pela Constituicéo
Federal, conforme ja analisado acima, de acordo com o art. 5° da Constituicdo Federativa do
Brasil: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Trata-se de norma pétrea, contra a qual
ndo é possivel sequer emenda constitucional. Assim, conclui-se que todos os seres humanos

possuem a mesma dignidade vital.

CHAVES (1994), no seu raciocinio romantico da vida, questiona:

Quem podera definir essa pulsacdo misteriosa, propria dos organismos animais e
vegetais, que sopita inadvertida nas sementes de trigo encontradas nos sarc6fagos de
farads egipcios e que germina milagrosamente depois de dois milénios de escuridao,
que se oculta na gema de uma roseira que maos habilidosas transplantam de uma
para outro caule, que lateja, irrompe e transborda na inflorescéncia de milhdes de
espermatozoides que iniciam sua corrida frenética a procura de um Unico évulo, a
cada encontro amoroso? (CHAVES, 1994, p. 16)

E perceptivel por meio desta citacdo que CHAVES (1994) descreve o mais magnifico
de todos os fenbmenos da natureza, pois ainda que muitas vezes as condicBes sejam
desfavoraveis ao brotamento e ou ao cultivo de organismos, a vida esta presente. Do ponto de
vista bioldgico a vida inicia-se exatamente no ato da fecundacdo do Ovulo pelo
espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. CHAVES (1994), relata que no momento da
fecundacdo, ainda que extrauterino, os cromossomos femininos e masculinos definem o novo
ser humano e qualquer método artificial para destrui-lo pde fim a vida. Deste modo, hoje, de
acordo com a concepcao do inicio da existéncia de vida, € importante ressaltar que a
constituico, protege a vida de forma geral, inclusive uterina (CONSTITUICAO FEDERAL,
art. 5°, 1988).

O Magistério da Igreja Catolica € no sentido de que a vida humana se inicia com a
fecundacdo, quando surge um genotipo, caracterizado pelos 46 cromossomos, distinto do pai e

da mae.

A partir do momento em que o 6vulo é fecundado, inaugura-se uma nova vida que
ndo é aquela do pai ou da mée, e sim, de um novo ser humano que se desenvolve por
si mesmo. Jamais chegard a ser humano se ja ndo o € desde entdo. A esta evidéncia

de sempre a genética moderna fornece uma preciosa confirmagdo [...]. Com a
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fecundacdo tem inicio a aventura de uma vida humana, cujas principais capacidades
exigem um tempo para desenvolver-se e poder agir. (Concilio Vaticano 11, 1965-
2010)

Para SGRECCIA (2009), no instante em que o 6vulo é fecundado os dois subsistemas
— 0s gametas, masculino e feminino — se integram, surgindo um novo sistema, que possuem
propriedades fundamentais: “comeca a operar como uma nova unidade, intrinsecamente
determinada a atingir sua forma especifica terminal, se for postas todas as condicGes
necessarias. Dai a classica e ainda corrente terminologia de embrido unicelular”. Uma outra
propriedade, “é que o centro bioldgico ou estrutura coordenadora dessa nova unidade é o
genoma de que esta dotado o embrido unicelular [...]. E esse genoma que identifica o embrido
unicelular como biologicamente humano e especifica sua individualidade”.

Nos ensinamentos de SILVA (2011), pode-se verificar 4 pontos essenciais na
formacdo do ser humano, identificados pela ciéncia genética:

O primeiro é o zigoto: “o encontro de duas células especializadas, chamadas gametas,
uma de origem materna (6vulo) e outra de origem paterna (espermatozoide)” que, passando
por um processo de fusdo, ddo origem a uma nova célula, o zigoto, que € o surgimento de uma
nova vida humana.

Este embrido unicelular é uma nova vida humana ontologicamente una. Dentre as
diversas atividades coordenadas desta nova célula, durante um periodo de cerca de 20 a 25

horas, enumera-se aquelas mais relevantes (SILVA, 2011):

1) a organizacéo do novo genoma, que representa o principal centro informativo e
coordenador para o desenvolvimento do ser humano e de todas as suas ulteriores

atividades;

2) o inicio do primeiro processo mitético, que leva o embrido a duas células.

Silva destaca, ainda, que o0 zigoto ndo € um ser anénimo, uma vez que tem sua
identidade determinada; e esta nova célula é intrinsecamente dirigida a um bem determinado,
“formar um sujeito humano, com uma precisa forma corpérea, de modo que, tanto a
identidade como a orientacdo, sdo essencialmente dependentes do genoma, que leva, em si,
toda a informacdo genética do novo individuo. E exatamente esta informaco,
substancialmente invariavel, que porta o embrido, que estabelece sua pertenca a especie
humana” (SILVA 2011).
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O segundo ponto, nos ensinamentos de SILVA (2011), vai do zigoto ao blastocisto,

tratando-se da primeira etapa do desenvolvimento do zigoto:

Durante um periodo de mais ou menas cinco dias acontece uma rapida multiplicacao
celular, sob o controle de um grande ndmero de genes implicados nos muitos
eventos do ciclo mitético e na producdo de proteinas necessarias para a estrutura e as

fungdes do crescente nimero de células.

E dentro desse primeiro estidgio de desenvolvimento do embrido estd o novo
genoma, ja constituido no zigoto, quem assume o controle tornando-se a base e o

suporte da unidade estrutural e funcional do mesmo.

O terceiro ponto é o dirigido do blastocisto ao disco embrionario, tratando-se da
segunda etapa do desenvolvimento do embri&o. “E o estagio em que acontece a expansio dos
blastocistos e seu implante no utero, durante o qual mae e embrido fazem de tudo para
estabelecer uma harmonia.” (SILVA, 2011)

O quarto ponto é chamado de fase fetal, ocorrendo a modelagem dos diferentes 6rgaos
e tecidos:

“Na quinta semana de gestacdo, no embrido, com cerca de 1 cm de comprimento, j&
se eshoga o cérebro primitivo, coragdo, pulmdes, os tratos gastroentérico e
genitourinario; na sexta semana j& sdo claramente visiveis os esbo¢os dos membros

e, ao fim da sétima semana, a forma corpérea esta completa” (SILVA, 2011)

Estas afirmacdes cientificas sobre o embrido humano levou a compilacdo de um
documento pelo Centro de bioética da Universidade Catolica, “Identidade e Estatuto do
embrido humano”, em que a Igreja se serve para defender a vida humana ja na sua fase
embrionaria.

O embriologista C. H. Waddington, fez um aprofundamento do processo bioldgico,
definido por ele de “epigénese” ou “a continua emergéncia de uma forma de etapas
precedentes”, sendo que esse processo de desenvolvimento possui trés caracteristicas
biologicas: a coordenagéo, a continuagéo e a graduacao.

A primeira delas ¢é a coordenacdo: “Em todo o processo da formacao a partir do zigoto,
h& uma sucessao de atividades moleculares e celulares sob a guia da informacao contida no
genoma” (SGRECCIA, 2009). A existéncia do genoma no embrido humano, garantindo e
exigindo uma rigorosa unidade do ser em desenvolvimento, leva a concluséo, segundo SILVA

(2011), que o referido embri&o, ainda nos primeiros catorze dias, “ndo pode ser tratado como
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um actmulo de células, visto que j& é um individuo real a cada etapa num processo dindmico

e autdbnomo, criando o seu préprio espago como organismo”.

O zigoto, a célula fundada, ja tem em si todo o ser humano adulto programado. Ele
nao tem cérebro, ndo pode pensar ou ter ideias. Mas pode criar um cérebro, seguindo
leis e normas que estdo no codigo vivo que é essa celulazinha menor que a cabeca de
um alfinete. (JOSAPHAT)

A segunda caracteristica ¢ a continuidade: “O =zigoto é o primoérdio do novo
organismo, que esta no verdadeiro inicio do seu préprio ciclo vital. Se considerarmos o perfil
dinamico desde ciclo no tempo, aparece claramente que isso procede sem interrupgdes”
(Pontificio Conselho para a Familia). Destaca-se ndo haver nenhuma fase mais importante que
outra; todas elas sdo parte de um processo continuo.

A terceira caracteristica é a graduagdo: “E uma lei intrinseca do processo de formagao
de um organismo pluricelular o fato de ele adquirir a sua forma final através da passagem de

formas mais simples a formas cada vez mais complexas”. (SGRECCIA, 2009)

O Magistério da igreja Catolica afirma:

Desde o momento da concepgdo, a vida de todo ser humano deve ser respeitada de
modo absoluto, porque 0 homem é, na terra, a Unica criatura que Deus quis por si
mesma, e a alma espiritual de cada um dos homens é imediatamente criada por
Deus; todo o seu ser traz a imagem do Criador. A vida humana € sagrada porque
desde o seu inicio comporta a acdo criadora de Deus e permanece para sempre em
uma relacdo especial com o Criador, seu Unico fim (Sagrada Congregagdo para a

Doutrina da Fé).

Ressalta-se que néo se pretende aqui analisar a formacdo ou a existéncia de vida em
embrides extrauterinos, onde a maternidade, propriamente dita, ainda ndo existe (LEAO
JUNIOR; MORGAT, 2010), ndo sendo objeto do presente trabalho, que se atém & formagéo
de embriGes intrauterinos.

O Cadigo de Direito Candnico em seu canon 1398 estabelece que, aquele que provoca
0 aborto, incorre em excomunh&o latae sententiae (automatica).

Frisa-se que o canon acima referido ndo trés excecdo quanto aos motivos do aborto, de
tal modo que a excomunhdo atinge também os que realizam o aborto no caso de estupro da

mulher, de deformidades do feto, etc.. Atingindo, de igual forma, todos aqueles que intervém
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no processo abortivo, materialmente (médicos, enfermeiras, parteiras etc.), ou moralmente
(como o marido, amigo/a, o pai que ameaca a mulher, obrigando-a a submeter-se ao
procedimento abortivo, etc..). A mulher, no entanto, ndo incorrerd na excomunhdo, se

encontrar-se dentro das circunstancias atenuantes do can. 1324, a saber:

Can. 1324 — § 1. O autor da violagdo ndo se exime a pena, mas esta, imposta por
lei ou preceito, deve atenuar-se ou em seu lugar aplicar-se uma peniténcia, se o

delito for praticado:
1.° por aquele que tinha apenas o uso da razdo imperfeito;

2.° por aquele que carecia do uso da razdo por embriaguez ou outra perturbacéo

mental semelhante, que tenha sido culpavel;

3.° pelo ardor grave da paixdo, que no entanto nao tenha precedido e impedido toda
a deliberacdo da mente e o consentimento da vontade, e contanto que a prdpria

paixdo ndo tenha sido voluntariamente excitada ou alimentada;
4.° por um menor que tenha completado dezesseis anos de idade;

5.° por aquele que for coagido por medo grave, mesmo sO relativamente, ou por
necessidade ou por grave incdmodo, se o delito for intrinsecamente mau ou redundar

em dano das almas;

6.° por aquele que agiu por causa da legitima defesa contra o agressor injusto de si

ou de outrem, mas ndo guardou a devida moderacéo;
7.° contra alguém que o tenha provocado grave e injustamente;

8.° por aquele que por erro, mas com culpa, julgou existir alguma das circunstancias

referidas no can. 1323, ns. 4 ou 5;

9.° por aquele que, sem culpa, ignorava a existéncia de pena anexa a lei ou ao
preceito;

10.° por aquele que agiu sem plena imputabilidade, contanto que esta tenha

permanecido grave.

§ 2. O mesmo pode fazer o juiz, se existir outra circunstancia que diminua a

gravidade do delito.

§ 3. Nas circunstancias referidas no § I, o réu ndo incorre nas penas latae sententiae.

Os cristdos também se utilizam das suas Escrituras Sagradas para resguardar o direito
a vida humana defendida por Cristo, a ponto dele proprio se entregar livremente em favor do
homem. “A vida que Deus da ao homem [...] €, no mundo, manifestacdo de Deus, sinal da sua
presenga, vestigio da sua gloria” (Evangelium Vitae).

Deus disse: “Fagamos o homem a nossa imagem, como nossa semelhanga, e que eles

dominem sobre os peixes do mar, as aves do céu, os animais domésticos, todas as feras e
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todos os répteis que rastejam sobre a terra. Deus criou 0 homem a sua imagem, a imagem de
Deus ele o criou, homem e mulher ele os criou” (Gn 1,24-27).

A sacralidade da vida humana deve ser respeitada e inviolada “desde a sua concepcao
até a morte natural” (S8o Jodo Paulo I1): O Evangelho da vida ndo é exclusivamente para 0s
crentes: destina-se a todos [...]. Trata-se, com efeito, de um valor que todo ser humano pode
enxergar, mesmo com a luz da razéo, e, por isso, diz necessariamente respeito a todos.

E certo que outras religides defendem a vida com a mesma veeméncia, existindo,
ainda, culturas e crencas que vém a vida de forma diversa daquela aqui retratada.

Existem diferentes pontos de vistas sobre o direito a vida, mas de modo geral, as
definicBes mais humanisticas apresentam o ponto comum de que nada, nem ninguém é capaz
de decidir sobre o futuro da vida do outro. Para CANOTILHO (2000), o direito a vida é um
direito subjetivo de defesa. Assim sendo, a pessoa humana possui o direito de ndo ser morto,
tanto diante do Estado quanto diante do seu semelhante. O mesmo autor afirma, ainda, que o
direito a vida é um direito, mas ndo é uma liberdade.

Para o doutrinador argentino Alfredo Orgaz, a vida ndo é um direito subjetivo,
devendo ser tutelado independentemente da vontade do seu titular, sendo que o consentimento
é ineficaz para alterar sua tutela (ORGAZ, 1947). Portanto, qualquer ato no qual um individuo
coloque a vida a disposicao de outrem, ou se sujeite a grave perigo € nulo (ORGAZ, 1947).

Feinberg enfatiza tratar-se de um direito estrito (claim-right), com, no minimo, duas
posicBes, a de ndo ser morto e a de ndo ser abandonado a morte. Para referido autor tamanha
é a relevancia atribuida ao direito a vida, que é facil achar referéncia sobre ser ele o primeiro,
0 mais importante dos direitos fundamentais, o direito fundamental que, por si s6, ja assume
um peso abstrato mais alto em casos de ponderacdo, ou declaragcdes no sentido de que “no
right is more fundamental than the right to life” (BULOS, 2009)

Contudo, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, traz a0 menos uma previsdo de
restricdo ao direito a vida, quando permite a pena de morte em caso de guerra declarada (arts.
50, XLVII, a e 84, XIX,). H4, outrossim, normas infraconstitucionais estabelecendo restri¢cGes
a este direito, dada a aceitacdo da legitima defesa e do estado de necessidade, concluindo-se
que havendo as mesmas posi¢cdes subjetivas do direito a vida de titulares diversos, o

legislador atribuiu maior peso a uma delas.
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2.3. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: ORIGEM, CONCEITO E
APONTAMENTOS DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

A origem etimologica do vocabulo dignidade advém do latim dignus, tratando-se da
pessoa que faz jus a estima e a honra. Sua origem nasceu com o advento do cristianismo
surgindo o conceito de pessoa com direitos subjetivos (MARTINS 2003). Ha diversas
passagens Biblicas que descrevem a introducdo deste conceito na sociedade Cristd. E aqui
serdo descritos algumas das principais, para efeito de reflexao.

No inicio, Deus criou o ser humano a sua imagem e semelhanca (GEN.1:26a),
conferindo a ele autoridade sobre as coisas criadas, reconhecendo nele, o fim da criacdo e ndo
0 meio (GEN.1:26b), transmitindo ainda sua esséncia divina - o espirito humano (GEN.2:7).

Um grande exemplo da importancia do homem na Sagrada Escritura, esta na parabola
da ovelha perdida, “Lucas 157, em que Jesus Cristo se descreve como 0 pastor que deixa as
outras noventa e nove ovelhas em busca de uma Unica que se perdeu (LUCAS 15:4-7). Deixa-
se claro que ainda que existisse apenas um Unico ser humano sobre a Terra que necessitasse
de salvacdo, Deus, na sua infinita bondade salva-lo-ia. Nesse aspecto, Deus deu a vida de seu
filho, Jesus Cristo, a morrer na cruz pela redencéo, revalorizacdo e dignificacdo da pessoa
humana.

Um grande exemplo de fraternidade e solidariedade associadas a nocao de dignidade

encontra-se no ensinamento de Jesus Cristo sobre 0 amor ao proximo:

[...]Se alguém te bater na face direita, oferece-lhe também a outra. E se alguém
quiser te processar para tirar a tdnica, deixa-lhe também o manto. Se alguém Ihe
obrigar a carregar a mochila por um quilémetro, leva-a por dois. De a quem te pede
e ndo voltes as costas ao que deseja um empréstimo.” (Mateus 5, 39-42)

[...]Amai vossos inimigos e orai pelos que vos perseguem [...]” (Mateus 5, 44)
[...]JAmaras o Senhor teu Deus de todo coragdo, com toda a alma, com todas as
forgas e com toda a mente, e o proximo como a ti mesmo.” (Lucas 10, 27)

Tudo que desejais que os outros vos facam, fazei-o também vos a eles|...] (Mateus 7,
12)

Cristo também ensina sobre a liberdade, sem, contudo, incitar a libertagdo do Império
romano pela forga. Ressalta-se que, sobre este aspecto, Ele mesmo fala aos judeus para dar a
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César o que é de César, e a Deus 0 que é de Deus. Jesus prega a libertacdo pela compreensdo
da verdade, que ilumina as trevas da ignorancia, ou seja, por meio de uma transformacéo de
valores, pensamentos e principios dignificantes (JO 8:32). Além de ensinar sobre a dignidade,
Jesus Cristo viveu-a diariamente. Ele tratava de forma dignificante e indistinta todos com

guem conviveu: ricos, pobres, marginalizados, doentes, criminosos etc.

O Cristianismo, portanto, logra pela criagdo de uma cultura comum e universal, com a
consciéncia de que todo o género humano formaria uma sé unidade, uma vez que todos 0s
povos e homens descenderiam de um mesmo Pai. Foi a partir da doutrina Cristd que se
pensou no homem sob a Gtica da igualdade. Passou-se a reconhecer nele uma dignificacdo
pessoal e ndo ‘coletiva’, surgindo o reconhecimento de direitos personalissimos e a afirmacao
de gue na vida social, a vida do homem nao se confunde com a vida do Estado, formando-se,
a partir de entdo, a consciéncia da necessidade de haver equilibrio entre liberdade, igualdade e

a autoridade.

Hoje, estes mesmos ensinamentos de Jesus Cristo encontram-se presentes na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que assim dispGe em seu primeiro artigo:
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo

e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.”

Segundo MAIA NETO (2008):

A doutrina Cristd é precursora dos conceitos internacionais de Direitos Humanos,
consagrando as clausulas pétreas dos instrumentos universais de aceitagdo tacita ou
aqueles aderidos e ratificados pelos governos (Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, ONU - 1948;Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ONU -
1966; Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, OEA - 1969; Convengdo
Internacional para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢do, ONU -
1965; Convencdo sobre os Direitos da Crianga, ONU -1989, entre tantos outros)
(MAIA NETO, 2008).

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana assume, a cada dia, papel mais
importante no contexto do Estado Democréatico de Direito, que no passado, era fortemente
prejudicada pelas atitudes provocadas pelo Estado ou pelo setor privado. Superado este infeliz

periodo na fase da histéria mundial, com o advento da Declaracdo Universal da ONU, de
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1948, foram estabelecidas restricGes aos poderes estatais, que possibilitariam aos individuos
coexistir em um cenario de maior seguranca, paz e dignidade em suas vidas.

Portanto, na histdria da sociedade como um todo, foi necessario o término da Segunda
Guerra Mundial para alcancar a uma plena legitimacéo juridica da dignidade humana. A partir
do Estatuto ou Declaracdo da Organizacdo das NacOes Unidas (1945), da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem (1948) - que delineou os direitos humanos basicos, e da Lei
fundamental da Republica Federal Alema (1949), multiplicaram os documentos juridicos em
que se encontra o apelo a dignidade humana. Nos termos do artigo 1° da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948: "todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com 0s outros com espirito e
fraternidade".

Para Hannah Arendt, segundo afirma Celso Lafer, os direitos do homem ndo sdo um
dado e ndo ¢ verdade “que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”
como proposto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos acima mencionada. Tal fato se
torna nitido na situacdo dos refugiados e internados em campos de concentracdo. Segundo a
autora, estas pessoas sdo tidas como supérfluas, ndo porque eles ndo sdo iguais perante a lei,
mas porque ndo existem leis para elas ao deixarem de participar da comunidade politica. Tal
fator coloca em cheque a premissa da pessoa humana como “valor-fonte” ¢ a tradigdo
ocidental, que dentro de si mesma criou esta situagdo (LAFER, 2003).

Assim Hannah Arendt, demonstra a impropriedade dos direitos humanos em dois
pontos. O primeiro adverte que os direitos humanos pressupdem a cidadania como meio para
a sua protecdo. O outro evidencia que a cidadania ndo é um meio ou um fato para se alcancar
os direitos humanos, mas um principio, “pois a privacao de cidadania afeta substantivamente
a condicdo humana (LAFER, 2003).

O respeito a dignidade da pessoa traduz-se pelo respeito a liberdade humana,
inclusive, a liberdade do homem ser homem, em sua inteireza, sem manipulacdes da vida
humana, a qual atenta contra a propria condigdo de ser humano e suas caracteristicas como tal.
A liberdade produz a obrigacdo de respeitar a liberdade do outro. O respeito & dignidade do
outro, contudo, é mais dificil. Esse principio ultrapassa, portanto, tanto os deveres do Estado
como os do individuo, ele torna necessaria a solidariedade (MAUER, 2009).

Na anélise de Hannah Arendt a condigdo do Direito a ter Direito esta acima de

qualquer Estado ou nagdes, e neste sentido, contempla a humanidade como um todo.
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Para SARLET (2010) a dignidade ¢ uma qualidade intrinseca e indissociavel do ser
humano e seu acatamento e amparo constituem em meta permanente da humanidade, do
Estado e do Direito. Por sua vez, VIEIRA (2006) afirma que a dignidade afasta os seres
humanos da condicdo de objetos a disposicdo de interesses alheios, referindo-se
substantivamente a esfera de protecdo da pessoa enquanto fim em si, € ndo como meio para a
realizacdo de objetivos de terceiros, ou seja, ndo € uma coisa ou instrumento de terceiros. O
conceito de dignidade se modifica e se aprimora a todo o momento (CAMARGO, 2013).

Quando a expressdo “dignidade humana” adquiriu certa relevancia filoséfica, ela era
utilizada sob duas acepg¢des que se fazem presentes até os dias atuais. De um lado, dignidade
aponta a posicdo especial do homem no cosmo, de outro, a posi¢do por ele ocupada na vida
publica. Ou seja, a dignidade esta ligada tanto ao fato de o0 homem se diferenciar do restante
da natureza em sendo o Unico animal racional, como pela maneira na qual ele se movimenta
na vida publica, dependente da posicéo que ele ocupa na escala hierarquica social.

O primeiro significado tem um cunho universal considerando que o género humano a
possui como dom natural, ndo podendo ser aumentada nem diminuida; o segundo encara o
particular, no sentido que deriva dos servicos que alguns individuos prestam e outros n&o;
nesse sentido, por ser relativa, pode ser adquirida ou perdida. Posteriormente, esta segunda
acepcao passara a indicar o alto cargo publico e ndo mais a pessoa que ocupa; depois o titulo
gue se possui pela pertenca a um determinado grupo e, finalmente, qualquer atividade ou

funcdo com que o homem contribui para o progresso material ou espiritual da sociedade.

Segundo ROSENVALD (2005):

A dignidade da pessoa humana seria um juizo analitico revelado a priori pelo
conhecimento. O predicado (dignidade) que atribuo ao sujeito (pessoa humana)
integra a natureza do sujeito e um processo de analise o extrai do prdprio sujeito.
Sendo a pessoa um fim em si — jamais um meio para se alcangar outros desideratos -

, devemos ser conduzidos pelo valor supremo da dignidade.

E notério que o principio da dignidade da pessoa humana possui forte conexo com os
direitos humanos, a medida que resguarda os direitos a liberdade e a igualdade, mediante a
construcdo de sociedade fraterna. Contudo, em nome da liberdade € grande o risco de que
cada pessoa defina a sua propria dignidade. Desse modo, deve-se encontrar um valor

universal ao principio. SARLET (2010) propde o0 seguinte conceito:
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Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacéo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia
e da vida em comunh@o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito

aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET, 2010).

MAUER (2009) sustenta que “compreender a liberdade sem a dignidade pode levar a
perda da liberdade”. Associadas e inseparaveis, elas ndo podem, no entanto, ser confundidas.

A pessoa é digna, pois é um ser livre. Nas palavras de Mauer:

Liberdade, autonomia e dignidade formam uma trilogia inseparavel. O principio da
autonomia é fundamental em Kant para compreender a sua concepgao de dignidade.
(...) Se tal conceito ndo é demonstrado pelo dogmatismo de Kant, esclareca-se, no
entanto, que essa autonomia ndo é sindnimo nem de individualismo, nem de
relativismo, muito antes pelo contrario. A investigacdo primordial de Kant é
universal. Para ele, 0 homem é autbnomo quando seus atos estdo em conformidade
com a lei moral. Ora, esta € universal. O homem age de forma livre quando obedece
a razdo, e ndo a sua razdo. A intencdo deve ser isenta de qualquer interesse pessoal,
de qualquer paixdo egoista. (...) Segundo Kant, 0 homem livre ndo € um homem que
pode fazer tudo, decidir tudo. A lei moral, conhecida pela razdo, exprime, para Kant,
uma conclusdo necessaria. Se a pessoa ndo chega a ela, é porque algo a esta
impedindo de fazé-lo. Assim, se a pessoa fica alienada, ela ndo é mais livre. Ele ndo
chega a dizer que ela perdeu a sua dignidade (MAUER, 2009).

SARLET (2010) leciona, outrossim, que o respeito e a defesa da identidade pessoal,
no sentido de autonomia e integridade psiquica e intelectual, caracteriza-se no respeito pela
privacidade, intimidade, honra, imagem, bem como o direito ao nome. Mostrando-se assim a
forte conexdo da dignidade com os direitos de personalidade em geral.

Negar a alguém a dignidade significa considera-lo como inferior a alguém tido como
padréo, portanto, este ato é preconceituoso extinguindo a propria pessoa da humanidade como
um todo. Dessa forma, a dignidade ndo € algo relativo; a pessoa ndo tem mais ou menos

dignidade em relagdo a outra pessoa.
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A Constituicdo Federal de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana a condicao de
principio estruturante de todo o ordenamento juridico. Ao estabelecé-la como um dos
fundamentos do Estado Democréatico de Direito, a Assembleia Constituinte de 1988, tomou
uma decisdo fundamental sobre o sentido, a finalidade e a justificacdo do exercicio do poder
estatal e do préprio Estado, além de reconhecer que, em verdade, o Estado existe em funcéo
da pessoa humana e ndo o contrério, ja que o ser humano compde sua finalidade principal, e
ndo meio da atividade estatal (SARLET, 2010).

Observando tanto a concepc¢do e localizagdo, visto que disposto no Titulo I, dos
Principios Fundamentais (art. 1°, Ill, da CF), verifica-se que a dignidade da pessoa humana
ndo se encontra no rol dos direitos e garantias fundamentais dispostos no Titulo Il, art. 5° e
seguintes itens da CF. Trata-se de supra principio constitucional que ilumina todos os demais
principios e normas constitucionais, dando o parametro para a solucdo dos conflitos,
exercendo funcdo politica & medida que funciona como referéncia para o processo decisério

politico e juridico.

2.4. O PRINCIPIO DA IGUALDADE COMO EXPRESSAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Aristoteles introduziu uma nocdo do principio da igualdade de que deve-se tratar o0s
iguais de modo igual e os desiguais de maneira desigual na medida das suas desigualdades.
Neste sentido, nasceu a igualdade substancial ou material, que busca o tratamento uniforme de
todos 0s homens, ndo perante o direito, mas perante os bens da vida, como sua sujei¢do a
deveres. Este pensamento foi disseminado em territério nacional durante o governo de Ruy
Barbosa, o qual afirmou que a regra da igualdade ndo consiste sendo em compartilhar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade.

A defesa da igualdade ganhou relevancia, no contexto da Revolucdo Francesa. A
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1979, ja afirmava, em seu artigo 1°, que
0s homens permanecem livres e iguais em direito.

Outro documento que enfatizou a protecéo juridica da igualdade entre as pessoas foi a

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que ja em seu artigo | preceitua:
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“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidades ¢ direitos. SAo dotadas de razéo e

consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”.

Da mesma forma que as DeclaracbGes de direitos apontam que 0s homens nascem
livres, também estabelecem que estes nascem iguais em direitos. Esta igualdade é a base
solida sobre a qual se sustentardo as liberdades individuais. N&o ha como conceber liberdade
onde n&o exista igualdade.

Segundo BONAVIDES (2002) a isonomia consubstancia-se como um centro modular
do Estado Social e de todos os direitos de sua ordem juridica. Para RIOS (2001) o principio
da igualdade, tem que ser entendido como um principio juridico constitucionalmente vigente e
que deve ser amplamente aplicado, sem qualquer melindre. Portanto, trata-se de um tema de

cunho politico-social e que tem atormentado o0 homem.

No sentido constitucional, desde o periodo Brasil Império, as constituicdes patrias
abarcaram o direito fundamental a igualdade em seu carater formal. Contudo, a CF de 1988
buscou aproximar a dimensdo formal, da dimensdo material da igualdade firmada por
Aristételes, acrescentando a igualdade perante a lei, entraves as distingbes de qualquer

natureza, bem como qualquer forma de discriminag&o, a saber:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

()

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagéo.

()

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, nos termos desta
Constituicdo;

()

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condig&o social:

()
XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de

admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
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XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de

admisséao do trabalhador portador de deficiéncia;

Também no predmbulo da constituicdo em questdo assegura “o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

A ndo discriminagdo perante a lei ndo é suficiente para garantia da igualdade,
exigindo-se do Estado uma postura positiva visando favorecer, por meio de normas e politicas
publicas, a diminuicdo das desigualdades entre os mais diversos grupos que se distingue em
razdo da idade, como 0s nascituros, as criancas, os adultos e os idosos, bem como em razdo do
sexo, da etnia, da situacao financeira, da satde, a exemplo de portadores de deficiéncia fisica,
ou mental, dentre outros. Apesar de a igualdade material ainda nédo ter alcancado pleno éxito,
a igualdade formal e ou legal caminha no sentido evolutivo, ainda que a passos lentos, para
tratamento de todos com igualdade, sem levar em consideracdo as distin¢des de grupos.

As diferencas, portanto, devem ser toleradas, consoante se extrai do proprio texto
constitucional, como se denota a titulo de exemplo, dos seguintes dispositivos constitucionais:
art. 3%, 1II; art. 5°, VIII e XLVIII; art. 7°, X1, XX, XXXI, XXXIII; art. 12, § 3°; art. 134, art.
170, VI, IX; art. 201, 8 7° e 89 art. 203; art. 215, 81°e 3°, IlI; art. 217, 11I; art. 226, § 3° e 4°,
bem como art. 230 8 2°. Todos os referidos dispositivos constitucionais trazem em seu bojo
disposic¢des de tolerancia as diferencas.

Assim, percebe haver uma grande urgéncia de conviver com as diferengas e com o
diferente.

Inexiste, vida em sua plenitude onde a desigualdade impera. O mesmo se da com a
auséncia de liberdade, posto que a igualdade e a liberdade estdo entranhados na prépria
condicdo de vida humana.

A igualdade tambem esta diretamente ligada ao conceito de democracia, a saber:

Ao colocar, assim, a democracia a servi¢co do sujeito pessoal, avangamos em uma
direcdo que nos afasta de uma parte importante das reflexdes sobre a democracia.
Por exemplo: John Rawls procurou demonstrar que o interesse de cada um era mais
bem garantido pela organizacao equitativa e justa da sociedade. Os dois principios
que, segundo ele, definem a justica, ou seja, a liberdade e a igualdade, s6 séo
verdadeiramente compativeis porque a diferenciagdo e a integracdo da sociedade sdo
complementares; e, tal fendbmeno acontece porque a sociedade é um sistema de

trocas que ndo seriam possiveis se cada elemento do sistema ndo se definisse,
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simultaneamente, através de uma fungdo social e de determinados objetivos
particulares; e, se 0s atores ndo interiorizassem valores e normas, enquanto
perseguem racionalmente seus interesses. Se a sociedade ndo for concebida como
uma comunidade diferenciada cujos elementos sdo mantidos em conjunto por uma
solidariedade orgéanica, a liberdade de cada um e a igualdade de todos, ou
simplesmente, a diminuicdo das desigualdades, hdo de acabar lutando entre si, em
vez de se completarem (TOURAINE, 1996).

Assim, percebe-se que os niveis da existéncia pressupdem a igualdade e a liberdade.

Para Bobbio, a igualdade é conceituada como sendo uma aspiracdo permanente de
homens que viviam em sociedade, como sendo um valor de uma convivéncia ordenada, feliz e
civilizada, podendo ser desejada em companhia da liberdade (BOBBIO, 1993).

Adentrando ao tema deste trabalho e seguindo os ensinamentos de LOCKE (1978) é
certo que, em sendo iguais, independentes, dotados de razdo, ndo se permite aos seres
humanos destruir seus pares, lesa-los na vida, na saude, nos bens etc.. As pessoas, sejam elas
pequenos seres humanos em formacao intrauterina, criangas ou idosas possuem faculdades
semelhantes e ndo foram criadas para satisfazer a vontade do outro, gerar prazer ou riqueza,
bem como a servir a qualquer propdsito de terceiros, como escravos e propriedade alheia.
Assim, ndo podem ser descartadas, excluidas ou terem ceifadas a vida, quando ndo se
enquadram a um suposto padrdo de normalidade e aceitacdo ou diante de uma situacdo de
angustia e sofrimento. Por tal motivo, cabe a um e a todos como comunidade, preservar a

prépria vida e a do préximo, sendo esta a Unica forma de conservar a espécie humana.

25. O DIREITO A LIBERDADE COMO EXPRESSAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

NAY

De acordo com o artigo 4° da “Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao”, a
liberdade pode ser interpretada como a possibilidade de se fazer qualquer coisa que néo seja
prejudicial a terceiros. Sob este &ngulo, desde ja, no tocante ao objeto desta dissertacdo, é
questionavel a liberdade da mulher de matar seu proprio filho (feto).

Entendida como um direito natural, mas num sentido mais amplo, a liberdade

corresponde ao direito de um individuo em nédo se submeter ao dominio de outro(s), ficando
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sujeito apenas a égide de seus préprios atos e acBes. A liberdade, assim, relaciona-se
intimamente com a vontade humana e com a capacidade de escolha, seja pela propria
consciéncia ou determinada pelas circunstancias, podendo ser compreendida como uma
faculdade primordial inerente ao ser humano.

A liberdade é inerente e imanente a0 homem e sua natureza humana. Anterior a
Sociedade, ao Direito e ao préprio Estado. Esta foi concebida ao homem desde a sua
formacdo. A liberdade foi eleita pelo Estado liberal. Trata-se de um direito fundamental de
grande relevancia, destinando-se, essencialmente, a conter os abusos no exercicio do poder
(CANELA JUNIOR, 2009). Nesse sentido, o Estado reconhece, regula e restringe seu uso
pelo homem.

Existem varias acepcdes a palavra liberdade. Oposicdo ao autoritarismo, auséncia de
coacao; fazer aquilo que Ihe apraz; antagonismo de cativeiro ou a participagdo no exercicio do
poder. Nesse sentido, existem Vvarios autores que descrevem tal direito fundamental sob
diferentes ambitos. SILVA (2002) aduz que liberdade consiste na “possibilidade de
coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal”.
CHEVALIER (1998, p. 139) relata que a liberdade consiste em poder fazer o que as leis
permitem, a liberdade da Constituicao é fundamento da liberdade do cidadao.

Para John Locke (1632-1704) e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), a liberdade esta
na natureza, no ser humano, em seu estado natural e a sociedade surge e a rouba. Segundo
John Locke, tal fato é positivo, pois, como consequéncia, ficamos livres das barbéries da
liberdade arbitraria. Segundo o mesmo autor, por meio do contrato social temos garantida a
propriedade privada, as nossas vidas, frente da incerteza da liberdade alheia. No entanto,
Rousseau discorda de Locke. Para ele devemos voltar ao nosso estado de natureza, em que 0
homem barbaro ndo dobra sua cabeca e ndo deixa sua dignidade ser levada, embora pela
comodidade da civilizacdo que tenta domina-lo. Rousseau vai além e coloca que a “renuncia
da liberdade ¢ a rentncia da qualidade de homem”.

John Locke assim assevera:

perfeita liberdade para ordenar-lhes as acdes e regular-lhes as posses e as pessoas
conforme acharem conveniente, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir
permissdo ou depender da vontade de qualquer outro homem [..]. O estado de
natureza tem uma lei de natureza para governa-lo, que a todos obriga; e a razdo, que
é essa lei, ensina a todos os homens que (...) nenhum deles deve prejudicar a outrem

na vida, na salde, na liberdade ou nas posses (LOCKE, 1978).
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De outro lado, com outra reportacdo de liberdade, o francés Pierre-Joseph Proudhon
(1809-1865) defende que quanto mais rudimentar o organismo, mais € regido pela
necessidade; quanto mais complexo, mais ¢é levado pela espontaneidade, Assim sendo, ante
sua complexidade, 0 homem seria levado pela espontaneidade.

Para Proudhon, existe uma liberdade praticada pelos barbaros, sem sociedade
desenvolvida, acreditando que se basta em si mesmo e outra vivida em sociedade, como
consequéncia da convergéncia de vérias liberdades individuais que se somam.

Fora da sociedade, a liberdade perde seu referencial, passando a ser um isolamento.
Assim, para referido autor, a liberdade e a solidariedade se correspondem, posto que o
méaximo de liberdade €, outrossim, 0 maximo de relacionamentos entre os homens, em ajuda
reciproca. De tal forma Proudhon ndo admite a visdo popular de que a liberdade de uma
pessoa termina onde comecga a da outra pessoa, aduzindo que, em verdade, ambas as
liberdades comecgam juntas, pois liberdade é comunhao e ndo isolamento.

Existem formas de liberdade: a interna e a externa. A primeira é subjetiva, ampla e
abstrata, retrata a liberdade moral (CORREA, 1995). Para SILVA (2002): “é o livre-arbitrio,
como simples manifestacao da vontade no mundo interior do homem”. Por outro lado, a outra
liberdade é objetiva, restrita (CORREA, 1995) e consiste na reproducdo externa do querer
pessoal, é a liberdade de poder fazer. Nesse sentido, 0 homem ao optar por viver sob esta
dicotomia, nos bercos de uma sociedade politicamente organizada teve a necessidade de
aprender a conciliar ambas as formas de liberdade.

A liberdade também passou por um cenario de continua evolucdo. Do ponto de vista
internacional, no inicio, o Estado Antigo ndo reconhecia o direito de liberdade. De fato, o
primeiro relato jurisdicional prisional foi com o Estatuto da paz pelo Rei Luiz VI da Franca
(1108-1137) sob o comando de que “Ninguém podera prender qualquer pessoa, livre ou serva,
sem a intervencdo do juiz; se este ndo aparecer, o indiciado réu podera ser detido até ele
chegar ou conduzido a sua casa” (CORREA, 1995). Na Inglaterra (1679) no reinado de Carlos
I1, nasceu o remédio juridico: o Habeas Corpus Act, medida que susta a ordem de prisdo sem
fundamento. Nos Estados Unidos da América (1789) a Constituicdo foi acrescida de dez
Emendas, com declaracdes de direitos (Bill of Rights), sendo confirmado o Habeas Corpus,
como destacado anteriormente. Mais adiante, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (1948) em seu art. 1° expressa a liberdade
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ao ratificar que todos homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Ainda o art. 3°
relata que todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal.

No cenario Nacional, o0 ano de 1789 marca a busca pela liberdade com a Inconfidéncia
Mineira, com o grito de liberdade contra a Metropole portuguesa, propagando-se a
Inconfidéncia Baiana (1798). A primeira Carta Constitucional, de 1824, em seu Titulo VIII,
dispunha sobre as garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros e tinha por
fundamento a liberdade. No seu art. 179, VIII, constava que ninguém poderia ser preso sem
culpa formada, sem ordem escrita de autoridade e, o juiz, era obrigado contar ao réu o motivo
de sua prisdo, o nome do acusador e suas testemunhas, salvo nos casos de flagrante delito.
Neste cenéario, 0 Codigo de Processo Penal (1832) também firmou o habeas corpus no pais
(RUIZ, 2006).

Entretanto, sdo impostas restricdes a liberdade do homem em razéo de sua opcao de
conviver em sociedade. Hoje, parece extremamente necessario discutir o que vem a ser
liberdade, frente aos continuos ataques que temos a mesma. De um lado o Estado, sob o
controle de tudo, com medidas que coagem a populacdo ao voto, veta ages sociais,
estabelece taxas fiscais exorbitantes, protege os mais favorecidos economicamente, dentre
outras tantas acdes. De outro a criminalidade, que como vemos em alguns lugares do pais,
tenta assumir o papel do proprio Estado, limitando o direito de ir e vir, ficar e ou estacionar,
sem limitar a liberdade de circulacéo e ou de locomogé&o estabelecida por SILVA (2002).

Portanto, tem-se na atual conjuntura uma influéncia direta e sistémica do exterior
sobre a liberdade. Se por um lado somos livre, por outro, ndo é mais possivel permitir-se
locomover pelas ruas distraidos, ou a noite, pois certamente, seremos vitimas do préprio
sistema operante — 0 Estado. Este nos impde deveres, entretanto, ndo nos retorna com 0s
nossos direitos, o de seguranca publica, por exemplo.

No que diz respeito ao tema aqui estudado, importa ressaltar que a ideia de liberdade
pessoal, a qual ndo é absoluta e como tal ndo pode sobrepor ao direito de liberdade alheio, ndo
deve prevalecer quando se estd diante da pratica de um crime, no caso o aborto de feto
anencefalico, crime este que ndo s6 aniquila toda liberdade, igualdade e dignidade do feto,
como também sua propria vida. Assim, a mée dispde de liberdade sexual reprodutiva, mas ndo
dispde da liberdade de interromper a vida em formacéo. Pode-se dizer entdo, que o direito a
liberdade reprodutiva implica no dever de proteger o fruto da concepcao.

Assim, em que pese a mulher disponha da liberdade subjetiva (manifestacdo da

vontade no mundo interior da mulher) de matar o produto da concepcdo, embora moral e
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psiquicamente questionavel, ela ndo dispde da liberdade objetiva, que consiste na reproducéo
externa do querer pessoal, a liberdade de poder matar, a verificar o qudo equivocada é a
deciséo do Supremo Tribunal Federal, que ndo dispde de amparo legal.

Um outro aspecto que merece reflexdo é a liberdade e autonomia do pai e demais
familiares sobre a decisdo de abortar o feto anencefalico. E evidente que todas estas pessoas
sdo atingidas, cada qual de maneira especifica, pela situacdo em si. Tais liberdades também
né&o sdo merecedoras de respeito?

E certo que ndo existe feto sem um pai, assim sendo, no teria este o direito de ver
nascer seu filho (a), o qual ndo é propriedade da mae ? E os avés, ndo teriam direito de
conhecer seu neto (a) ?

Percebe-se que a liberdade de uma pessoa quando sobrepde completamente a
liberdade de outra, ndo é liberdade e sim egoismo, idolatria.

2.6. LIBERDADE SEGUNDO KANT, HEGEL E BOBBIO

Kant entendia que o ser racional é apto a dar-se a si mesmo a sua propria lei, lei esta
que deve passar pela avaliacdo da universalizacdo do imperativo categérico para ser
legitimada. Ao passar pelo exame da universalizacdo, o ser racional responsavel pela sua
propria lei submete-se a ela, sendo, de tal forma, um ser livre porque é um fim em si mesmo.
Tal autodeterminacéo, deste fim em si mesmo, que corresponde a dar-se a si mesmo uma lei
capaz de passar pela andlise da universalizagdo, corresponde ao conceito de autonomia.
(KANT, 2004)

Kant trabalha a liberdade na causalidade da vontade, de modo que “[...] se poderia
definir a liberdade pratica pela independéncia da vontade relativamente a toda a lei diferente
da lei moral” (KANT, 1994). Assim para 0 autor o ser racional é livre na medida em que age
de acordo com a lei moral, ndo se deixando ser determinado pelas paixdes.

Né&o existe liberdade para Kant quando o que motiva a vontade sdo causas exteriores a
razdo, posto que, se assim o fosse, caracterizaria uma heteronomia e ndo autonomia de
vontade. Segundo o filésofo se ndo existisse a oportunidade de se agir de acordo com as
paixdes, ndo existiria mérito moral. O imperativo categérico se aplica, portanto, aqueles

detentores de racionalidade e sensibilidade. Uma vontade inteiramente racional, sem sofrer
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qualquer influéncia das paixfes, ndo necessitaria do imperativo categorico, um vez que, se
atuaria, necessariamente, da mesma forma, sem opcdo de escolha. Esta seria uma vontade
necessaria.

Para Kant ndo se deve levar em consideracdo a felicidade quando se fala em dever,
uma vez que o fomento da prépria felicidade ndo pode constituir imediatamente um dever, e
menos ainda um principio de todo o dever: “Ora, visto que todos os principios determinantes
da vontade, com excecdo apenas da lei pura pratica da razdo (a lei moral), sdo todos
empiricos, como tais dependentes, portanto, do principio da felicidade, devem, no seu
conjunto ser separados do principio moral supremo e nunca nele ser incorporados como
condigéo, porque isso suprimiria assim todo o valor moral [...].” (KANT, 1994)

Hegel acredita que o imperativo categérico kantiano tem uma indeterminacdo abstrata,

por falta de conteudo, tratando-se de um formalismo vazio, sem contetdo material:

Tanto é essencial salientar a pura autodeterminacdo incondicionada da vontade,
enquanto raiz da obrigacdo, como o fato de que o conhecimento da vontade apenas
ganhou seu fundamento e seu ponto de partida sélidos com a filosofia kantiana pelo
pensamento de sua autonomia infinita (ver paragrafo133), quanto a manutencgdo do
ponto de vista simplesmente moral, que ndo passa para o0 conceito da eticidade,
rebaixa esse ganho ao nivel de um formalismo vazio e a ciéncia moral ao nivel de

um falatério sobre a obrigacéo pela obrigacdo. (HENGEL, 2010)

Para Hegel, a liberdade ¢ um processo que se efetiva, que ndo ocorre de forma
imediata, apesar de ser a esséncia do sujeito. O que significa que para se conquistar a
liberdade, é necesséario se apropriar dela, conscientizar-se dela, entendé-la como sendo forjada
ao longo do processo histérico, e, compreendendo que ela possui limites, ndo havendo,
portanto, liberdade absoluta.

Na liberdade transcendental de Kant existe tdo somente a identidade, sem nenhuma
oportunidade de reflexdo consciente no tocante ao seu apriorismo, e tal fato se da, porque a
dita liberdade transcendental ja é em si e, apenas, um apriorismo. No tocante a liberdade em
Hegel, esta implica negagéo, mediacao, relacdo; tal Liberdade nasce por meio do ato humano,
e ndo por conta de um apriorismo inato (KOJEVE, 2002).

Para Hegel se equiparam os conceitos de liberdade e autonomia, por versar da mesma
coisa, “liberdade autonoma”: aquela que compreende e passa pela mediacéo, pela relagcdo. O

que ndo deve ocorrer é compreender a liberdade em um sentido imediato, no intuito de
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garantir ao sujeito a satisfacdo de sua vontade, sem passar por qualquer mediagéo e relagédo
com outrem ou com o externo de si. Antes de ser livre toda pessoa humana é relagéo.

Assim, ndo se nega o conceito de autonomia kantiana enquanto autolegislacdo do ser
racional, contudo, se acrescenta a referida ideia, o conceito hegeliano de mediacéo.

Ja Bobbio enumera dois fatores na criacdo do pensamento sobre a liberdade, a saber: o
querer — vontade, desejo, anseio — e a conduta — acdo, comportamento. Para o autor, a
liberdade é caracterizada por um valor natural do homem que se divide em negativa e
positiva, entendendo-se “por liberdade negativa, a situagdo na qual um sujeito tem a
possibilidade de agir sem ser impedido, ou de ndo agir sem ser obrigado, por outro sujeito”
(BOBBIO, 1997).

Para Bobbio, a liberdade negativa abarca duas manifestacbes de legitimidade de
exercicio de direito. Primeiramente, a liberdade negativa abrange a "auséncia de
impedimento, ou seja, a possibilidade de fazer". Assim a pessoa ndo deve ser privado ou
inibido de agir, se lei nenhuma proibir a conduta especifica. Pode-se fazer tudo o que a lei ndo
proibe. (BOBBIO, 1997).

Também como parte integrante da liberdade negativa encontra-se a "auséncia de
constrangimento, ou seja, a possibilidade de ndo fazer". Assim, ninguém é obrigado a agir,
sendo em virtude da Lei. A ndo existéncia de lei, ou seja, da obrigacdo de fazer, é entendida
como a permissao do individuo de ndo-fazer. (BOBBIO, 1997).

Bobbio congrega os designios de Hobbes, Locke e Montesquieu para alegar que a
referida liberdade versa na possibilidade de se praticar tudo o que a lei permite — seja por
expressao desta, ou por sua propria omissao.

Referido autor entende por liberdade positiva, “a situagdo na qual um sujeito tem a
possibilidade de orientar seu préprio querer no sentido de uma finalidade, de tomar decisdes,
sem ser determinado pelo querer de outros”, denominando-se capacidade de autodeterminagéo
(autonomia do querer) (BOBBIO, 1997). Desta forma, o objeto da liberdade positiva é a
qualificacdo do querer.

Assim, a liberdade negativa versa sobre inexisténcia de disposi¢Oes legais, ja a
liberdade positiva versa sobre a existéncia de um querer.

Bobbio se vale de Rousseau, Kant e Hegel para delinear a liberdade positiva como
sendo uma fonte de autonomia, contudo, autonomia esta que Hegel afirmou ser somente a do

Estado, pois este a realizaria como vontade por meio das leis.
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Bobbio ndo informa qual seria a verdadeira liberdade ou o sentido em que se deve
compreendé-la ou aplicé-la, mas constata a possibilidade de ser livre no querer e ndo ser na
acao, assim como a possibilidade ser livre na acdo e nao ser no querer. Pode-se dizer,
portanto, que a liberdade so6 sera vivenciada plenamente quando se retine os critérios positivos
e negativos, ou seja, a liberdade depende da harmonia entre a capacidade de autodeterminagéo
do querer e a possibilidade de materializacdo do mesmo no campo do ser (BOBBIO, 1997).

Percebe-se, portanto, que a liberdade esta intimamente ligada com a norma e como
veremos abaixo, uma norma pode dispor de inUmeras excecles que permitem seja a liberdade

afastada.

2.7. O CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os bens juridicos protegidos pela CF necessitam, em havendo conflito entre eles,
serem coordenados para que cada qual tenha aplicacdo e ndo haja sobreposicdo de um a custa
do outro. ANDRADE (1987) aponta que "(...) havera conflito sempre que se deva entender
que a Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢cdo concreta”.
Tém-se, assim, os conflitos de bens juridicos tutelados. Segundo STEINMETZ (2001) os

conflitos ocorrem porque:

(...) ndo estdo dados de uma vez por todas; ndo se esgotam no plano da interpretacéo
in abstracto. As normas de direito fundamental se mostram abertas e méveis quando
de sua realizacdo ou concretiza¢do na vida social. Dai a ocorréncia de colisdes. Onde
hd um catdlogo de direitos fundamentais constitucionalizados, ha colisdo in

concreto.

Segundo Da Silva (2002), no caso de colisdo entre direitos fundamentais deve-se
procurar a proporcionalidade em sentido estrito, sopesando a amplitude da restri¢cdo ao direito
atingido e a relevancia da realizagdo do direito fundamental ora colidente, que justifica a
utilizacdo de medida restritiva. A proporcionalidade se vale da ponderacao entre os direitos
colidentes como forma de direcionar a decisdo de preferéncia de um direito sobre o outro,

resolvendo o conflito por meio do sacrificio minimo dos direitos envolvidos.
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Segundo Gilmar Mendes (2008), os direitos de individuais, por serem de hierarquia
constitucional, para serem limitados é necessério previsdo constitucional ou em legislacéo
ordinéria que se fundamente de forma imediata na Constituicdo Federal vigente.

A restricdo de carater constitucional significa que a propria Constituicdo traz em sua
norma a respectiva restricdo, a exemplo do art. 5°, XVI da CF (XVI - todos podem reunir-se
pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizacéo,
desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo
apenas exigido prévio aviso a autoridade competente).

A reserva legal significa, por sua vez, que a norma constitucional prevé a restrigdo a
direito fundamental, a exemplo do art. 5°, VI, da CF (VI - é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias). H4, outrossim, a restricdo
sem expressa reserva legal, pelo legislador ou por meio do juiz constitucional, como por
exemplo uma lei que proiba o proselitismo religioso de carater violento (Silva, 2010).

Neste sentido, existem diversos tipos de conflitos. Para diferenciar os tipos de
conflitos é necessario que se determine os casos em que haja conflito. Referidos casos se
desmembram em 3: a concurso de direitos fundamentais, a choque entre referidos direitos e as

colisdes entre um direito fundamental e um bem juridico tutelado.

A concorréncia de conflitos entre direitos fundamentais é descrita por Canotilho, em:

(...) ela pode se manifestar sob duas formas: a) cruzamento de direitos fundamentais,
que acontece quando 0 mesmo comportamento de um titular é incluido no &mbito de
protecdo de varios direitos, liberdades e garantias e; b) acumulacdo de direitos,
hip6tese que um determinado bem juridico, leva & acumulacao, na mesma pessoa, de

varios direitos fundamentais (CANOTILHO, 2000).

Canotilho (2000) define esses conflitos de duas formas, "(a) entre varios titulares de
direitos fundamentais; b) entre direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do
Estado".

Dentro do tema que abarca a colisdo de Direitos Fundamentais é importante mencionar
a quem compete criar as regras de solucao de tais conflitos. STEINMEZ declara que o Poder

publico mais atuante em colisdo de conflitos é:
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(...) 0 Poder Judiciario. Primeiro, porque, em razéo do principio da inafastabilidade

do controle jurisdicional, ao Poder Judiciario compete pronunciar-se sobre qualquer

questdo, bastando que se invoque a sua apreciacdo por maior mecanismos
processuais adequados, sendo-lhe, ainda, vedado o non liquet. Segundo, porque a
colisdo se da em concreto. Terceiro por mais hip6teses de colisdo que possam
prever, em abstrato, os legisladores constituinte e ordinario jamais poderdo oferecer
uma enumeracdo completa (STEINMEZ, 2001).

Deste modo, ¢ mais comum que o judiciario interfira em questdes de naturezas
diversas, contudo, devendo coordena-las para que ndo haja sobreposicdo entre os direitos
fundamentais, bem como, respeitar a Separacdo de Poderes, prépria de um Estado
Democratico de Direito, o que ndo ocorreu na decisdo objeto do presente trabalho, em que o
Supremo Tribunal Federal fez sobrepor de forma absoluta, os direitos da genitora em face do
nascituro e ainda invadiu a competéncia do Poder Legislativo ao contrariar disposic¢éo legal

expressa, Como veremos no capitulo seguinte.
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3. A CONSTITUCIONALIDADE DO ABORTO NO DIREITO BRASILEIRO SOB A
OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O vocébulo aborto provem do latim aboriri (separar do lugar adequado), que deu
origem a ab-ortus, que caracteriza a privacdo do nascimento, o prefixo ab equivale a privacéo,

e o sufixo ortus, ao nascimento. De acordo com Giulia Galeotti:

Muitas das convic¢Bes que hoje sdo dados adquiridos constituem, na verdade, o
fruto de um arduo trabalho amadurecido ao longo dos séculos: o papel da mulher, as
formas de considerar o feto e a gravidez, as intervencBes externas, os interesses
politicos e os parametros de avaliagdo mudaram desde a Antiguidade até os dias de

hoje, assumindo diferentes fungdes e significados (GALEOTTI, 2007).

Nesse sentido, as ponderacdes a seguir apresentadas passardo ao largo de todas as
discussbes que envolvem a fatores historicos e a personalidade juridica do nascituro e do
embrido. N&o sera analisado aqui a corrente natalista, nem a concepcionista ou qualquer outra,
uma vez que, ndo se trata do objeto deste trabalho. O que importa analisar aqui é se 0
embrido, como tal, pertence ou ndo a espécie humana e até que ponto pode sofrer intervencdes
externas. Este estudo permeia, sobretudo, a ética e seus desdobramentos, que vai além do

direito posto.

Desde tempos remotos, a mulher tinha como sua principal atividade a da gestacéo.
Portanto, a imagem feminina por muitos anos esteve associada a capacidade de procriar.
Estudos historicos relatam que as primeiras praticas de métodos abortivos tiveram origem na
China, no século XXVIII antes de Cristo. Tal fato pode hoje estar relacionado a rigida politica
de controle da taxa de natalidade do pais, que ndo sera aqui discutida. Na Pérsia, o codigo de
conduta da populagédo utilizava a morte como forma de puni¢do dos pais: “Se a jovem, por
vergonha do mundo, destréi o seu gérmen, pai e mae sdo ambos culpados; partilham do
delito; serdo punidos com a morte infamante (MATIELO, 1996). Tal fato era diferente de
todas as formas de puni¢des da época que geralmente tinham na mulher apenas a personagem
de culpa e castigo.

Para 0s romanos e para 0s gregos, a opgdo pelo aborto detinha um cunho privado. Na
época a mulher era tida como propriedade do homem e o feto, entendido como pars vicerum

matris (parte das visceras maternas), portanto, este seria, de igual forma, sua propriedade, de
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modo que o aborto, consequentemente, configuraria uma violagdo ao direito do marido a prole
(HUNGRIA e FRAGOSO, 1979), podendo o marido penalizar a esposa se praticasse o aborto
sem sua aquiescéncia.

Grandes filosofos, tais como Aristételes, Platdo e SAcrates discutiram o tema. Assim
sendo, Aristoteles e Platdo, desde tempos antigos, debatiam o aborto como ferramenta para
barrar o crescimento populacional, os quais segundo eles refletiam situacdo de miséria e
escassez de alimentos nas cidades. Desde aquela época, falava-se na transferéncia a mée sobre
o direito de escolha de prosseguir ou ndo com a gestacao.

No periodo republicano romano, a concep¢do do aborto adquiriu a identidade de ato
imoral, o qual era praticado, sobretudo, pela futilidade da preocupacdo das mulheres da
repUblica com a aparéncia fisica. Legisladores passaram a considerd-lo um ato criminoso,
punindo com a pena de morte (MATIELO, 1996).

Do ponto de vista religioso, o Cristianismo também ajudou alterar a histéria do aborto.
Ao feto foi instituido uma alma, a qual era tida para alguns defensores como parte integrante
do feto desde a sua concepcdo, e a outros apenas no momento do nascimento. Além disso,
outra questdo era com base na propria proposta criacional desenvolvida por Deus: se 0
homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus, ndo deveria entdo, ter o poder de vida e
morte sobre os demais, sendo tal ato atributo exclusivamente do Criador (MATIELO, 1996).

Ate o seculo XVIII, o feto era entendido como parte do corpo feminino (GALEOTTI,
2007). Os apontamentos histéricos indicam que, ainda que a mulher ndo pudesse ter a
oportunidade de escolha, o aborto sempre foi uma préatica frequente entre as civilizagdes.
Apesar da interferéncia das religides, a gestacdo, o parto e 0 aborto eram mantidos como
assunto privado das mulheres, sendo 0 mesmo praticado em casos de prostituicdo, adultério e
para salvar a vida da mée (MATOS, 2011).

A partir do século XVIII, as revolucBes sociais, cientificas e tecnolégicas marcaram
esse periodo, devido influéncia direta da Revolucéo Francesa. A mulher perdeu a concepcao
dos saberes ligados a reproducédo e ao corpo. Neste momento, o feto passou a ser considerado
como entidade autbnoma. Durante o século X1X e inicio do XX, o Estado tutelou o nascituro
e reprimiu o aborto. Neste mesmo periodo, deu-se a difusdo em grande escala dos
preservativos masculinos, contribuindo para a diminuicdo do numero de nascimentos na
Europa (GALEOTTI, 2007).

A descoberta da pilula anticoncepcional deu-se apds Segunda Guerra Mundial e
proporcionou a mulher o autocontrole da sua propria fertilidade. Consequentemente, fato



69

inédito foi instituido, a maternidade deixou de ser o destino de toda a mulher. Neste momento
também iniciou-se o0 processo de separacdo entre sexualidade e maternidade trazido pelo
movimento politico denominado feminismo da década de 60. E é neste quadro politico que o
aborto “tornou-se 0 simbolo da expropriacdo do corpo e da identidade feminina”
(GALEOTTI, 2007).

Vérios paises como Franca, Alemanha, Inglaterra, Bélgica, Italia, Canada e mais
recentemente Portugal e Espanha, nossos colonizadores, entre outros, liberaram a interrupcéo
voluntéria da gravidez por desejo da mulher (GALEOTTI, 2007). No entanto, o assunto, ainda
hoje, € bastante polémico, sobretudo, nos paises do hemisfério sul, onde o aborto é tido como
crime.

No Brasil, o aborto desde 1940 é considerado um delito pelo Codigo Penal e passivel
de prisdo, para quem se submete a e para quem conduz o ato. Hoje, a excepcionalidade da-se
somente em trés casos, como reportado no art. 128 do Codigo Penal Brasileiro (CPB) e pela
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 (ADPF 54): i- quando a
gravidez é resultado de violéncia sexual; ii- para salvar a vida da mulher e; iii- a partir de
2012, advinda de gravidez de feto anencefalico, sob direito de opcdo da mée, como decidiu o
Superior Tribunal Federal (STF) no julgamento da ADPF 54, objeto deste trabalho.

J& o aborto realizado por questdes financeiras ndo se admite no &mbito juridico, posto
que, na operacdo de balanceamento teriamos de um lado uma situacdo existencial do ser
humano concebido e de outro uma situacdo patrimonial da gestante, sendo certo e indubitavel
a primazia dada pelo ordenamento as situacfes existenciais.

Hoje, ha maior consciéncia do fato de que "O nascituro ndo é uma simples massa
organica, uma parte do organismo da mée, ou, na classica expressao latina, uma portio
viscerum matris, mas sim um ser humano, com dignidade de pessoa humana,
independentemente de as ordens juridicas de cada Estado reconhecerem-lhe ou néo
personificagdo juridica”. (Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal - Processo:
436/07.6TBVRL.P1.S1).

Para a ministra Carmen LUcia Antunes Rocha, "se a protecdo constitucional do direito
a vida refere-se ao ser humano, ao humanum genus, nem se ha duvidar que o embrido esta

incluso na sua protecéo juridica. O embrido é ser e € humano” (ROCHA, 2004).

Para que seja possivel a manifestacdo sobre o tema, antes de mais nada, € preciso

voltarmo-nos a exata dicg¢do constitucional. Portanto, de acordo com o Art. 5°:
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Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

O Pacto de Séo José de Costa Rica, por exemplo, dispde que "pessoa é todo ser
humano”, e que toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida "a partir do momento da

concepcao” (art. 1°, § 2°, e art. 49).

Nesse sentido destaca a ministra Carmen LUcia:

Em geral, os sistemas juridicos afirmam que ser considerado pessoa em direito, vale
dizer, dotar-se de personalidade para os fins de titularizar direitos, depende do
nascimento com vida. Todavia, quanto aos direitos humanos, os direitos que cada
ser humano titulariza ndo se ha fazé-los depender da personalidade[...] Ha que se
distinguir, portanto, ser humano de pessoa humana. E, de pronto, ha que se antecipar
que o principio da dignidade, que se expressa de maneira relevante quanto a pessoa
humana, ndo se circunscreve a ela, sendo que haverd que ser respeitado para a
espécie humana, tomada esta em sua integralidade.[...] O embrido €, parece-me,
inegavel, ser humano, ser vivo, obviamente, que se dota da humanidade que o dota
de esséncia integral, intangivel e digno em sua condicdo existencial. N&o é, ainda,
pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e deveres, 0 que caracteriza o0 estatuto

constitucional da pessoa humana (ROCHA, 2004).

Ndo ha duvida de que o direito a vida é objeto de autonomia e especifica tutela
constitucional, abarcando sob o0 seu manto protetor todo aquele que pertencer a espécie
humana, donde se conclui, realmente, pela existéncia de um "direito de nascer", que é titular a
todo ser humano como tal concebido, ndo havendo como se admitir qualquer vulneragédo ao

embrido e ao nascituro.

3.1. CONSTITUCIONALIDADE DO ABORDO NO DIREITO PATRIO

A constitucionalidade da permissdo ao aborto € assunto de extrema importancia e

recorrente em qualquer periodo da histéria. Nesta tematica encontra-se, em sintese, a
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liberdade, autonomia e dignidade humana da mulher versus a liberdade, autonomia, dignidade
humana e direito a vida do feto sob a dtica do principio da proporcionalidade.

Quanto ao direito a vida do nascituro, tem-se que é direito da personalidade garantido,
repita-se, nos termos do art. 5° caput da nossa Constituicéo.

O direito a vida também foi retratado pelo Codigo Civil de 2002, nos termos
seguintes: “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; e a lei
pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”. E por direitos que a lei pde a salvo,
do nascituro, entenda-se, estdo os seus direitos da personalidade, ou seja, de carater ndo
patrimonial. Sdo os direitos de indole existenciais, fundamentais, que a lei pde a salvo desde o
momento da concepcdo, momento em que comeca a vida intrauterina. Nestes termos,
GAGLICANO e POMPOLHA FILHO (2004) ressalta que:

O nascituro adquiriria personalidade juridica desde a concepgdo, sendo, assim,
considerado pessoa. (...) E de observar, outrossim, que essa personalidade confere
aptiddo apenas para a titularidade de direitos da personalidade (sem direito
patrimonial), a exemplo do direito a vida, ou a uma gestacdo saudavel, uma vez que
os direitos patrimoniais estariam sujeitos ao nascimento com vida (condicdo
suspensiva) (GAGLICANO e POMPOLHA FILHO, 2004).

S30 garantidos ao nascituro, principiando pelo DIREITO A VIDA, o direito & filiacgo,
o direito a integridade fisica, direito a alimentos (Revista dos Tribunais, 650/220; RJTJSP,
150/906), direito a uma adequada assisténcia pré-natal, direito a um curador que zele pelos
seus interesses em caso de incapacidade de seus genitores, direito a receber heranca, direito de
ser contemplado por doacdo, direito de ser reconhecido como filho, entre outros. Vejamos

alguns dispositivos do Codigo Civil:

Art. 542. A doacgdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante
legal.

[-]

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocao, terdo
0os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designaces
discriminatdrias relativas a filiagdo.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia

conjugal;
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Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal, por
morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

111 - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.

[.-]

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento €é irrevogavel e
serd feito:

I - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

111 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento

ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.

Paragrafo Gnico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser

posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

[]
Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou j& concebidas no

momento da abertura da sucesséo.
Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que
vivas estas ao abrir-se a sucesséo;

Il - as pessoas juridicas;

I11 - as pessoas juridicas, cuja organizagdo for determinada pelo testador sob a forma
de fundacéo.

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca serdo

confiados, ap0s a liquidagdo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

[]
§ 30 Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucessao, com 0s

frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador.

A lei penal vigente protege a vida intra-uterina (do nascituro) por meio dos tipos
incriminadores do aborto, e resguarda a vida extrauterina.
Excecéo a prevaléncia da vida é retratada pelo CPB que prevé, em seu art. 128, como

jainformado acima, duas hipéteses legalmente permissivas:
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Art. 128 - Né&o se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

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

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da

gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Em andlise aos dispositivos constitucionais, entre eles, o artigo 5° caput, acima
transcrito, questiona-se, primeiramente, a constitucionalidade do dispositivo de lei
infraconstitucional que permite violagdo ao direito a vida no nascituro (vida intra-uterina), no
caso de gravidez resultante de estupro. Ao que parece, diante da Constituicdo Federal de
1988, este dispositivo legal, data a méaxima vénia a toda doutrina penalista, ndo foi
recepcionado, 0 que equivale a dizer que é crime esta espécie de aborto.

Quanto a proporcionalidade, de um lado da balanca, reside o direito a uma vida digna
(art. 1°, 11l da CF), cujo titular € a mulher, englobando sua satde pscicoldgica e sua liberdade
sexual. De outro, encontra-se o direito a vida do nascituro, de sua saude (saude da gestacéo) e
de sua dignidade, posto que lhe é garantido os seus direitos da personalidade, direitos
fundamentais, existenciais, como acima dito, (art. 1°, Ill e 5° da CF, combinado com artigo 2°
do CC).

Sem ignorar a brutalidade do delito de estupro, ora em analise, o oborto em tal
situacdo é um crime de maior brutalidade que o primeiro, desta vez contra um ser totalmente
indefeso, que tem o direito a vida constitucionalmente assegurado e que nao teria qualquer
possibilidade de defesa, tanto fisica quanto processual. Importa questionar se matando o
nascituro, se garante uma vida digna e satde pscicolégica a mulher vitima do estupro, bem
como o respeito a sua liberdade sexual. De que adiantaria o aborto, neste caso? Ora, Se a mae
ficou pscicologicamente perturbada com o estupro, o que é de se esperar, deve-se buscar
devolver a ela sua dignidade, por meio de acompanhamento médico e psicologico
especializado. N&o se pode aceitar que o Estado, ora incompetente em fornecer seguranca
publica a esta mulher, se exonere de sua responsabilidade, possibilitando que a ela o
cometimento de um outro crime, o aborto.

E nitido que o Estado que, repita-se, fora incompetente em evitar a pratica do estupro,
agora deva agir, garantindo o nascimento deste feto, o seu direito a vida e, futuramente,
garantindo-lhe uma vida digna, quer pela assisténcia de sua méae bioldgica, quer pelos

cuidados de uma familia substituta. Se é possivel que esta genitora vitima de um crime tao
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barbaro, ndo queira criar este filho, é certo que inimeras outras mulheres gostariam de ter
filhos, mas ndo podem té-los. Vejamos o que dispde o artigo 13, § 1° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) - Lei 8069/90: “§ 1o As gestantes ou mées que manifestem interesse
em entregar seus filhos para adogdo serdo obrigatoriamente encaminhadas, sem
constrangimento, a Justica da Infancia e da Juventude”.

Se o0 autor do crime de estupro, ndo € apenado com a morte, porque 0 inocente
nascituro paga com a propria vida sem lhe ser garantido o sagrado direito de defesa,
assegurado a qualquer criminoso, inclusive o estuprador? N&o € razoavel, proporcional ou
justo.

Segundo a Dra. Alice Ferreira 0 ser humano, desde o ovo até o adulto, passa por
diversas fases do desenvolvimento (ontogenia), mas em todas elas trata-se do mesmo
individuo que, continuamente, se auto-constréi e se auto-organiza. Por ser o ciclo do
desenvolvimento humano, um longo percurso, pode-se perder a visao do todo, fixando-se em
suas partes. Dai o surgimento de estatutos que regulam fases da vida humana: o das criancas e
adolescentes e o dos idosos.

O Direito ao proprio corpo, defendido por aqueles que sdo a favor do aborto, se
esbarra, no caso de uma gestante, na existéncia da vida do nascituro. Nao é mais para seu
corpo apenas, que esse direito existe.

E certo que ndo ha previsdo constitucional para o aborto; em verdade, o aborto esta
implicitamente vedado pela Constituicdo na medida que ndo ha previsdo constitucional nesse
sentido.

Deve-se considerar, outrossim, que o Estado existe em fungdo do cidaddo e ndo o
contrario, assim, se o direito a vida é inalienavel, irrevogavel, imprescritivel e, especialmente,
indisponivel para o seu titular (a propria pessoa), muito mais o sera para o Estado; nem o
Estado brasileiro, nem ninguém, dispde do direito de decidir sobre a vida de uma pessoa,
extirpando-a antes do fim do seu ciclo natural.

Ainda mais infeliz é o aborto em caso de feto anencefalico, que vivera poucas horas,
minutos, dias ou meses apds o nascimento. N4o teria este feto o direito de viver ainda que por
poucos minutos? Mesmo uma crianga saudavel esta sujeita a morrer, por qualquer
circunstancia logo apds o nascimento. E inconcebivel diferenciar a vida daquele que vive um
unico minuto ou 90 anos, posto que ambos possuem o0 mesmo valor.

E certo que uma vez nascido, se 0 bebé anencéfalo for vitima de qualquer tipo de

agressdo, tal fato configuraria crime, seja homicidio, infanticidio, estupro, lesbes corporais,



75

etc.. Nenhuma pessoa em sd consciéncia se atreveria isentar de punibilidade tais atos de
violéncia cometidos contra anencéfalo recém-nascido. Como legitimar-se, pois, a pratica de
condutas semelhantes contra 0 mesmo ser humano, antes do parto?

Segundo ja mencionado acima, o Brasil € 0 4° pais no mundo em casos de anencefalia.
N&o é necesséario ser um génio para saber que existe um grave fator a colocar o Brasil em t&o
absurdo patamar, a demonstrar, mais uma vez, a incompeténcia do Estado que, nada ou
pouco faz para reverter este cenario e, agora, ao invés de assumir 0 erro e assegurar O
nascimento deste feto, garantindo seu direito a vida, ainda que diminuta e prover assisténcia a
sua mée garantindo uma vida digna a ambos, lava as maos, encontrando uma solucdo cémoda
para a situagdo, que, em verdade, ndo tem nada que ver com a dignidade da genitora.

Questiona-se, entdo, se o art. 128, 11, do CP foi recepcionado pela Constituicdo Federal
de 1988, tendo em vista que surgiu antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, e afronta
0s principios constitucionais, bem como, pelas mesmas razdes, o aborto de fetos
anencefalicos.

De forma contréaria, defendendo a constitucionalidade dos dispositivos legais que
possibilitam o aborto, excluindo sua ilicitude, existe a opinido doutrinaria majoritaria e a
maioria dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, que serdo analisados em

topico especifico.

3.2. ABORTO DE ANENCEFALICOS

O periodo mais relevante para a formacdo do sistema nervoso do embrido € o da
constituicdo do tubo neural, que acontece na terceira e quarta semana de gestacao.

A formacéo e fechamento do tubo neural € passivel de diversas falhas, podendo gerar
malformacoes fetais, de grande monta ou menores. Tais malformagdes séo tidas como fatais
guando incompativeis com a vida; de grande monta ou severas se causam a morte precoce,
anormalidades ou paradas sérias no desenvolvimento fisico ou mental; menores, quando
comumente associadas a uma variavel quantidade de deformidades ou "doencas”, mas que
permite, na maior parte das vezes, determinado tempo de vida ( CYPEL, pg.62)

O Novo Dicionario Aurelio da Lingua Portuguesa define a anencefalia como sendo:

“Anomalia de desenvolvimento, que consiste em auséncia de abobada craniana, estando os
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hemisférios cerebrais ausentes ou representados por massas pequenas que repousam na base”

(FERREIRA, 1986).

Citando o artigo da pesquisadora do Grupo de Estudos e Pesquisas sobre Salde,
Qualidade de Vida e Relagdes de Trabalho/ CNPg/ UNESP, Suelen Chirieleison Terruel, tem-
se:

[...] anencefalia consiste na auséncia no feto dos dois hemisférios cerebrais. Ndo
corresponde exatamente, no plano médico, & ‘morte cerebral’. O sinal inequivoco
desta reside na constatacdo da auséncia funcional total e definitiva do tronco
cerebral. Este esta presente nos fetos anencéfalos e permite, em alguns casos, uma

sobrevivéncia de alguns dias, fora do utero materno [...] (TERRUEL, 2010)

Referida malformacdo pode ser diagnosticada no exame pré-natal, desde 12 semanas
de gestacdo, por dois métodos: ultra-sonografia e dosagem de alfa-fetoproteina. Esta, em
gestacdo de anencéfalo, se encontra aumentada no soro materno e no liquido amnidtico por
volta da 122 a 16% semana de gestacdo (CYPEL, pg. 751). Geralmente os ultra-sonografistas
preferem repetir 0 exame em uma ou duas semanas para a confirmacao diagnostica.

A ressonancia magnética, ao lado da ultra-sonografia, mostra-se um relevante meio de
diagnostico na busca da identificacdo de outras afeccdes associadas a anencefalia, como a
espinha bifida e a raquisquise, presentes em grande parte dos casos. Outras malformacdes
frequentemente associadas a anencefalia sdo as cardiopatias congénitas e as alteracfes do
sistema génito-urinario fetal, conforme dados fornecidos pela Federacdo Brasileira das
Associagdes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO).

Pesquisadores e estudiosos do assunto evidenciam que os fetos anencefalicos morrem
no periodo intrauterino, em mais de 50% dos casos, com varia¢cdes na estatistica, sendo que
no restante dos casos, apresentam vida extrauterina diminuta, vivendo por minutos, horas,
dias e, em poucos casos especificos, meses ou anos.

Pode-se dizer que ha consenso na conceituacdo da referida anomalia, vejamos:

[...] uma mé-formacédo fetal incompativel com a vida extra-uterina em 100% dos
casos. O feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais em virtude de um defeito de
fechamento do tubo neural. Como a cabeca ndo se fecha e o cérebro ndo se
desenvolve, o feto apresenta um profundo achatamento da cabeca, o que desfigura
sua face. Em linguagem coloquial, os fetos com esta ma formagéo sdo chamados de

“fetos ras”. Em linguagem coloquial sdo fetos sem cérebro (DINIZ, 2004,).
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[...] pode ser um embrido, feto ou recém-nascido que, por malformagdo congeénita,
ndo possui uma parte do sistema nervoso central, ou melhor, faltam-lhe os
hemisférios cerebrais e tem uma parcela de tronco encefalico (bulbo raquidiano,
ponte e peddnculos cerebrais). Como os centros de respiracdo e circulacdo sanguinea
situam-se no bulbo raquidiano, mantém suas funcgdes vitais, logo o anencéfalo
poderd nascer com vida, vindo a falecer horas, dias ou semanas depois (DINIZ,
2004).

“Anencefalia consiste em malformacdo congénita caracterizada pela auséncia total
ou parcial do encéfalo e da calota craniana, proveniente de defeito de fechamento do
tubo neural durante a formagdo embrionaria, entre os dias 23 e 28 da gestagdo”.
(ANDALAFT, 2007)

Conforme Shewmon, ha ocorréncias de anencefalia menos graves que permitem ao
anencéfalo condi¢bes primarias sensoriais e de consciéncia. Isso se da em razdo do

neuroplasticidade do tronco cerebral. Afirma o autor que:

N&o se trata, obviamente, da possibilidade por parte do tronco de suprir as fungdes
do cortex faltante, mas de admitir que a neuroplasticidade do tronco poderia ser
suficiente para garantir ao anencéfalo, pelo menos, nas formas menos graves, uma
certa primitiva possibilidade de consciéncia. Deveria, portanto, ser rejeitado o
argumento que o anencéfalo enquanto privado dos hemisférios cerebrais ndo estd em
condicBes, por definicdo, de ter consciéncia e provar sofrimentos. (SHEWMON,
1988)

A literatura médica define encéfalo como “a parte do sistema nervoso central contido
na cavidade craniana; que consiste em cérebro, cerebelo, protuberdncia e bulbo”
(BLAKISTON, 1982). Conforme explica Lima (2011), as malformagdes do sistema nervoso
central geram inumeras anomalias e a anencefalia configura uma das malformacdes do
encéfalo, que acarretam em diferentes graus de danos encefalicos, uma vez que nem sempre
se caracteriza pela perda total do cérebro, podendo ser apenas parcial. Portanto a anencefalia é
uma patologia decorrente de méa-formacdo do encéfalo ocorrida na fase embrionaria, e que
pode ser constatada a partir de 12 semanas de gestacéo.

Existem indicativos de que a Anencefalia pode estar relacionada a exposi¢do da mée a
compostos quimicos; irradiagdes; alcoolismo e tabagismo; diabetes da mée; deficiéncia
materna de acido folico, um dos componentes vitaminicos do complexo B, sendo esta a mais

frequente dentre todas as probabilidades, podendo ser prevenida pela ingestdo de acido fdlico
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por meio de tratamento que antecede a gravidez e evolui durante inicio da gestacdo. Estudos
também relatam maior incidéncia em fetos do sexo feminino, o que sugere que possa estar

relacionado ao cromossomo X.

As Associagdes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO) emitiram um parecer

atestando alguns dos possiveis problemas decorrentes da gestacdo de um feto anencefalico:

As complicagBes maternas sdo claras e evidentes. Deste modo, a prética obstetricia
nos tem mostrado que: A) A manutengdo da gestacdo de feto anencéfalo tende a se
prolongar além de 40 semanas. B) Sua associacdo com polihidraminio (aumento do
volume no liquido amnidtico) é muito freqliente. C) Associacdo com doenca
hipertensiva especifica da gestacdo (DHEG). D) Associagdo com vasculopatia
periférica de estase. E) Alteracfes do comportamento e psicoldgicas de grande
monta para a gestante. F) Dificuldades obstétricas e complica¢fes no desfecho do
parto de anencéfalos de termo. G) Necessidade de apoio psicoterapico no pés-parto e
no puerpério. H) Necessidade de registro de nascimento e sepultamento desses
recém-nascidos, tendo o cdnjuge que se dirigir a uma delegacia de policia para
registrar o Obito. 1) Necessidade de bloqueio de lactacdo (suspender a
amamentacdo). J) Puerpério com maior incidéncia de hemorragias maternas por falta
de contratilidade uterina. K) Maior incidéncia de infec¢des pos-cirlrgicas devido as
manobras obstetricias do parto de termo (FEBRASGO, 2004).

E certo, entretanto, que tais problemas podem acontecer na gestdo de um feto que n&o
seja anencéfalo, assim sendo, ndo servem de justificativa para o aborto.

Dados mostram que equipes médicas apresentam dificuldades de emitir o parecer final
da anomalia. Neste sentido, destaca-se a situacdo da menina Vitoria de Cristo, com a mae
entrevistada em abril de 2012, que viveu por 2 anos e 6 meses. O caso foi tratado como
anencefalia, embora até hoje haja controvérsia sobre o diagnostico, mostrando a falta de
exatiddo, dificuldade no diagndstico e capacidade médica para tal. Neste sentido, a mae
destaca que foi instruida ao aborto. No entanto, por motivos pessoais esta optou por ndo
realizar e se sente feliz de poder ter convivido com sua filha Vitoria de Cristo durante os 2
anos e 6 meses de vida fora do Utero, contrariando qualquer principio médico (PRONIN,
2012).

Abaixo colaciona-se fotos da Vitéria de Cristo:
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Em outra situacdo, Cacilda Galante Ferreira, em entrevista declarou que sua filha
Marcela nasceu com anencefalia e na época estava com um ano e meio de idade, contrariando
também as declaracdes de morte imediata pela equipe médica. O caso ocorreu em Morro
Agudo, Séo Paulo, Brasil. O bebé (nascituro) estava bem, saudavel e reagia aos membros da
familia, at¢ o momento da entrevista, manifestando sinais que mostravam reacdo ao se
alimentar, por exemplo, assim como outras a¢des de estimulos (PORTAL DA FAMILIA,
2008).

Como estes, existem outros inimeros casos semelhantes descritos na literatura. Deste
modo, é perceptivel que a afirmacdo de que anencéfalos ndo sobrevivem apos o parto, ndo é
uma verdade absoluta.

Com base na decisdo do STF, a qual serd analisada abaixo, o Conselho Federal de
Medicina expediu a Resolucdo n° 1989/2012, disciplinando a respeito do diagnostico de
anencefalia para a “antecipagcdo terapéutica do parto” (aborto). Exigindo, para tanto,
diagnostico inequivoco da deformidade, cujo exame podera ser realizado a partir da 122
semana de gestacdo, com apresentacao de laudo assinado por dois médicos capacitados para o
procedimento.

Estabelece ainda, que no caso de constatagdo da deformidade, a gestante poderd
manter a gravidez ou interrompé-la, independentemente de autorizacdo do Estado.

O projeto de lei do Senado n. 236/2012, que pretende reformular o Cédigo Penal, mas
ndo foi aprovado até entdo, trouxe novas situacGes que, se aprovado, excluiriam a
antijuridicidade no crime de aborto, elencadas no art. 128.

Referido projeto de lei prevé novas situacdes para interrupcao das gravidez: i- quando
tiver havido emprego ndo consentido de técnica de reproducgdo assistida; ii- quando o feto

sofrer de anencefalia ou graves e incurdveis anomalias; iii- em caso de risco & saude da
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gestante e, até a 122 semana de gestacdo, quando for constatado que a mulher ndo apresenta

condicdes fisicas ou psicoldgicas de manter.

3.3. A REPERCUCAO DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE
AUTORIZA O ABORTO DE ANENCEFALICOS, NOS CASOS DE MICROCEFALIA
DECORRENTES DO ZIKA VIRUS

O Brasil foi invadido, recentemente, por um surto de casos de microcefalia, que é uma
condicdo neuroldgica em que a cabeca e 0 cérebro da crianca sdo significativamente menores
do que os de outras da mesma idade e sexo, deformidade estd que pode ser causada por uma
série de problemas genéticos ou ambientais.

Segundo a Dra. Marilisa M. Guerreiro, neurologista, Professora Titular da
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP), Chefe da Disciplina de Neurologia Infantil
Departamento de Neurologia — FCM — Unicamp, CRM: 40662/SPA, as doencas genéticas que
causam a microcefalia sdo: Sindrome de Down; Sindrome de Cornelia de Lange; Sindrome
Cri du chat; Sindrome de Rubinstein — Taybi; Sindrome de Seckel; Sindrome de Smith-
Lemli—Opitz e Sindrome de Edwards. Além das referidas doengas, existem outras causas e
fatores que geram a microcefalia, tais como: malformagfes do sistema nervoso central;
Diminuicdo do oxigénio para o cérebro fetal; Exposicdo a drogas, alcool e certos produtos
qguimicos na gravidez; Desnutricdo grave na gestacdo; Fenilcetoniria materna; Rubéola
congénita na gravidez; Toxoplasmose congénita na gravidez; Infeccdo congénita por
citomegalovirus.

Recentemente o Ministério da Saude relacionou o surto de casos de microcefalia no
pais, com o Zika virus. A febre Zika, ou simplesmente Zika virus, € uma infeccdo causada
pelo virus ZIKV, transmitida pelo conhecido mosquito Aedes aegypti, mesmo vetor da
dengue e da febre chikungunya. Trata-se de uma situa¢do nova, desconhecida da medicina,
gue estd sendo investigada. Acredita-se que 0 risco maior esteja nos 3 primeiros meses de
gestacéo.

Segundo a referida neurologista, a crianga com microcefalia pode apresentar: Déficit

intelectual; atraso nas fungdes motoras e de fala; Distor¢Ges faciais; nanismo ou baixa
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estatura; hiperatividade; epilepsia; dificuldades de coordenagdo e equilibrio; alteracGes
neurologicas.

Ressalta-se que algumas criancas com microcefalia podem ndo apresentar problemas
de aprendizado.

Pois bem, a questdo do aborto aqui estudado carrega um complicador quando se
constata por meio de diagndstico médico que uma gestante carrega consigo um feto com
microcefalia. Neste caso, poderd esta gestante optar pelo abortamento por analogia as
situacOes de anencefalia?

N&o ha como se comparar a anencefalia, constituida da ma-formacéo do tubo neural,
caracterizada pela auséncia parcial do encéfalo e da calota craniana, que resulta na pouca
expectativa de vida, com a microcefalia, que possui regular expectativa de vida, porém com
dificuldades cognitivas, motoras, de aprendizado, em consequéncia da ma-formacéo cerebral,
ndo se tratando de uma enfermidade que leva a morte.

Percebe-se que a expectativa das criangas com microcefalia é semelhante as das outras
criancas, exigindo, no entanto, cuidados especiais para melhorar a qualidade de vida, como
terapia ocupacional, fisioterapia, estimular a fala com sessdes de fonoaudiologia e
medicamentos compativeis.

Tal questdo chegou ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal, por meio Acao
Direta de Inconstitucionalidade 5.581 - Distrito Federal, de 24/08/16, ainda ndo julgada, com
manifestacdo da Procuradoria no sentido de também possibilitar o aborto nessas situacoes,

pelos seguintes fundamentos:

Tem razdo a requerente quanto a inconstitucionalidade da criminalizagéo do aborto
em caso de infeccdo pelo virus da zica. A continuidade forcada de gestacdo em que
hd certeza de infeccdo pelo virus da zica representa, no atual contexto de
desenvolvimento cientifico, risco certo a satde psiquica da mulher. Ocorre violagdo
do direito fundamental a saide mental e a garantia constitucional de vida livre de

tortura e agravos severos evitaveis.

Segundo relatério do Ministério da Salde, até 23 de janeiro de 2016, foram registrados
mais de 4.100 casos suspeitos de microcefalia, que acarretaram 68 6bitos, por malformacéo

congénita apos o parto (natimorto) ou durante a gestacdo (abortamento espontaneo).
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Até o dia 9 de julho, o Ministério da Saude registrou 1.687 casos confirmados de
microcefalia e outras alteracbes do sistema nervoso em bebés de todo o pais. No total, 8.451
casos suspeitos de microcefalia foram notificados pelos estados.

Segundo o chefe de gabinete da Secretaria de Vigilancia em Sadde do Ministério da

Salde, Alexandre Fonseca, os dados apontam possivel queda no nimero de novos registros:

“O que a gente tem observado nessas semanas epidemioldgicas ¢ ha uma aparente
tendéncia de queda nos casos novos de nascimento com microcefalia, mas que ainda
é cedo também, para tirar conclusdes sobre essa curva. A gente ainda precisa de

mais tempo para observagdo dessa tendéncia”.

3.4. A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE AUTORIZA O
ABORTO DE FETOS ANENCEFALICOS, SOB A OTICA DA DERROTABILIDADE
NORMATIVA

Consubstanciado na doutrina da derrotabilidade das regras, uma norma pode abrigar
ilimitadas excecdes implicitas e imprevisiveis que, em uma situacdo em concreto, possibilitam
seja episodicamente afastada, a pretexto de se fazer justica, ou de assegurar os seus fins,
permanecendo inalterado o texto que dispde o seu comando. De acordo com CARSTEN
BACKER (2011, 60): “derrotabilidade deve ser entendida como a capacidade de acomodar
excegoes”. “Sair da clausura dos saberes postos a reproducdo e ir além das restricdes que 0
molde deforma. A producéo das regras de direito como ato de nascimento da vida e nédo
certiddo de Obito a ser estampada no museu das praxes” (FACHIN, 2009).

Surgida em 1980, Vancouver, Canada, com R. Reiter, bem como na Universidade de
Stanford, Estados Unidos, com John McCarthy, segundo referida teoria, pode-se ‘derrotar’ a
interpretagdo original e possibilitar uma nova conclusdo (VASCONCELOS, 2010). Né&o
existem, no entanto, muitas referéncias no Brasil sobre tal teoria.

Para Santos, “A principio se pode afirmar que toda norma juridica é passivel de ser
derrotada (em tese). Ja com relagdo aos Principios fica um pouco mais dificil tal colocacéo,
pois ndo se pode definir antecipadamente quando um principio prevalece sobre outro, por se
tratarem de sobrenormas. (SANTOS, 2016).
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Nesse sentido, no que tange a temética envolvida neste trabalho, o Superior Tribunal
Federal (STF), dada as controvérsias que envolvem o tema, sobretudo, no que diz respeito a
Constitucionalidade, decidiu que ndo caracteriza o crime de aborto a antecipacao da morte dos
fetos anencefalicos em decisdo proferida nos autos da ADPF-54, sem descriminalizar o
aborto, como se vera abaixo, podendo-se dizer tratar-se de um caso de derrotabilidade
juridica, caso tal interpretacdo nao contrariasse a Constituicdo Federal, sobretudo, no tocante a
separacgdo dos poderes e a legislagdo infraconstitucional.

Contudo, no referido caso concreto, a Corte Suprema julgou de forma a contrariar
disposi¢do expressa de lei, assim um tribunal “eleito” por uma sé pessoa (Presidente da
Republica), substituiu 0 Congresso Nacional eleito por 130 milhdes de pessoas.

A constituicdo Federal dispde em seu artigo 2° sobre a independéncia e harmonia entre
os Poderes da Republica (Legislativo, Executivo e Judiciario), ndo autorizando a Suprema
Corte de se revestir de funges legislativas para produzir normas.

Apesar de inimeros projetos, até o0 momento, o Congresso Nacional, por sua maioria
ndo entendeu por bem autorizar o aborto de fetos com anomalias e o Supremo Tribunal
Federal, sem competéncia normativa, permitiu tal pratica abortiva, infringindo a Constitui¢do

Federal em uma decisdo ativista, como veremos abaixo.

35. A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE AUTORIZA O
ABORTO DE FETOS ANENCEFALICOS, SOB A OTICA DO ATIVISMO JUDICIAL

A expressdo “ativismo” foi utilizada, pela primeira vez, em uma revista americana
chamada Fortune, vol. XXXV, n° 1, no més de Janeiro de 1947, em um artigo intitulado The
Supreme Court.

O autor do referido artigo chamado Arthur Schlesinger Jr., analisou a Suprema Corte
Americana de 1947, formada, basicamente, por juizes nomeados pelo entdo ex-presidente

Roosevelt. Ele classificou os julgadores da referida Corte em:

(1) juizes ativistas com énfase na defesa dos direitos das minorias e das classes mais
pobres — Justices Black e Douglas; (Il) juizes ativistas com énfase nos direitos de
liberdade — Justices Murphy e Rutledge; (I11) juizes campedes da autorrestricdo —

Justices Frankfurter, Jackson e Burton; e (V) juizes que representariam o equilibrio
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de forgas (balance of powers) — Chief Justice Fred Vinson e o Justice Reed
(Schlesinger Jr.,1947).

Para Schlesinger, os juizes ativistas trocam a vontade do legislador pela propria, por
acreditarem que devem atuar ativamente na promocdo dos direitos das minorias, dos
indefesos, das liberdades civis, mesmo que se, para tanto, chegassem proximo a corre¢do
judicial dos erros do legislador.

O ativismo se contrapunha a “autorrestri¢do judicial” (passivista), visdo de que a
Suprema Corte ndo deve intervir no campo da politica, e sim agir com respeito a vontade do
legislador. Os seguidores dessa corrente acreditavam que os juizes deviam decidir casos e
controvérsias, e nao criar um mundo novo. Essa tarefa seria tdo somente do governo e do
legislador. Segundo Frankfurter, juiz da Suprema Corte Americana, alargar ou contrair uma
lei, interpretando-as além do significado das palavras postas pelo legislador seria uma
usurpacdo do poder legislativo.

Nesses termos, o ativismo judicial representava uma “declaracdo de poder”, enquanto
que a autorrestri¢ao consistia em “resistir a supremacia judicial”, em nome da vontade do
legislador.

Schlesinger se posicionou como defensor da autorrestricdo judicial afirmando que os
maiores interesses da democracia Norte Americana buscam que a Corte retraia ao contrario de
expandir seu poder. Acrescentou, no entanto, que o ativismo seria necessario em havendo
ameacadas as liberdades garantidoras da participacdo politica das pessoas, ou seja, ele ndo se
posicionou absolutamente contrario ao ativismo, entretanto, ndo o defendia como um habito
institucional da democracia do Estados Unidos.

N&o hé, entre os estudiosos do tema, uma unicidade sobre a delimitacdo do termo
ativismo judicial, existindo varios posicionamentos. Sem o intuito de esgotar a matéria,
analisaremos abaixo, de forma sintética, as posi¢cGes mais relevantes.

Uma das concepgdes de ativismo € a que imprime a expressdo, uma decisao judicial
imposta pela vontade do juiz, ignorando a vontade do legislador Constitucional e
infraconstitucional. Tal concepcdo se esbarra na doutrina que ndo acredita ser possivel
encontrar objetivamente a vontade da lei ou do legislador.

O filésofo Ronald Dworkin, afirma, categoricamente, ser o ativismo:

... uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto

da Constituicdo, a histdéria de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema
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Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradigdes de nossa cultura politica.
O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio
ponto de vista sobre 0 que a justica exige. O direito como integridade condena o
ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja préxima.
(Dworkin, 2007)

Nesse sentido, o ativismo judicial seria uma ofensa a Teoria da Separacdo dos
Poderes, e a0 modelo positivista de Kelsen, que considera a existéncia de um sistema puro de
normas, diferenciando-se direito de valor. Para a doutrina de Kelsen (1998, p. 390) o julgador
deve trafegar dentro da moldura juridica imposta pelo legislador.

Importa ressaltar que a separagdo dos poderes, principio fundamental assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 2°, constitui clausula pétrea, conforme art. 60, § 4°,
CF, assim sendo, ndo pode ser alterada, ainda que por emenda constitucional.

Uma segunda concepc¢do sobre o Ativismo Judicial é o exercicio do poder legislativo
pelo judiciario.

Para Elival da Silva Ramos, ativismo significa:

a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em detrimento
principalmente da funcéo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até
mesmo, da funcdo de governo. [...] da descaracteriza¢do da funcdo tipica do Poder
Judicidrio, com incursdo insidiosa sobre o ndcleo essencial de funces

constitucionalmente atribuidas a outros Poderes (RAMOS, 2010).

Segundo referido autor, em resumo, o ativismo judicial € o exercicio da funcdo
jurisdicional ultrapassando os limites tracados pelo ordenamento juridico, podendo ser
considerado um fendmeno positivo ou negativo a depender do enfoque tedrico de quem
realiza a avaliacdo das decisoes.

Uma terceira concepcdo aglutina a ideia de ativismo como sendo a realizagdo de
politicas pablicas pelos juizes.

Thamy Pogrebinschi (2000), considera “ativista o juiz que: a) use 0 seu poder de
forma a rever e contestar decisdes dos demais poderes do estado; b) promova, por meio de
suas decisdes, politicas publicas; ¢) ndo considere os principios da coeréncia do direito e da

seguranca juridica como limites a sua atividade”. Todavia, explica:
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Ndo queremos sustentar que os trés critérios acima devam ser preenchidos
simultaneamente para que se identifique um caso de ativismo. Um juiz pode ser
considerado ativista pelo exercicio em graus diferenciados de quaisquer das atitudes
acima descritas. Porém, a negacdo de qualquer destas atitudes implica, segundo
nossa definicdo, que ele ndo seja considerado um ativista. Isto é, um juiz que se
recuse a exercer seu poder de pelo menos uma das formas acima, ndo sera

considerado um ativista.

Prossegue referida doutrinadora (2000), afirmando que “o ativismo judicial implica
em tomada de posigéo politica; o juiz ativista define-se como um agente politico.”

Para parte da doutrina a ideia de triparticdo dos poderes mostra-se insuficiente frente a
efetivacdo das necessidades sociais, defendendo ser o ativismo, o remédio necessario para
enfrentar a crise no sistema legislativo nacional, que indiretamente transformou o Poder
Judiciério no protagonista da efetivacao dos direitos fundamentais, elencados na Carta Magna,
com uma posi¢cdo mais “positiva” e proativa, ao interpretar a Constituicdo, com o objetivo de
concretizar os valores e fins constitucionais.

Nesse sentido, expde Eduardo Cambi:

O Poder Judiciario é chamado a exercer funcdo sdcio-terapéutica, corrigindo desvios
na consecucdo das finalidades a serem atingidas para a protecdo dos direitos
fundamentais. N&o estd, para isto, mais condicionado a estrita legalidade (dura lex
sed lex), assumindo, ao lado do Poder Executivo e do Legislativo, a
responsabilidade pelo sucesso politico das exigéncias do Estado Social. (CAMBI,
2008).

Para Cambi (2008) o principio da separacdo dos poderes nao é um fim em si mesmo.
Somente tem coeréncia se trabalhar como ferramenta de defesa dos direitos fundamentais e,
portanto, ndo pode ser utilizado contra o objeto de tutela desses direitos.

Para Fredie Didier Jr., norma juridica é a interpretacdo da lei, ou seja, norma néo € lei
e sim interpretacdo. Interpreta-se um preceito para dele se extrair uma norma juridica. Por
1SS0, ndo se pode confundir norma com o texto da lei (letra de lei). O texto da lei necessita de
interpretacdo ndo apenas por nao ser univoco ou evidente, mas porque devem ser aplicados a
casos concretos (2008).

Segundo referido autor, a norma é criada pelo intérprete (2008). Por isso, 0 juiz ndo

interpreta normas, mas interpreta textos e deles se extraem normas juridicas.
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A lei é apenas 0 objeto de interpretagdo, a norma é o produto da mesma. Nesse
sentido, é certo dizer que o juiz ao decidir cria a norma juridica do caso concreto (norma
individual), bem como a prépria regra abstrata que deve regular o caso concreto (precedente).

Ao se deparar com um situacdo que lhe é apresentada, o magistrado deve identificar a
lei a ser aplicada, conformando-a & Constituicdo Federal, por meio de técnicas de
interpretacdo. Nesse sentido, o juiz cria uma norma juridica (norma legal conformada a norma
constitucional) que vai servir de fundamento para a decisdo. E no dispositivo da sentenca que
contém a norma juridica individualizada. Ja as razdes de decidir disposta na fundamentacao
serao regras gerais a serem invocadas como precedente judicial.

Assim, conforme licdo de Luiz Guilherme Marinoni, “se nas teorias classicas o juiz
apenas declarava a lei, agora ele constréi a norma juridica a partir da interpretacdo de acordo
com a constituicao.

Esse conhecimento é indispensavel para compreender a sUmula vinculante, a
repercussdo geral no recurso extraordinario, a sumula impeditiva de recurso, o julgamento
imediato das causas repetitivas, dentre outros.

Importa ressaltar que existem casos em que o texto normativo possui termos e
contetidos indeterminados ou vagos. Para estes casos 0 juiz, diante de uma situacao concreta,
deve definir sua extenséo e seu contetdo.

Ultrapassado, portando a crendice de que a funcdo do interprete é apenas descrever
significados, o que ndo significa, segundo a doutrina majoritaria, a pratica de ativismo judicial
que, pela doutrina tradicional caracteriza-se pela troca da vontade do legislador pela propria,
com base na discricionariedade do julgador.

Contudo, afirmar que o intérprete confere sentido ao texto normativo, ndo € 0 mesmo
que lhe atribuir a possibilidade de dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, conferindo
sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto e norma estivessem separados,
coexistindo autonomamente.

Ha, portanto, um espaco para que a criatividade inerente a compreensao e aplicacdo do
direito seja controlada. N&o buscar os parametros para este controle acarreta na abertura para
que a criatividade se transforme em discricionariedade absoluta, ocasionando a perda de
autonomia do sistema juridico em favor de opcGes politicas, econémicas e morais do julgador,
como acredita-se tenha ocorrido na decisdo objeto deste trabalho, em que a Suprema Corte
contraria a legislacéo vigente, substituindo-a pelo entendimento pessoal dos Julgadores que a

compde.
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E evidente que os pardmetros reflexivos devem possibilitar que a decisdo ndo seja
dada por uma escolha do operador.

No Brasil, considerado um pais de enfraquecida histdria democrética e pequena defesa
de direitos fundamentais, os modelos de interpretacdo e aplicacdo de normas constitucionais
sobrevalorizaram a subjetividade do julgador.

Com isso, deve-se atentar ao que Daniel Sarmento chamou de “oba-oba
constitucional”, que seria a invocacdo demasiada de principios constitucionais para
fundamentar decisfes. Segundo o autor, os operadores do Direito séo estimulados a invocar
sempre principios muito vagos nas suas decisfes, mesmo quando isso seja absolutamente
desnecessario, pela existéncia de regra clara e valida a reger a hipdtese. Os campefes sao 0s
conhecidos os principios da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade. O primeiro é
utilizado para dar imponéncia ao “decisionismo” judicial, se valendo de linguagem
espetaculosa fundamentando qualquer decisdo supostamente reconhecida pelo magistrado
como politicamente correta, e 0 segundo para permitir que os juizes substituam livremente as
valoragdes de outros agentes publicos pelas suas préprias (SARMENTO, 2012).

O ativismo judicial ndo se confunde com outro fenédmeno, chamado judicializacéo,
que se traduz na delegacdo de questbes de repercussdao politica, social ou moral ao Poder
Judiciario, em detrimento das instancias politicas tradicionais, ou seja, 0 Legislativo e 0
Executivo. Ja o ativismo € uma atitude, é, em sintese, interpretar a Constituicdo de modo
especifico e proativo. Em ambos 0s casos, ha aproximacao entre jurisdicdo e politica. Ocorre
gue essa aproximacdo decorre de necessidade, quando se estar diante de judicializacdo, e de
vontade, quando se trata de ativismo.

Existe um deslocamento do polo de decisdo de determinadas questdes que cabiam
primordialmente & analise dos poderes Legislativo e Executivo para o &mbito do Judiciario.

Para o ministro do STF Luis Roberto Barroso:

a judicializacdo e o ativismo judicial vém da mesma familia, frequentam os mesmos
lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a

escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
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0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A
ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do

Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais." (BARROSO, 2009).

A Constituicdo de 1988 ampliou a interferéncia do judiciario na vida politica e social.
No periodo que antecedeu a promulgacdo do atual texto Constitucional, de 1964 a 1985
(ditadura militar - pratica da censura, perseguicdo politica, supressdo de direitos
constitucionais, a falta total de democracia), 0 Executivo possuia um poder quase que
absoluto, utilizando-se de meios de restricdo a inafastabilidade do controle judicial. Em razdo
dos reflexos deste periodo, a atual Carta estabeleceu meios de protecdo judicial que vém
sendo utilizados por minorias parlamentares, associac@es civis e profissionais, expandindo de
forma qualitativa e quantitativa da atuacdo do Poder Judiciario.

E certo que os Poderes Executivo e Legislativo optam por delegar ao judiciario
determinadas decisdes, para ndo assumir a responsabilidade deciséria sobre a analise de
determinadas matérias. Isto porque o procedimento de barganha, por vezes, torna-se muito

oneroso, favorecendo que a decisdo fique a critério do Judiciario.

Assim sendo, embora proximos, Ativismo e Judicializacdo ndo se confundem.

3.6. ANALISE E DISCUSSAO SOBRE 0OS VOTOS DOS MINISTROS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 54

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54 (ADPF 54) garantiu,
no Brasil, a possibilidade da interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo. A acédo foi relatada
pelo ministro Marco Aurélio Mello, proposta em 2004 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude (CNTS) (Jornal do Brasil, 2012) foi julgada oito anos depois, huma
votacdo com a participacdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, do entédo governo do
PT, de Dilma Rousseff, durante os dias 11 e 12 de abril de 2012 (STF, 2012) em sessao

presidida pelo Ministro Cezar Peluso, com a participa¢do dos Ministros: Marco Aurélio Mello


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204755
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(relator), Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmen Ldcia, Ricardo Lewandowski,
Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso de Mello..

A decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo descriminalizou o aborto, bem como nédo
criou qualquer excecao ao referido crime. Por outro lado, na ADPF 54 decidiu-se, que nao se
considera aborto, aquilo que eles denominaram de “interrupcdo terapéutica induzida da
gravidez de um feto anencéfalo”. Situacdo esta que antes o Estado ndo tinha uma
interpretacdo definida, com recorrentes casos de aborto sendo levados aos tribunais. Até o ano
de 2005, os juizes e tribunais de justica formalizaram cerca de trés mil autorizacdes para a
interrupcao gestacional em razdo da incompatibilidade do feto com a vida extrauterina.

Por se tratar de tema altamente polémico, a decisdo ganhou capas de jornais na época,
gerou protestos e criticas, sobretudo, por parte dos religiosos, contrarios a decisdo do STF. A
decisdo proferida na ADPF n° 54 ¢é considerada por alguns juristas como um marco no qual 0
assunto é tratado no pais, caracterizando-se como um divisor de aguas.

O primeiro a votar foi o relator, Ministro Marco Aurélio Mello, na manha de 11 de
Abril de 2012, seguido dos demais ministros da Suprema Corte, cujos votos serdo analisados
abaixo:

O ministro Marco Aurélio, em seu voto, entendeu ser legal e constitucional a
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo, julgando procedente o pedido feito pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), para declarar inconstitucional a
interpretacdo dada aos artigos 124, 126 e 128 (incisos | e 11) do Cddigo Penal que criminaliza
o0 aborto de fetos anencefalicos, conduta esta chamada pelo referido Ministro, de antecipacéo
terapéutica de parto em casos de anencefalia.

O mencionado Relator iniciou seu voto enfatizando o carater laico do Estado.

Em seguida, afirmou que a “ incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se
sobreviver ao parto, 0 sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer
custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher”. Para ele, é inadmissivel que o direito a
vida de um feto que ndo tem chances de sobreviver prevaleca em detrimento das garantias a
dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a
salde e a integridade fisica, psicoldgica e moral da mée, todas previstas na Constituicao.

Discorreu sobre o direito a vida, nos seguintes termos: “O aborto ¢ crime contra a
vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo, ndo existe vida possivel. O feto

anenceéfalo é biologicamente vivo, por ser formado por células vivas, e juridicamente morto,


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204757
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204756
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ndo gozando de protecdo estatal”. Portanto, para o relator o feto anencéfalo ndo é
caracterizado por vida em potencial, sendo assim ndo ha protecao juridica para ele.

Afirmou que nas décadas de 30 e 40, quando foi editado o Codigo Penal vigente, a
medicina ndo possuia 0s recursos técnicos necessarios para identificar previamente esse tipo
de anomalia fetal, ressaltando, ainda, que mesmo a falta de previsdo expressa no Codigo Penal
de 1940, parece logico que o feto sem potencialidade de vida ndo pode ser tutelado pelo tipo
penal que protege a vida.

Em seu relatério o ministro afirma, outrossim, que segundo a Dra. leda Therezinha,
nédo séo controlados pelo Governo os fatores ambientais e sociais que levam a “constru¢ao”
do feto anencéfalo. Citou a ma qualidade do saneamento basico, a grande quantidade de
agrotoxicos lancados na agricultura, especialmente os organoclorados, e a ndo insercdo de
niveis razoaveis de acido folico na alimentacdo das mulheres em idade fértil.

Apontou que no célebre caso de Marcela — suposta portadora de anencefalia que teria
sobrevivido por um ano, oito meses e doze dias —, 0 diagnostico estava equivocado, consoante
informaram renomados especialistas, ipsis litteris: “Senhor Presidente, realmente houve um
erro diagnéstico no caso da Marcela. Isso foi comprovado aqui pelo Doutor Pettersen, que
expds claramente essa questdo. Ndo era um feto anencéfalo. Por outro lado, é perfeitamente
possivel, com aparelhos normais, por ecografistas, com o minimo de experiéncia, ser feito um
diagnostico de certeza da anencefalia.”

Destacou as palavras do Dr. Thomaz Rafael Gollop: “A ultra-sonografia disponivel,
sim, no Sistema Unico de Salde é 100% segura. Existem dois diagnésticos em Medicina Fetal
que sdo absolutamente indiscutiveis: 6bito fetal e anencefalia. Ndo ha nenhuma duvida para
um médico minimamente formado estabelecer esse diagnéstico.”

Por fim, o relator finalizou descrevendo sobre a necessidade de o STF pronunciar-se
sobre o tema, devido ao elevado indice de aprovacdes de abortos legais, sendo que o Brasil é
0 quarto pais do mundo em casos de fetos anencéfalos, ficando atras do Chile, México e
Paraguai. A incidéncia é de aproximadamente um em cada mil nascimentos.

A ministra Rosa Weber apo6s assistir a votacdo do relator, também defendeu a excluséo
da interrupcdo ou antecipacdo do parto de feto anencéfalo do rol dos crimes contra a vida,
conforme previsto nos artigos 124 e 126 do Caédigo Penal (CP), julgamdo procedente a agdo
ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide (CNTS).

Em seu voto, a ministra sustentou-se que a Resolugdo n°® 1480/97 do Conselho Federal

de Medicina (CFM) estabeleceu como parametro para morte a auséncia de atividade motora
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em virtude da morte cerebral, assim sendo o anencéfalo estaria morto juridicamente e o direito
a vida seria garantido somente a genitora, cabendo a ela a escolha em conduzir ou ndo a
gestacdo de um ser com auséncia de vida. Em suas palavras: “A gestante deve ficar livre para
optar sobre o futuro da gestacdo de um feto anencéfalo. Todos os caminhos, a meu juizo,
conduzem a preservacdo da autonomia da gestante para escolher sobre a interrupcdo da
gestagao de fetos anencéfalos™.

Em seguida, votou, no mesmo sentido, o ministro Joaquim Barbosa, ao pedir a
juntada, com algumas modificac6es, do voto por ele elaborado no Habeas Corpus 84025.

O ministro Luiz Fux foi o quarto a emitir o voto. Ele se posicionou a favor da
possibilidade da interrup¢édo da gravidez de fetos anencéfalos com base na CF, afirmando que:
“Impedir a interrup¢do da gravidez sob ameaga penal efetivamente equivale a uma tortura,
vedada pela Constituicdo Federal”. Referido ministro sustentou, ainda, que a expectativa de
vida do anencéfalo fora do Utero é absolutamente efémera, bem como que o diagnostico de
anencefalia pode ser feito com razoavel indice de precisdo e que as perspectivas de cura da
deficiéncia na formacéo do tubo neural sdo absolutamente inexistentes nos dias de hoje.

Discorreu, ainda, sobre a protecdo a saude fisica e psiquica da mée, a desnecessidade

de punir a gestante frente a decisdo pelo aborto em anéalise. Nas suas palavras:

O moderno Direito Penal minimo recomenda que as san¢fes criminais devem ser o
altimo recurso para conjurar a antinomia entre a vontade individual e a vontade
normativa do Estado, na visdo do professor René Ariel Dotti, no seu Curso de
Direito Penal. E eu acrescento:maxime quando essa voligdo do Poder Publico sequer

era previsivel no casos de aborto anencefalico.

Acrescentou ser “cedigo que o principio da proporcionalidade concreta no Direito
Penal, que confronta puni¢cdo com os fins penais, revela que a criminalizacdo do aborto de
feto anencefalico agrava ainda mais os custos sociais do infortinio, reclamando do Estado
medidas de amplo aspecto no segmento da saude publica, atuacdo estatal que ndo se coaduna
com a simples repressao criminal da conduta em foco.”

Por fim, afirma que a interrupcdo da gravidez de fetos anencefalicos & matéria de
salde publica, devendo ser tratada como uma politica de assisténcia social eficiente, que dé a
gestante todo o apoio necessdrio em uma situacdo tdo lastimével, e ndo uma repressao

criminal, uma repressé@o penal destituida de qualquer fundamento razoavel.
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Para a ministra Carmen Lducia, interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos néo
configura crime, assim como declarado nos votos antecessores. O voto da referida ministra foi
fundamentado no direito a dignidade da vida humana e no direito a saude, bem como na
concepcao de sociedade democratica. A mesma salientou que todos, estdo preocupados com 0
direito a vida e a dignidade da pessoa humana “com a visdo que cada um tem de mundo ¢ da
propria vida”. Ela avaliou que essa situagdo reflete 0 momento democratico brasileiro: “de
pluralidade e de respeito absoluto pelas opinides contrarias, o qual precisa ser dito exatamente
na perspectiva constitucional”.

A ministra frisou que o Supremo Tribunal Federal ndo estaria a decidir nem a permitir
a introducdo do aborto no Brasil, menos ainda a possibilitar o aborto em virtude de qualquer
deformacdo. Para referida ministra, essa € uma questdo posta a sociedade e o STF esta
tratando, fundamentalmente, de saber qual interpretacdo que deve ser dada aos dispositivos do
Caodigo Penal no sentido de se considerar crime ou ndo a interrupcdo de gravidez de feto
anencéfalo: “Estamos discutindo o direito a vida, a liberdade e a responsabilidade. Estamos
deliberando sobre a possibilidade juridica de uma pessoa ou de um médico ajudar uma mulher
que esteja gravida de um feto anencéfalo, a fim de ter a liberdade de fazer a escolha sobre
qual é o melhor caminho a ser seguido, quer continuando quer ndo continuando com essa
gravidez”, explicou.

Acrescentou que “para algumas autoridades médicas, o feto anencéfalo ndo pode ser
declarado morto encefalico, nos termos e critérios pretendidos pelo Conselho Federal de
Medicina porque pode apresentar reflexos decorrentes de atividade infra-espinhal e descritos
no item E 1 do Anexo da Resolu¢do CFM n. 1.480/97.

O ministro Ricardo Lewandowski discordou do relator, ministro Marco Aurélio, e dos
votos que O seguiram até entdo, julgando improcedente o pedido formulado pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide (CNTS). O ministro seguiu duas linhas
de raciocinio:

Na primeira linha de raciocinio, ele ressaltou os limites objetivos do controle de
constitucionalidade das leis e da chamada interpretacdo conforme a Constituigdo, com base na
independéncia e harmonia entre os Poderes, nos seguintes termos: “O STF, a semelhanga das
demais cortes constitucionais, so0 pode exercer o papel de legislador negativo, cabendo a
funcdo de extirpar do ordenamento juridico as normas incompativeis com a Constituicdo™.

Mesmo este papel, segundo seu voto, deve ser exercido com ‘“cerimoniosa parcimonia”,
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diante do risco de usurpacdo de poderes atribuidos constitucionalmente aos integrantes do

Congresso Nacional, nas suas palavras:

Trata-se de uma competéncia de carater, a0 mesmo tempo, preventivo e repressivo,
Ccujo manejo, porém, exige cerimoniosa parcimonia, tendo em conta o principio da
interven¢do minima que deve pautar a atuagdo da Suprema Corte. Qualquer excesso
no exercicio desse delicadissimo mister trara como consequéncia a usurpacdo dos
poderes atribuidos pela Carta Magna e, em Ultima analise, pelo préprio povo, aos
integrantes do Congresso Nacional. Destarte, ndo é licito ao mais alto érgdo
judicante do Pais, a pretexto de empreender interpretagdo conforme a Constituicéo,
envergar as vestes de legislador positivo, criando normas legais, ex novo, mediante
decisdo pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos integrantes do Poder
Judiciario, que carecem da uncdo legitimadora do voto popular, promover inovagdes

no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem.

Nessa perspectiva, o ministro observou que o Congresso Nacional, “se assim o
desejasse”, teria modificado a legislacdo para incluir os anencéfalos nos casos em que 0

aborto ndo é criminalizado, ato este ndo executado até hoje, ipsis litteris:

...caso o desejasse, 0 Congresso Nacional, intérprete Gltimo da vontade soberana do
povo, considerando o instrumental cientifico que se acha ha anos sob o dominio dos
obstetras, poderia ter alterado a legislacdo criminal vigente para incluir o aborto
eugénico, dentre as hipdteses de interrupcdo da gravidez isenta de punicdo. Mas até
0 presente momento, os parlamentares, legitimos representantes da soberania
popular, houveram por bem manter intacta a lei penal no tocante ao aborto, em
particular quanto as duas Unicas hipoteses nas quais se admite a interferéncia externa

no curso regular da gestacdo, sem que a mée ou um terceiro sejam apenados.

Na segunda linha de raciocinio, discorreu sobre a grande probabilidade de que uma
decisdo favoravel ao aborto de fetos anencéfalos torne licita a interrupcdo da gestagcdo de
embrides com outras patologias que resultem em pouca ou nenhuma perspectiva de vida
extrauterina. Citou dados da OMS sobre malformag6es congénitas, deformidades e anomalias
cromossdmicas, onde as chances de sobrevivéncia sdo nulas ou muito pequenas, como
acardia, agenesia renal, hipoplasia pulmonar, atrofia muscular espinhal e outras.

Citando Celso Delmanto e outros renomados criminalistas, afirmou que: estudando o
aborto necessario ou terapéutico, embora tecendo criticas ao instituto, reconhece que ele “nao

legitima o chamado aborto eugenésico, ainda que seja provavel ou até mesmo certo, que a
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crianga nas¢a com deformidade ou enfermidade incuravel”. Em outras palavras, o legislador,
de modo explicito e deliberado, ndo afastou a punibilidade da interrupcéo da gravidez nessas
situacOes. Quer dizer, considerou penalmente imputavel o abortamento induzido de um feto
mal formado.

Contrariando o quanto alegado pelos ministros que o antecederam em seu voto

afirmou ainda que:

E ndo se diga que a época da promulgacdo do Codigo Penal ou de sua reforma,
levadas a efeito, respectivamente, por meio do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, e da Lei 7.209, de 11 de junho de 1984, ndo existiam métodos
cientificos para detectar eventual degeneracdo fetal. Como se sabe, os diagndsticos
de deformidades ou patologias fetais, realizados mediante as mais distintas técnicas,
a comecar do exame do liquido amnidtico, j& se encontram de longa data a
disposicdo da Medicina. (Bsc.gwu.edu/mfmu/history.pdf. Acesso em 10 de abril de
2012).

Na sequéncia afirmou que a técnica hermenéutica “sé ¢é legitima quando existe um
espago de decisdao”, ndo se admitindo jamais uma exegese contra legem, mencionando a
adverténcia do doutrinador Paulo Bonavides, no sentido de “que o juiz, em presenga de uma
lei cujo texto e sentido seja claro e inequivoco, ndo deve nunca dar-lhe sentido oposto,
mediante 0 emprego do método de interpretacdo conforme a Constitui¢do”. Logo depois
acrescenta: ‘“Nao deve por consequéncia esse método servir para alterar conteudos
normativos, pois ‘isso € tarefa do legislador e ndo do tribunal constitucional’ (Das ist Sache
des Gesetzgebers, nich dés BVertG)” .

Finalmente, finalizou o voto destacando a existéncia de diversos dispositivos legais em
vigor que resguardam a vida intrauterina, sobretudo, o Codigo Civil, que, no artigo 2°, que
estabelece que a lei ponha a salvo, “desde a concepgao”, os direitos do nascituro. Tais normas,
segundo Lewandowski, também teriam de ser consideradas inconstitucionais ou merecer
interpretacdo conforme a Constituigéo.

O ministro Ayres Britto foi o sexto a votar, reconhecendo o direito da mulher
interromper a gravidez de um feto anencéfalo sem ser criminalizada: “Levar as ultimas
consequéncias esse martirio contra a vontade da mulher corresponde a tortura, a tratamento

cruel. Ninguém pode impor a outrem que se assuma enquanto martir”.
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Ressaltou que a mulher, mesmo se sabendo portadora de um feto anencéfalo, podera
assumir sua gravidez até as ultimas consequéncias. “Ninguém esta proibindo. E opcional®,
disse.

Para este ministro: “a antecipacao terapéutica do parto de feto anencéfalo ¢ fato tipico
por argumentacdo, ad argumentandum, € aborto, sim, mas ndo configura pratica penalmente
cabivel.”

O ministro Gilmar Mendes foi o sétimo a votar, julgando procedente a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 54), em andlise pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF). Ele considerou a interrupcdo da gravidez de feto anencefalico como
hipGtese de aborto, pois entendimento contrario seria ofensivo & parcela da sociedade que
defende a vida e a dignidade desses fetos, mas entende que essa pratica esta compreendida
como causa de excludente de ilicitude, ja prevista no Codigo Penal, por ser comprovado que a
gestacdo de feto anencefalico é perigosa a salde da gestante, sobretudo a psiquica.

O referido ministro ressalvou ser indispensavel que as autoridades competentes
regulamentem de forma apropriada, com normas de organizacdo e procedimento, o
reconhecimento da anencefalia, com a finalidade de “conferir seguranca ao diagndstico dessa
espécie”. Enquanto pendente de regulamentacdo, disse o ministro, "a anencefalia devera ser
atestada por, no minimo, dois laudos com diagndsticos produzidos por médicos distintos e
segundo técnicas de exames atuais e suficientemente seguras”. Mas também destacou que fica
a mae responsavel pela decisao a partir do diagnostico proferido por um médico.

Discorreu, outrossim, sobre a limitacdo tecnoldgica no ato da elaboracdo do CP de
1940, para diagnosticar tal anomalia.

Por fim o ministro destacou a questdo da prevencdo e ndo da exterminacdo. O mesmo
discorreu que o Ministério da Saude homologou resolugdo do Plenario do Conselho Nacional
de Saude, na qual se atribui ao proprio ministério a responsabilidade de promover acbes que
visem a prevencao de anencefalia, disponibilizando &cido folico na rede bésica de satde para
acesso de todas as mulheres no periodo pré-gestacional e gestacional, além de garantir a
inclusdo de &cido folico nos insumos alimenticios.

O Ministro Celso Mello julgou procedente a ADPF 54 ajuizada na Corte pela CNTS.

Assim como o ministro Gilmar Mendes, também destacou a importancia do
diagnostico preciso por profissional apto, sem necessidade prévia de julgamento do Estado.

Em seu voto, ele também endossou a proposta do ministro Gilmar Mendes no sentido de que
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seja solicitada ao Ministério da Saude e ao Conselho Federal de Medicina a adogdo de
medidas que possam viabilizar a adocao desse procedimento.

O ultimo a votar, foi o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), ministro
Cezar Peluso, julgando totalmente improcedente da ADPF 54. Referido ministro frisou, o que
ele chamou de “diferenca abissal” entre este caso e a discussdo sobre o uso de células tronco
embrionarias em pesquisas. Para ele, no caso dos embrides ndo havia processo vital — ao
contrario do feto anencéfalo, o qual, em seu entendimento, € portador de vida e, portanto, tem
de ter seus direitos tutelados. O ministro lembrou, ainda, que a questdo que envolve os
anencéfalos deve ser analisada com “cautela redobrada”, diante da imprecisdo do conceito,

das dificuldades do diagnostico e da falta de consenso em torno da matéria.

Do ponto de vista juridico, Cesar Peluso afirmou que, para que o aborto possa ser
considerado crime, basta, tdo somente, a eliminagdo da vida, “abstraida toda especulagdo
quanto a sua viabilidade futura ou extrauterina”. Nesse sentido, para 0 Ministro, o aborto do
feto anencéfalo ¢ “conduta vedada de forma frontal pela ordem juridica”. O principio da
legalidade e a clausula geral da liberdade “sdo limitados pela existéncia das leis”, e, nos casos
tipificados como crime, ndo ha, a seu ver, espaco de liberdade juridica. Para ele, a
discriminacao que reduz o feto “a condig¢ao de lixo”, a seu ver, “em nada difere do racismo,
do sexismo e do especismo”, retratam “absurda defesa e absolvigdo da superioridade de

alguns sobre outros”.

Nas palavras do ministro:

...ndo é possivel, reduzindo o diversificado circulo da humanidade, pensar o ser
humano como entidade que sé mereca qualificacdo juridico-normativa de ser vivo,
quando seja capaz de pleno desenvolvimento orgénico e social, de consciéncia e de
interacdo. Sustento, agora, que todos os fetos anencéfalos — a menos que, como tais,
ja estejam mortos, como parecem sugerir-lhes os partidarios do abortamento — séo
inequivocamente dotados dessa capacidade de movimento autégeno, vinculada ao
processo continuo da vida e regida pela lei natural que lhe é imanente. Sintetizou-o,
de forma didatica, em raciocinio guiado de logica irrespondivel, LENISE
MARTINS GARCIA: “o anencéfalo morre, ¢ ele s6 pode morrer porque ele esta

vivo. Se ele ndo estivesse vivo, ele ndo poderia morrer.” (fls. 378)

Afirma que tem por insuficiente a analogia que se pretende estabelecer entre os
momentos da chamada morte encefalica e do inicio da vida, sendo que a tentativa de

aproximacéo ndo é adequada a anencefalia, por uma série de razdes:
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(i) a morte encefélica caracteriza-se por “ser uma situagdo de progndstico, de uma
irreversibilidade em que nao ha respiragdo espontanea, inclusive”, o que ndo é o
caso do anencéfalo;

(i) a audiéncia publica produziu resultados contraditérios e, como tais,
inaproveitaveis, quanto a questdo da existéncia de atividade e ondascerebrais no
anencéfalo;

(iii) é falsa a ideia de que o feto acometido de anencefalia ndo tenha encéfalo:
“anencefalia ¢ um termo que induz a erro. Ha uma grande desinformagdo, que faz
prevalecer e difundir a idéia de que anencefalia significa auséncia do encéfalo. Na
realidade, anencefalia corresponde a auséncia de uma parte do encéfalo. O nome
mais correto para anencefalia seria ‘meroanencefalia’, ja& que ‘mero’ significa
‘parte’.”;

(iv) a morte encefalica, diagnosticada para fins de transplante, mas que ndo tem
aplicabilidade a fetos ou recém-nascidos, representa interrupcdo definitiva e
irreversivel do ciclo vital que chega a seu termo; ja a condicdo da anencefalia
integra, ainda que brevemente, o processo continuo e progressivo a que chamamos
vida. Destarte, sua evolucdo natural, posto que em direcdo & morte, ndo pode
abreviada em nome das razdes — estas, sim, legitimas em principio - que autorizam a
extracdo de 6rgaos no caso de genuina morte encefalica;

(v) insisto, pois, na clara inconsisténcia, que ja apontei, da “analogia com a
autorizacdo do aproveitamento de érgdos, em caso de morte cerebral, porque ai se
trata de hip6tese em que se sacrificam certos érgdos de alguém que teve o que a lei e
os cientistas chamam de ‘morte encefélica’, mas para salvar a vida alheia. O simile
ndo é adequado para a hipdtese, em que ninguém sustenta a necessidade de permitir

o0 aborto para salvar vida alheia.”

Afirma ainda que: “a definicdo legal de morte encefalica é sé operacional, enquanto
dirigida, pragmaticamente, a garantir aproveitabilidade de 6rgdos para fins imediatos de
transplante. N&o é, pois, conceito normativo suscetivel de aplicacdo a qualquer situagdo
factual, nem isento de criticas no plano cientifico e, muito menos, no proprio &mbito juridico.

Segue dizendo né@o haver como, nem por onde cogitar, sem contraste ostensivo com o
ordenamento juridico, o resguardo a autonomia da vontade, quando esta se preordena ao
indisfarcavel cometimento de um crime.

Para mencionado ministro a conduta em questdo transpde a esfera da autonomia e da

liberdade individuais, enquanto implica, sem nenhum substrato de licitude, imposicéo de pena
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capital ao feto anencefélico. E, nisso, atenta ainda contra a propria idéia de “um mundo

diverso e plural.

Acrescenta que: “nesse quadro, ¢ mal-avisada, se ndo impropria, a remissao a
liberdade de crenca e de expressdo religiosas, bem como ao carater laico do Estado. A
hipotese é de crime tipico, que esta Corte ndo tem competéncia para abolir ou atenuar, muito

menos sob tdo débil quio especioso fundamento.”

O ministro faz ainda, a reflexdo de que ninguém admitiria a matanca de anencéfalos
recém-nascidos (que, afinal, tém, de igual modo, pouca expectativa de vida) com a finalidade
de poupar a mae a carga de frustracdo, sofrimento, tortura psicolégica, ou qualquer outro
titulo pseudojuridico que se lhe atribua ao desagradavel estado de espirito a respeito.
Ninguém tem duvida de que, sem surpresa nem espanto, o ato seria punido como homicidio
ou infanticidio, sendo assim, entende estranho e repulsivo admitir tal ato contra a vida
intrauterina, j& que ambas as formas de vida guardam idéntico nivel de dignidade ndo afastada
pela diferenca temporal.

Continua seu voto afirmando que de nada serviria a postura dogmatica que, debaixo do
pretexto da relatividade dos direitos constitucionais, pretende graduar o direito a vida com a
régua impertinente de que, como, nos termos do direito positivo, o crime de homicidio tem
pena maior que a prevista para o delito de aborto, entdo teria menor dignidade juridico-

constitucional a vida intrauterina, acrescenta que:

(...) O erro aqui é agravado e pouco sutil. As normas penais ndo valoram de modo
diverso, na cominacdo de penas em cada tipo, 0 bem juridico da vida em estado
hipotético de violagdo, mas, sim, a reprovabilidade de cada conduta tipica, segundo
as modalidades e as circunstancias da acdo humana violadora. Cuida-se, ai, de nitida
orientacdo de politica normativo criminal, que em nada deprecia o eminente grau de
dignidade e tutela que a Constituicdo da Republica reserva ao chamado direito a
vida, que é, antes, o pressuposto ou condi¢do transcendental da existéncia de todos
os direitos subjetivos. Para vé-lo em toda a nitidez, basta atentar na prépria figura do
homicidio, cujas penas variam em funcéo de diversos fatores objetivos e subjetivos,
inerentes, por exemplo, as hipéteses de aumento ou diminui¢do, de qualificacdo, etc.
A ninguém terd jamais ocorrido que, para o ordenamento juridico, valha menos a
vida de uma vitima de homicidio simples do que a de alguém morto em emboscada!
Mas expressivo, ainda, é o caso o infanticidio (art. 123 do Cddigo Penal), que, em
termos de sacrificio do bem juridico tutelado, em nada difere do homicidio (art. 121
do Codigo Penal), mas, em razdo de condigdes subjetivas especialissimas (estado

puerperal da mée), tem pena em abstrato consideravelmente mais branda, sem isso
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signifique, para a ordem juridica, sobretudo a constitucional, que a vida do infante
valha menos do que a de qualquer outra pessoa.

Para o ministro Cezar Peluso € evidente que as deformidades das vidas intrauterinas
ndo sdo novidade fenoménica. Novidade sdo hoje os métodos cientificos de seu diagndstico.
A consciéncia juridica jamais desconheceu a possibilidade de que de uma gravidez possa ndo
resultar sempre nascimento vidvel. Afirma ainda que “(...) No instante em que o
transformassemos [o feto anencéfalo] em objeto do poder de disposicédo alheia, essa vida se
tornaria coisa (res), porque sé coisa, em Direito, € objeto de disponibilidade juridica das
pessoas. Ser humano ¢ sujeito de direito.”

Nesse sentido explica que o nascituro € sujeito de direito, anencéfalo ou ndo, gozando
de protecédo a vida como dispde hoje o art. 2° do Codigo Civil, podendo ainda receber doagéo,
tem direito a um curador quando lhe faleca o pai, sem que a mée detenha o poder de familia e
ainda é legitimado a suceder. Acrescenta que a infima possibilidade de sobrevida ndo é
argumento para ceifa-la e que o bebé anencéfalo pode viver segundos, minutos, horas, dias, e
até meses.

O ministro segue afirmando que a auséncia dessa perfeicdo ou poténcia, embora tenda
a acarretar a morte nas primeiras semanas, meses ou anos de vida, ndo é empecilho ético nem
juridico ao curso natural da gestacdo, pois a dignidade imanente a condicdo de ser humano
ndo se degrada nem decomp®@e SO porque seu cérebro apresenta formacgdo incompleta. Para o
referido ministro ha muito tempo se abandonou a pratica “ominosa sacrificar, segregar ou
abandonar criancas recém-nascidas deficientes ou de aspecto repulsivo, como as disformes,
aleijadas, surdas, albinas ou leprosas, s6 porque eram consideradas ineptas para a vida e
improdutivas do ponto de vista economico e social”.

Acrescenta, ainda, que falar em “morte inevitavel e certa” chega a ser pleonastico, pois

ela o € para todos. E mais:

Tamanha é a evidéncia de que tem vida o anencéfalo, que, se, uma vez nascido, for
vitima de alguma agressdo ou atrocidade, estard& configurado o crime
correspondente, seja homicidio, infanticidio, estupro, lesGes corporais, etc..
Ninguém na posse de suas faculdades mentais ousaria reputar isentos de
punibilidade tais atos de violéncia cometidos contra anencéfalo recém-nascido.
Como legitimar-se, pois, a pratica de condutas semelhantes contra 0 mesmo ser

humano, antes do parto?
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O que nao cabe nem entra no raciocinio da arguente e, como tal, o torna
inconclusivo, é o fato de a mée nao ter poder juridico de disposicdo sobre o filho ou
filha anencéfalos!

Sobre o atual estagio de diagnéstico da anomalia, o Ministro evidencia:

Ora, parecia-me, ja antes das audiéncias publicas realizadas — e isso se confirmou
depois — dificilimo, sendo impossivel, estabelecer, no plano de diagndstico, distin¢éo
inequivoca entre a anencefalia e outras deformidades igualmente graves, talvez tdo
“incompativeis com a vida extrauterina” quanto ela. O estado atual da ciéncia
médica parece nado ter condi¢des de discernir, de forma absoluta, entre a anencefalia
(também denominada, por segmentos cientificos, de ‘“holoanencefalia” ou

“holoacrania”43) e eventuais formas agudas de meroanencefalia.

Como concluiu, com argucia, LENISE MARTINS GARCIA, “se a Marcela ndo foi
considerada anencéfala, o problema é mais grave. Porque, se com ressonancia
magnética, se com tomografia de uma menina de mais de um ano, os médicos nao
chegam a um acordo sobre se ela é anencéfala ou ndo, como dirdo que dentro do

Utero, com o ultra-som, eu tenho cem por cento de certeza se a crianga é anencéfala?

O ministro rechaca o argumento de que o sofrimento degrade a dignidade humana, em

suas palavras:

“O sofrimento em si ndo ¢ alguma coisa que degrade a dignidade humana; é
elemento inerente a vida humana. O remorso também é forma de sofrimento. E o
que o sistema juridico ndo tolera ndo é o sofrimento em si, porque seria despropdsito
que o sistema juridico tivesse a absurda pretensdo de erradicar da experiéncia
humana as fontes de sofrimento. Nem quero discorrer sobre o aspecto moral e ético -
ndo me interessa - de como o sofrimento pode, em certas circunstancias, até
engrandecer pessoas, pois isso ndo releva a discussdo do caso. SO quero relembrar
que o sistema juridico repudia, em relacdo ao sofrimento, apenas 0s atos injustos que

0 causem.

Mas a solucdo alvitrada, sobre apoiar-se nas impertinentes ideias de liberdade
pessoal, inexistente quando se cuida da tipificacdo de crime, e de tortura, onde ndo
ha sofrimento injusto nem intencional, reflete apenas uma atitude individualista e
egoceéntrica, enquanto sugere pratica comoda de que se vale a gestante para se livrar
do sofrimento e da angustia, sobrepondo ao sentido ético de respeito, que o0 pacto

pressuposto instaurador da civilizagdo e da cultura consagrou a vida humana,
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solicitagdes primitivas do principio do prazer. Tal ansiedade, que, voltada para si
mesma, depende da historia e da conformacdo psiquicas de cada gestante, é exaltada,
na proposta, em detrimento do afeto da piedade, da compaixdo, da doacdo e da

abnegacdo, que participam da dimensao de grandeza do espirito humano.

Proximo de finalizar seu voto, referido ministro afirma ser reconhecida a
impossibilidade de aplicacdo analdgica ou interpretacdo expansiva de normas limitadoras de
excludentes de punibilidade, em restricio ou dano ao alcance da tutela constitucional

garantida a dignidade da vida humana.

Por fim, o presidente do STF a época, ressaltou que nao cabe a Corte Suprema atuar
como legislador positivo, destacando que o Legislativo ndo incluiu o caso dos anencéfalos nas

hipbteses que autorizam o aborto.

3.7. ABORTO E A RECENTE INTEPRETACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EXARADA NO HABEAS CORPUS N° 124.306, DE 29/11/16

Em recente decisdo (29/11/2016), proferida nos autos do HC 124.306, seguindo o voto
do Ministro Relator, Luis Roberto Barroso, o Supremo Tribunal Federal excluiu do &mbito de
incidéncia do crime de aborto a interrup¢do voluntéaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre, por entender violar diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio

da proporcionalidade. Vejamos parte do voto do relator:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO
ABORTO NO CASO DE INTERRUPGAO VOLUNTARIA DA GESTAGCAO NO
PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. O habeas corpus ndo é cabivel na hipotese. Todavia, é 0 caso de concessdo da
ordem de oficio, para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas
ordens de fundamentos.

2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os requisitos que legitimam a prisao

cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econdmica, a instrucéo
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criminal ou a aplicacdo da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados sdo primarios e
com bons antecedentes, tém trabalho e

residéncia fixa, tm comparecido aos atos de instrugdo e cumprirdo pena em regime
aberto, na hipotese de condenacao.

3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos
préprios arts. 124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para
excluir do seu &mbito de incidéncia a interrup¢do voluntéria da gestacdo efetivada
no primeiro trimestre. A

criminalizacdo, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem
como o principio da proporcionalidade.

4. A criminalizagdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o
direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante,
que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a
igualdade da mulher, j& que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo
plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria.

5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizacio sobre as mulheres pobres. E
que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas
mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao sistema
publico de salde para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesGes graves e 6bitos.

6. A tipificacdo penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos
que se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequacdo para proteger o
bem juridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto
relevante sobre o nimero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que
sejam feitos de modo seguro;

(ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e
menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como educagdo sexual, distribuicdo de
contraceptivos e amparo & mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em
condi¢Bes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido estrito, por gerar
custos sociais (problemas de saide pUblica e mortes) superiores aos seus beneficios.

7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais democratico e
desenvolvido do mundo trata a interrupcéo da gestacdo durante o primeiro trimestre
como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franga,
Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia.

8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes,

estendendo-se a decisdo aos corréus.
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Por discordar da decisdo do STF e entender que a Corte Suprema esta usurpando 0s
poderes atribuidos constitucionalmente aos integrantes do Congresso Nacional, o presidente
da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia (DEM-RJ), anunciou em plenario na madrugada do
dia 30 de novembro de 2016, que ird instalar uma comissdo especial, com 34 membros
titulares e igual nimero de suplentes, com o objetivo de rever a decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal Federal, sobre aborto, bem como toda e qualquer decisdo do STF quando referido

orgao “legislar no lugar da Camara dos Deputados ou do Congresso Nacional”.
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CONSIDERACOES FINAIS

A origem da dignidade humana se deu com o Cristianismo. Jesus Cristo nos ensinou
que cada ser humano é Unico, precioso, insubstituivel e proveniente do mesmo criador que lhe
atribuiu sua esséncia divina e estabeleceu, para o proprio bem da humanidade, 10 (dez)
simples mandamentos, dentre eles “N&do Mataras”. Tais mandamentos foram resumidos por
Jesus, em apenas 2 (dois): “Amar a Deus sobre todas as coisas ¢ ao proximo como a si
mesmo.”

Pois bem, a humanidade se apropriou do conceito Cristdo de que cada ser humano é
digno em si, mas o fez, contudo, a sua conveniéncia.

A dignidade da pessoa humana foi tdo desvirtuada do conceito original, que, a
exemplo do julgado em anélise, bem como de outras tantas situa¢des, como no caso do aborto
decorrente do estupro e do aborto necessario, tal principio se tornou fundamento para
justificar a sentenca de morte de outro ser humano, criando-se uma escala inconcebivel de
valoracdo da vida, atribuindo-se maior ou menor dignidade ao homem, de acordo com sua
utilidade, do ponto de vista social e econdmico, considerando o bem estar que ele possa ou
ndo gerar a coletividade.

O Estado e os demais detentores do poder, utilizando-se de estratégias para gerir a
vida humana e destina-la a uma certa forma de viver e morrer, busca adestrar o individuo e
dociliza-lo, se valendo de diversas instituicdes, tecendo uma grande rede de interesses.

Sob este enfoque, é certo que a permissdo do aborto do feto anencefalico, utilizado,
inclusive, como escada para se permitir, logo em seguida ao julgado em analise, o aborto de
todo e qualquer feto, com ou sem problemas de formacdo, € muito interessante para um pais
capitalista como o Brasil, tendo em vista que a industria do aborto € uma das maiores
industrias do mundo, a qual faz girar um capital quase que incomensuravel na economia
mundial. Percebe-se, de outro lado, interesses dos paises desenvolvidos no controle da
natalidade dos demais paises, incluindo o Brasil, incentivando e investindo na préatica do
aborto, por entenderem que o crescimento populacional gera uma ameaga a economia das
grandes poténcias mundiais, diante do iminente exaurimento dos recursos naturais dos pais
em desenvolvimento, como restou claro no Relatorio “Kissinger”, assinado pelo Secretério do
Estado dos Estados Unidos da América.

Pois bem, diante desse panorama, em que pese o esfor¢co herctleo da Suprema Corte,
de buscar atenuar e justificar a pratica abortiva, em uma decisdo de quase 500 (quinhentas)
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laudas, nenhum argumento por ela aduzido foi capaz de respaldar, aos olhos deste mestrando,
a permissdo para matar brutal e impiedosamente um ser humano, sobretudo, um bebé em
formacéo (nascituro), tdo fragil, indefeso e inocente.

E certo que o “ser” do nascituro encontra-se intimamente ligado com o “ser” de sua
mae, s6 podendo, neste periodo, subsistir em unidade fisica com ela, no entanto, tal fato ndo
elimina a sua alteridade e ndo permite negar, que ele possui um proprio ser-em-si-mesmo, que
contrapBe o proprio querer da sua genitora e experimenta o oposto a liberdade desta.

E certo, outrossim, que mesmo depois de nascida, a crianca continua a depender de um
outro ser para com ela. Pode-se afirmar, inclusive, que o “ser com outro” ¢ caracteristica
também dos adultos, o que equivale dizer que o homem nédo subsiste em total liberdade,
sinbnimo de isolamento, inclusive, pela necessidade de preservar a si mesmo, ou seja, a
prépria espécie humana. Assim, a dependéncia do feto a mée representa uma dependéncia que
todo ser humano tem do outro, o que ndo faz de ninguém propriedade alheia e ndo permite a
esse outro, o direito de disposi¢do de sua prdpria vida ou da vida do seu semelhante.

A propria limitacdo existente no corpo e na mente humana imp0e restricdes ao
homem, que, por sua vez, ndo é onipotente e onipresente, embora queira ser, para tudo ter,
sem depender de nada nem de ninguém, em uma idolatria de si proprio.

O homem se destr6i, na medida que se afasta da verdade, se rebelando contra seus
semelhantes, em uma contradi¢do consigo mesmo.

Com isso, resta evidente que a liberdade esta ligada a uma medida, que é a medida da
realidade. A liberdade para a destruicdo de si mesmo ou para a destrui¢cdo do outro, ndo é
liberdade, uma vez que a liberdade é compartilhada, so existe liberdade na co-existéncia de
pessoas e de liberdades, as quais se limitam mutuamente, bem como se sustentam
mutuamente.

Um mundo onde se é permitido destruir a vida alheia, esta fadado a ruina, tendo em
vista a certeza de que a essencial funcdo da humanidade é favorecer a existéncia e ndo o
contrario.

A mulher que recebera 0 Dom Divino de gerar a vida, ndo disp6e do poder maléfico
de destrui-la. A liberdade pessoal, a qual ndo é absoluta e como tal ndo pode sobrepor ao
direito de liberdade alheio, ndo deve prevalecer quando se esta diante da pratica de um crime,
no caso o aborto, crime este, que ndo sO aniquila toda liberdade, igualdade e dignidade do
feto, como também sua prépria vida.

Desde a concepcdo até a vida adulta, passamos por diversas fases do desenvolvimento,

mas em todas elas trata-se do mesmo individuo que, continuamente, se auto-constroi e se



107

auto-organiza. Por ser o ciclo do desenvolvimento humano um longo percurso, ndo se pode
perder a visdo do todo.

Criou-se, propositadamente, para sustentar atrocidades como esta, uma mentalidade de
que o ser humano ndo deve sofrer; de que a vida pode ser relativizada e o ser humano
coisificado; que os fins justificam os meios; que a mulher deve, ao invés de se unir, competir
com o0 homem; que sé importa aquilo e aquele que € Util e s6 é Util o que d& prazer, gera e gira
riqueza; que “o outro” ¢ objeto de prazer; que alguns podem ser superiores aos outros; que a
religido entorpece; que o ser humano é autossuficiente; que Deus nédo existe ou se existe, seus
mandamentos ndo precisam ser obedecidos; que liberdade ndo tem limites e que a felicidade é
um fim e ndo uma consequéncia.

O aborto de anencefalicos é crime previsto no Cadigo Penal, que a Suprema Corte nao
tem competéncia para abolir ou atenuar, vez que o Supremo Tribunal Federal s6 pode exercer
o0 papel de legislador negativo, cabendo a funcgéo de retirar do ordenamento juridico as normas
incompativeis com a Constituicdo, ndo podendo inova-lo, como se fossem parlamentares
eleitos.

No caso em andlise, se o legislador assim o desejasse poderia ter alterado a legislacao
para permitir o aborto dos fetos anencéfalos, o que nao foi feito até 0 momento.

Mesmo se, ao contrario do que penso, considerar-se constitucional o aborto necessario
ou terapéutico, eles ndo legitimam o aborto dos fetos anencefalicos, posto que, embora a
maioria dos Ministros da Suprema Corte diga o contrério, tal aborto ou antecipacdo
terapéutica do parto, como se preferiu chamar, trata-se, em verdade, do velho crime de aborto
eugenésico e que muito se assemelha com a eugenia nazista, ora revestida com um belo
discurso sobre a dignidade da mulher.

A denominacdo poética de antecipacdo terapéutica do parto é uma falacia, uma vez
gue nado se “antecipa” o parto, o que se da é o assassinato do feto, entdo vivo, e sua retirada
forcada do ventre materno, jogando-o, literalmente, no lixo. Para que o aborto possa ser
considerado crime, basta a eliminacéo da vida, assim sendo, ndo importa o fato dos ministros
terem dado um nome diferente para a pratica abortiva. Se com o aborto o anencéfalo morre,
SO pode morrer quem esta vivo.

E certo que a época da promulgacdo do Codigo Penal e de suas reformas ja existiam
métodos para detectar degeneracdo fetal, ainda que ndo tdo avangados como as atuais, como,
por exemplo, o exame do liquido amnidtico, que ja se encontra a longa data a disposicéo da

Medicina. Ainda assim, o legislador de entdo, ndo entendeu por “descriminalizar” esta pratica
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de aborto, assim como o legislador de hoje também n&o. Ressalta-se, inclusive, que ainda nos
dias atuais, com todos os aparatos tecnoldgicos, a medicina ndo conseguiu estabelecer um
diagnostico conclusivo no caso da Menina Marcela, que, mesmo depois de nascida, com um
ano e oito meses de vida e apds realizar varios exames, a exemplo da tomografia, ndo se
identificou, com certeza, se ela era acometida ou ndo de anencefalia.

Destaca-se, ainda, que a técnica hermenéutica utilizada pelo STF no presente julgado,
sO é legitima quando existe um espaco de decisdo, ndo se admitindo jamais uma exegese
contra legem, assim diante de uma lei cujo texto e sentido € claro e inequivoco, como € o caso
do aborto, a nenhum julgador é permitido dar-lhe sentido oposto, mediante o emprego do
método de interpretacdo conforme a Constituicdo.

Houve no caso concreto uma usurpagdo dos poderes atribuidos pela Carta Magna e
pelo proprio povo, aos integrantes do Congresso Nacional. Assim, ndo é licito ao Supremo
Tribunal Federal, a qualquer pretexto, inclusive de empreender interpretacdo conforme a
Constituicao, agir como legislador positivo, criando normas legais, inovando no ordenamento
juridico em decisao ativista.

Ha diversos dispositivos legais em vigor que resguardam a vida intrauterina,
sobretudo, o Codigo Civil, que, no artigo 2°, ponha a salvo, “desde a concepgdo”, os direitos
do nascituro. O nascituro pode, por exemplo, receber doacdo, desde que aceita por seu
representante legal (art. 542 do Codigo Civil), tem direito subjetivo a curador, quando lhe
faleca o pai, sem que a mée detenha o poder de familia (art. 1.779, caput, do Codigo Civil). E
ainda legitimado a suceder, quando ja concebido no momento da abertura da sucessdo (art.
1.798 do Cddigo Civil). O que significa ser sujeito de direito, ndo devendo ser tratado como
coisa ou objeto.

Importa ressaltar que a morte inevitavel ou certa, bem como, a pequena expectativa de
vida, ndo podem servir de fundamento para retirar a vida de qualquer pessoa. Até porque,
morte inevitavel e certa, chega a ser pleonastico, pois ela o é para todos.

Outra questdo a ser ressaltada é o fato de que morte encefalica e anencefalia serem
termos distintos, vejamos:

a- A morte encefalica é caracterizada por ser uma situacdo de progndstico, de uma
irreversibilidade em que ndo hé respiragcdo espontanea, diferentemente da anencefalia;

b- Ainda ndo se chegou at¢é o momento, a uma conclusdo quanto a questdo da

existéncia de atividade e ondas cerebrais no anencéfalo;
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c- é falsa a ideia de que o feto acometido de anencefalia ndo tenha encéfalo:
anencefalia corresponde a auséncia de uma parte do encéfalo. O nome mais correto para
anencefalia seria ‘meroanencefalia’, ja que ‘mero’ significa ‘parte’.”;

d- a morte encefélica, diagnosticada para fins de transplante, representa interrupcao
definitiva e irreversivel da vida, que chega a seu termo; ja a condi¢do da anencefalia integra,
ainda que brevemente, o processo continuo e progressivo a que se chama vida.

e- a autorizacdo do aproveitamento de 6rgdos, em caso de morte cerebral, quando se
sacrificam certos 6rgdos de alguém que teve o que a lei e os cientistas chamam de ‘morte
encefalica’, ndo tem nada que ver com 0 caso em questdo, posto que a lei ndo permite o
aborto para se retirar 6rgdos.

A definicdo legal de morte encefalica é direcionada para garantir o aproveitamento de
Orgdos para transplante. Nao €, assim, conceito normativo suscetivel de aplicacdo a qualquer
situacdo, bem como nado é isento de criticas no plano cientifico e, muito menos, no proprio
ambito juridico.

Ninguém admitiria a execucdo de anencéfalos ja nascidos. Certamente quem o fizesse
seria condenado ou por infanticidio ou por homicidio. Ora, esse bebé ndo tem mais dignidade
do que o feto sO por ter nascido, ou seja, por ter alguns dias de vida a mais que 0 nascituro.

E equivocada a visdo de que as normas penais valoram de modo diverso a vida de
acordo com o tempo de duracdo ou idade. No homicidio, por exemplo, as penas variam em
funcdo de diversos fatores objetivos e subjetivos. O infanticidio, que, em termos de sacrificio
do bem juridico tutelado, em nada difere do homicidio, em razdo de condi¢des subjetivas
especialissimas (estado puerperal da mae), tem pena em abstrato consideravelmente mais
branda, sem que isso signifique, para a ordem juridica, sobretudo, a constitucional, que a vida
do infante valha menos do que a de qualquer outra pessoa.

Frisa-se, que o sofrimento em si, um dos argumentos utilizados para permitir o aborto
em questdo, ndo degrada a dignidade da mulher; é elemento inerente a vida humana. O
remorso também é forma de sofrimento. Seria um despropdsito que o sistema juridico tivesse
a absurda pretensdo de erradicar da experiéncia humana as fontes de sofrimento. E mais, se a
mée encontra-se tdo abalada psicologicamente, conclui-se que ela ndo esta em condicdes de,
racionalmente, tomar uma decisdo tdo grave e irreversivel como esta, que colide com os
interesses do hipossuficiente por ela concebido, o que retira, também sob este enfoque, toda
legitimidade de sua decisdo, caso esta seja contraria a vida do bebé (nascituro). Inclusive, o

Caodigo de Processo Civil no seu art. 72, 1, prevé que, quando ha conflito de interesses entre
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um incapaz e seus representantes legais, serd nomeado curador especial para defender o
interesse deste hipossuficiente.

E certo, a titulo de exemplo, que um filho usuério de drogas, estuprador ou homicida,
gera muito sofrimento a mée, contudo, esta ou a prdpria vitima, ndo estdo legitimadas a mata-
lo, a demonstrar que nenhum sentimento, negativo ou positivo, serve como justificativa para
sentenciar & morte um criminoso e, muito menos, para matar um inocente.

Assim sendo, o julgado em analise ndo estd em consondncia com as normas patrias,
sobretudo, a Constituicdo Federal. Tal julgado encontra-se lastreado por uma ética utilitarista
que, do ponto de vista deste mestrando, colide com a propria preservacao da espécie humana.

Importa ressaltar que, independentemente de crenca, raca, status, nacionalidade ou
religido, bem como de garantias e previsdes legais ou constitucionais, a vida deve ser
defendida e preservada, pois ela antecede a qualquer instituto, pensamento, sentimento ou
acao humana e é o pressuposto da existéncia destes, assim como é o pressuposto da existéncia

deste mestrando e daquele que se deu o trabalho de ler esta humilde dissertacéo.
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