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RESUMO

TEDESCO VILARDO, M.A. Decis6es judiciais no campo da biotecnociéncia: a bioética
como fonte de legitimac&o. 2014. 216f. Tese (Doutorado em Bioética, Etica Aplicada e Satide
Coletiva) — Programa de P6s-Graduacao, em associacdo da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, da Universidade Federal do Rio de Janeiro, da Universidade Federal Fluminense e da
Fundacdo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, 2014.

A tese analisa decisGes judiciais prolatadas em casos da bioética clinica,
especificamente: requerimento de autorizacdo para interrupcdo de gestacdo de feto
anencéfalo, liberdade de recusa a imposicdo de procedimento de transfusdo de sangue em
razdo de crenca religiosa em paciente Testemunha de Jeova e a mudanca de nome e sexo de
transexual com ou sem realizacdo de cirurgia de transgenitalismo. A escolha dos trés tipos de
casos levados a julgamento ao Poder Judiciario se deu em virtude de serem questdes
caracteristicas ao direito existencial, de repercussdo no Ser do individuo, em seus direitos
personalissimos. Para isso foram analisadas 84 decisdes judiciais, mediante a aplicacdo da
teoria Principioldgica de Beauchamp & Childress e anélise de cada decisdo quanto a aplicagdo
dos quatro Principios que desenvolve: do respeito a autonomia, da ndo maleficéncia, da
beneficéncia e da justica. O resultado da analise demonstrou que ao utilizar os quatro
Principios, com especificacdo e ponderacdo dos mesmos, o julgador profere decisbes de
cunho liberal. Quando ndo utiliza os Principios ou extrapola os limites de sua aplicacdo, o
julgador profere decisbes de cunho conservador. As decisdes judiciais de carater liberal sdo
despidas de preconceitos e moralismos e permitem o respeito aos direitos individuais sem
descuidar dos direitos dos demais membros da sociedade. As decisdes conservadoras se
baseiam na literalidade da lei e violam direitos individuais, sem acrescentar seguranca a
sociedade. A apropriacdo desta teoria da ética biomédica pelo biodireito, se apresenta como
método seguro e eficaz na prolacdo de decisdo judicial em casos da bioética clinica e conduz
0 julgador a decisdes mais justas por serem apoiadas em boas razdes.

Palavras-chave: Bioética clinica. Biodireito. Direitos existenciais. Decisfes judiciais. Moral.

Direito.



ABSTRACT

TEDESCO VILARDO, M.A. Judicial decisions in the field of biotechnology: bioethics as a
source of legitimation. 2014. 216f. Tese (Doutorado em Bioética, Etica Aplicada e Saude
Coletiva) — Programa de P6s-Graduacdo, em associagdo da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, da Universidade Federal do Rio de Janeiro, da Universidade Federal Fluminense e da
Fundacdo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, 2014.

The thesis analyzes judicial decisions rendered in clinical bioethics cases, specifically
requests for permission to termination of pregnancy of anencephalic fetus, freedom to refuse
the imposition of blood transfusion procedure for Jehovah’s Witnesses because of religious
belief, and the change of name and sex with or without the performance of sex reassignment
surgery. The choice of these three types of cases brought to the Judiciary for trial was due to
their being issues characteristic of existential law, that have an impact on the individual
Being, on his very personal rights. For that, 84 judicial decisions were analyzed, through the
appropriation of the Beauchamp and Childress Principles theory and the analysis of each
decision as to the application of the four Principles that it develops: respect for autonomy,
non-maleficence, beneficence and justice. The result of the analysis showed that using the
four principles, specifying and pondering them, the judge enters decisions of liberal intent.
When he does not use the Principles or when he crosses the limits of their application, the
judge enters decisions for conservative intent. Judicial decisions of liberal character are
stripped of prejudice and moralism and allow respect for individual rights without neglecting
the rights of other members of society. Conservative decisions are based on the literalness of
the law and violate individual rights, without adding security to society. The appropriation of
the biomedical ethics theory by biolaw represents a safe and effective method for the entry of
judicial decisions in clinical bioethics cases and leads the judge to fairer decisions, for being
supported by good reasons.

Keywords: Clinical bioethics. Biolaw. Existential rights. Judicial decisions. Morals. Law.



RIASSUNTO

TEDESCO VILARDO, M.A. Decisioni giudiziali nel campo della biotecnoscienza: la
bioetica come fonte di legittimazione.2014. 216f. Tesi (Doutorado em Bioética, Etica
Aplicada e Saude Coletiva) — Programa de P6s-Graduacao, em associacdo da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, da Universidade Federal do Rio de Janeiro, da Universidade
Federal Fluminense e da Fundagdo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, 2014.

La tesi analizza decisioni giudiziali pronunciate in casi di bioetica clinica, e
specificamente, la richiesta di autorizzazione per l'interruzione della gravidanza con feto
anencefalico, la liberta di rifiutare I'imposizione del procedimento di trasfusione di sangue ai
Testimoni di Geova data la loro credenza religiosa e il cambiamento di nome e sesso di
transessuale con o senza la realizzazione d'intervento chirurgico di conversione sessuale. La
scelta di questi tre tipi di casi sottoposti al giudizio del Potere Giudiziario & dovuta al fatto che
si tratta di questioni caratteristiche del diritto esistenziale, che si ripercuotono sull'Essere
dell'individuo, sul suo diritto molto personale. A tal fine sono state analizzate 84 decisioni
giudiziali, mediante I'appropriazione della teoria Principiologica di Beauchamp & Childress e
I'analisi di ognuna delle decisioni a proposito dell'applicazione dei quattro Principi che essa
stabilisce: rispetto dell'autonomia, non maleficenza, beneficenza e giustizia. Il risultato
dell'analisi ha dimostrato che utilizzando i quattro Principi, con la specificazione e la
ponderazione degli stessi, il giudice proferisce decisioni di stampo liberale. Quando non
utilizza tali Principi o oltrepassa i limiti della loro applicazione, il giudice proferisce decisioni
di stampo conservatore. Le decisioni giudiziali di carattere liberale sono prive di preconcetti e
moralismi e permettono il rispetto dei diritti individuali senza trascurare i diritti degli altri
membri della societa. Le decisioni conservatrici, si basano sull'applicazione letterale della
legge e violano diritti individuali, senza accrescere la sicurezza della societa. L'appropriazione
di questa teoria dell'etica biomedica da parte del biodiritto si presenta come un metodo sicuro
ed efficace nel proferimento di decisioni giudiziali nei casi di bioetica clinica e conduce il
giudice a decisioni piu giuste poiché supportate da buone ragioni.

Parole chiave: Bioetica clinica. Biodiritto. Diritti esistenziali. Decisioni giudiziali. Morale.
Diritto.
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INTRODUCAO

Quando o juiz decide um caso judicial sobre questdo da bioética clinica, deve decidir
ndo s6 sobre o aspecto legal do caso, como também sobre o seu aspecto moral. O julgador
possui seus proprios valores morais que ndo devem influenciar na deciséo, especialmente, por
vivermos em uma sociedade plural, necessitando de método adequado para organizar seu
raciocinio, para interpretar a lei vigente com base na ordem Constitucional e para concluir,
sem discriminagdo ou violagdo a direitos individuais e sociais. Por essa razdo, a pesquisa ora
apresentada se baseia na teoria da bioética, com o propoésito de contribuir para o julgamento
juridico.

Na apreciacao de questdes de dificil solucédo, as teorias da bioética oferecem estrutura
que auxiliam na analise do caso e organizam os argumentos do juiz. E possivel que o julgador
esteja aplicando, em sua decisdo, uma teoria ou principio da bioética sem a consciéncia dessa
utilizacdo. Dessa forma, o juiz, ao reconhecer e ao conceder direitos nessa area, de forma
liberal, como ocorre em algumas decisdes, o faz, utilizando conceitos e principios bioéticos,
especialmente da bioética Principialista. Em contraposicdo, quando decide de forma
conservadora, repetindo os ditames da lei ou o senso moral comum, viola um ou mais dos
Principios bioéticos.

No dia a dia, o Poder Judiciario recebe inUmeros casos para julgamento, que dizem
respeito a area de saude e a distribuicdo de recursos nesta area, para a concessdo do direito a
salde, previsto na Constituicdo como um direito social e universal. H& processos judiciais que
visam a adequada alocacdo de recursos e ao suprimento de caréncias imediatas, como
recebimento de medicamentos, de Orteses e proteses, de internacdo hospitalar, de tratamentos
convencionais ou ainda em fase de pesquisa, para realizacdo de cirurgias ou para utilizagao de
recursos da saude privada as expensas do Poder Pablico da Unido, Estado e Municipio. S&o
acOes judiciais de repercussdo social e econdmico-financeira porque interferem no
planejamento financeiro-administrativo da Administracdo Puablica e no equilibrio do
recebimento de direitos, de forma equanime, por toda a populagéo.

Outros tipos de processos judiciais dizem respeito a questdes pontuais dos individuos,
ligados diretamente a sua existéncia, mas também com reflexo no grupo extenso que vivencia
situacOes semelhantes. Nestes, embora haja repercussao social e econdmico-financeira, estas

ndo sdo as consequéncias de maior relevancia. O mais importante é a repercussao da decisao
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judicial no plano da existéncia da pessoa, na sua realizacdo pessoal para o alcance da
felicidade e da satisfacdo proprias, desenvolvendo plenamente suas potencialidades e desejos.

Considerando a relevante funcdo do Poder Judiciario nas decisdes dos problemas dos
cidadaos, a presente tese analisa decis@es judiciais que abrangem o campo da bioética clinica
e dos conflitos legais e morais decorrentes dos avangos do conhecimento cientifico, da
biologia e da tecnologia. A bioética exige o caminho transdisciplinar para maior contribuicéo
ética e filosofica. E uma disciplina ética pratica, preocupada com a relagdo entre a ciéncia e a
ética e com os problemas provenientes dos avan¢os biotecnocientificos, os quais possuem a
capacidade de transformar os sistemas Vvivos.

Um dos momentos em que ocorre a relagdo entre a bioética e o direito é a prolacdo da
decisdo judicial, com a precedente analise de um caso concreto oriundo do conflito gerado
pelos avancos biotecnocientificos. A anélise do caso ocorre com um estudo das outras areas
do conhecimento para colaborador na formacdo do argumento para a deciséo judicial, como
caminho metodolégico, em apoio ao desenvolvimento do raciocinio juridico.

Os avancos mencionados permitem, entre outras novidades, a antecipacdo das
consequéncias na vida e na satde do ser humano, anteriormente dificeis de serem antecipadas,
como verificar grave doenca em feto em gestacédo, a possibilidade de escolha entre diversos
procedimentos médicos, a disposicdo do paciente, bem como de realizacdo de modificactes
no préprio corpo, alterando a aparéncia sexual. Utilizando estes avangos biotecnologicos, o
individuo busca o seu bem estar e a sua felicidade, confrontando-se com a limitacdo de seus
atos em decorréncia da convivéncia em sociedade que dificilmente aceita o diferente. E
fundamental a discussdo ética acerca da moralidade dos atos do individuo e suas decisdes,
especialmente quando se busca a ampliacdo dos limites do exercicio dos direitos individuais
junto ao Poder Judiciario, em raz&o de uma imposigéo legal ou social.

Quando o individuo se vé limitado em seus direitos, requerendo reconhecimento civil
ou autorizacdo para a pratica de determinado ato, pode ingressar com processo judicial,
pedindo que o juiz o autorize a praticar o ato restringido por lei existente ou por costume ou
por norma moral da sociedade. O Poder Judiciario também pode ser acionado por terceiros
para impor ao individuo que proceda de acordo com alguma norma legal ou moral. Proposta a
acao judicial, cabe ao juiz apresentar uma solucdo juridica, e de profunda perspectiva moral,
havendo ou ndo legislacdo para auxiliar na construcdo da resposta para a questdo. A decisao
deve ser fundamentada e justificada, com base na lei em vigor, em consonancia com a

Constituicdo Federal (CF). Além de decidir o caso concreto, servira de referéncia para a
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solugéo de casos futuros, quando as circunstancias forem as mesmas. Por isso, a enorme
responsabilidade do juiz, ao prolatar uma decisao.

O objetivo geral da pesquisa bibliografica de que resultou a tese € apresentar caminho
metodoldgico, a partir da teoria Principialista de Beauchamp & Childress,! a ser percorrido
pelo julgador para decidir casos judiciais que envolvam direitos fundamentais dos individuos,
tais como o direito a vida, a liberdade, & privacidade e intimidade e & saude, e em que
circunstancias um destes direitos fundamentais pode prevalecer sobre outro, ja que todos sdo
garantidos da mesma forma pela Constituicdo Federal Brasileira.

O objetivo especifico é comprovar que a jurisprudéncia,® devidamente respaldada por
coerentes argumentos estruturados metodologicamente, oferece a seguranca juridica
normalmente proporcionada pela existéncia de leis escritas e a justica que se espera na
aplicacdo destas normas juridicas, tendo por base a interpretacdo da norma constitucional e
das leis ordinérias que podem ser conjugadas com o uso de ferramentas proprias da bioética,
em especial os quatro Principios da teoria utilizada, como forma de aprimorar 0s julgados em
casos proprios da bioética clinica.

A biotecnociéncia é um paradigma cientifico do qual derivam as biotecnologias,
segundo Schramm.® Este neologismo indica a interacdo entre sistemas complexos, proprios
dos seres e ambientes vivos, em razdo da acdo de sistema técnico e de informacdo e a
orientagcdo desta acdo sobre os mesmos. Com base neste paradigma, para a pesquisa foram
selecionados acérdaos* de processos relativos a trés temas especificos da bioética clinica: a
autorizacdo de interrupcdo de gestacdo de feto anencéfalo, a liberdade de recusa a imposicédo
de procedimento de transfusdo de sangue para paciente Testemunha de Jeova em razdo de
crenca religiosa e a mudanca, no registro puablico, de nome e de sexo de transexual com ou
sem realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo. A escolha teve em mira processos de
natureza existencial, afastando-se os de cunho patrimonial, ou seja, escolhidos foram os
julgados que envolvem o sentido do “ser” e ndo o do “ter”. O conflito surge em razdo da

auséncia ou insuficiéncia de legislacdo especifica sobre os referidos temas, 0 que exige a

! BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. 7. ed. London: Oxford
University Press, 2013.

2 Decises dos Tribunais reiteradas no mesmo sentido.

¥ SCHRAMM, Fermin R. - Existem boas razdes para se temer a biotecnociéncia?

Revista BioEthikos- Centro Universitario Sdo Camilo - 2010;4(2):189-197 Disponivel em:
http://www6.ensp.fiocruz.br/repositorio/sites/default/files/arquivos/ExistemBoasRazoes.pdf Acessado em margo
de 2014.

* DecisBes dos Tribunais em segundo grau de julgamento e proferidas por 6rgéo colegiado.
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busca de um conjunto de normas gerais para reger a aplicagéo, a subsuncéo, a interpretacéo
para solucdo das questdes submetidas ao Judiciério, como destacado por Barboza.’

Na fundamentacdo teorica, sdo abordados os conceitos de direitos existenciais,
normas, principios e regras, a lei e a moral e as decisdes judiciais conservadoras e liberais.
Apresenta-se 0 conceito de saude e o debate sobre o normal e o patoldgico, e do monstro
humano, a luz de Foucault para compreensdo profunda do conceito de salde, em especial sob
seus aspectos éticos e juridicos. Apresentam-se as teorias e principios da bioética, com énfase
na teoria Principialista e seus Principios da ética biomédica de Beauchamp & Childress,® a
saber: Principio do respeito a autonomia, Principio da ndo maleficéncia, Principio da
beneficéncia e Principio da justica, em contribuicdo a reflexdo de ideias que possam atuar
como suporte nas decisdes judiciais.

O material que compde o corpus da tese, foi coletado em trés Tribunais de Justica do
Brasil, a saber, dos Estados do Rio de Janeiro, do Rio Grande do Sul e de Sao Paulo, por
serem Tribunais com maior nimero de processos na area da saude. Aos dados assim coletados
sdo acrescentadas decisfes judiciais de repercussdo dos Tribunais Superiores para colaborar
na andlise qualitativa. Desse modo, foram coletadas 81 decisfes judiciais separadas em trés
grupos distintos formados por casos julgados sobre: a) interrupcdo de gestacdo de feto
anencéfalo, b) autorizacdo para procedimento de transfusdo de sangue recusado por paciente
Testemunha de Jeov4, e ¢) mudanca, no registro publico, de nome e de sexo de transexual.

Apresenta-se a analise do corpus sob o enfoque de quatro Principios da ética
biomédica, que integram a teoria Principialista, e se apresentam como método coerente para
analise de caso judicial de conteido moral. Cada um dos trés grupos de decisbes judiciais é
analisado em separado e com concluséo propria. Ao final, os trés grupos sdo unificados, como
um grande grupo de casos da bioética clinica, verificando-se o reflexo da utilizacdo ou nédo
dos Principios para o resultado final, o que permite caracterizar a decisdo como liberal ou
conservadora com avaliacdo das consequéncias da decisao judicial na vida do individuo e para
a sociedade, conceitos que sdo apresentados. Foi feita uma comparacdo ente os grupos de
decisbes que compdem o corpus, a fim de destacar o que hd em comum entre os diferentes
grupos e quais os tipos de decisdo que utilizam os quatro Principios, bem como o tipo de

resultado obtido quando utilizados, violados ou extrapolados em seus limites.

S BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética X Biodireito: Insuficiéncia dos Conceitos Juridicos. In: BARBOZA,
Heloisa Helena (Org.); BARRETTO, Vicente de Paulo (Org.). Temas de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

® BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. 7. ed. London: Oxford
University Press, 2013.
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A anélise conduz a conclusdo de que o método, proprio da éetica biomédica, contribui
para solugdo legal e justa de casos judiciais no campo da bioética clinica.

A pesquisa bibliografica foi realizada no Brasil e nos Estados Unidos. No Brasil, a
pesquisa teve como ponto de partida a leitura de textos e bibliografia especifica da area de
salde e da filosofia. O conhecimento interdisciplinar, aliado ao conhecimento pratico e
tedrico da doutrina juridica e da filosofia do direito, culminaram com a compreensdo da
necessaria relacdo entre ética e direito para a aplicacdo da justica.

Nos Estados Unidos, a pesquisa foi realizada como bolsista da CAPES, em doutorado
sanduiche, como pesquisadora visitante junto ao Kennedy Institute of Ethics, da Georgetown
University, em Washington DC. A parte da pesquisa desenvolvida nos Estados Unidos teve a
co-orientacdo e supervisdo de um dos criadores da teoria Principialista, Professor Tom
Beauchamp, que orientou a revisao da aplicacdo da teoria a analise de dados coligidos.

Os dados coletados demonstram as trés hipoteses defendidas: (i) O juiz, utilizando os
quatro Principios da teoria Principialista de Beauchamp & Childress, tem um método coerente
e seguro para proferir decisdo judicial em casos da bioética clinica; (ii) O juiz, quando aplica
0s quatro Principios da teoria Principialista, prolata decisdo judicial de carater liberal e
garante os direitos individuais e sociais do requerente sem descuidar da repercussao social do
que for decidido, em importante papel do Judiciario no reconhecimento e na concessao de
direitos ndo previstos expressamente em lei especifica ou sem atualizacdo de seu conteldo;
(iii) A justificacdo das decisbes, quando de carater liberal, se apresenta como instrumento de
legitimacdo de mudancas sociais e, a reiteracdo destas decisfes, respalda a criacdo de normas
menos preconceituosas e despidas de influéncias puramente politicas, religiosas e moralistas,
colaborando no desenvolvimento moral do Estado democratico de direito.

A proposta é ousada, o0 que condiz com o perfil dos bioeticistas, ao ousarem modificar

as consciéncias no mundo, através das boas razoes.



18

1 BIOETICA, DIREITO E SAUDE: CONCEITOS INTERDISCIPLINARES

Para melhor compreensdo das andlises realizadas sdo apresentados conceitos basicos
relativos aos temas em pauta, tais como os direitos existenciais, 0s principios e regras, a lei e a
moral, o carater conservador e liberal das decisdes judiciais e a saude. A seguir sdo
apresentadas as teorias que se ocupam de pensar eticamente sobre os conflitos

contemporaneos surgidos pelo desenvolvimento da biotecnologia, estudadas pela bioética.
1.1 Conceitos Bésicos

As nogdes sobre alguns conceitos juridicos, apresentadas a seguir, colaboram para
melhor compreensdo do capitulo da anélise dos dados coletados. A primeira conceituacdo, dos
direitos existenciais, € fundamental pelo fato de originar a escolha do grupo de casos

selecionados.

1.1.1 Direitos existenciais

A referéncia ao direito existencial diz respeito a resposta que o Estado concede ao
individuo quando requeridos judicialmente direitos na categoria do “ser” como valor
suscetivel de dominio juridico. Esta categoria de direitos é descrita por De Cupis’ como uma
precondicdo a qualidade juridica de titularidade de direitos e de obrigacGes. Os direitos
existenciais sdo direitos essenciais sem 0s quais a personalidade ndo se realizaria e ficaria sem
valor concreto tornando os demais direitos subjetivos sem interesse para o individuo.
Constituem a personalidade e estdo ligados a consciéncia moral e a posi¢do ocupada pelo
individuo na sociedade. A vida, a intimidade, a integridade fisica, a honra, a liberdade em
suas diferentes formas, como a liberdade religiosa e a liberdade sexual, o nome, todos
compreendem os direitos de personalidade. A Constituicdo Federal e o Codigo Civil fazem
referéncias a estes direitos e serdo especificamente demonstrados no decorrer da tese.

Os direitos da personalidade estdo vinculados ao ordenamento juridico em vigor e pelo
seu carater de essencialidade sdo, muitas vezes, inatos. Satisfazem aspiracfes, necessidades e

desejos do individuo na sua esfera privada como um modo de ser fisico ou moral sem

" CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. 1 ed. Campinas: Romana Juridica, 2004. p.19-68.
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imediata utilidade econémica, embora esta possa advir como consequéncia, mas mantendo o
carater ndo-patrimonial. Estes direitos da personalidade estdo expostos a uma relagdo juridica
com outros sujeitos de forma geral, 0 que gera obrigacdo para todos, inclusive ao Estado, de
ndo lesar os direitos de personalidade do titular, sob pena de direito ao ressarcimento de dano,
0 que lhe confere o caréater de absoluto.

A pessoa se realiza através da complexidade de situacdes que podem se apresentar
como um poder juridico, como um interesse legitimo ou como um direito subjetivo. O titular
do direito subjetivo é aquele que tem em suas maos 0 acesso a tutela juridica de seu proprio
interesse, podendo obter pela sua propria vontade o equivalente ao bem lesado. O fato de a
sociedade ter se organizado e de ter atuado na imposicéo de sancdo penal contra a infracdo ao
direito subjetivo ndo reduz seu carater individual e nem afasta esses direitos da esfera privada
do individuo.

Segundo Perlingieri,® o direito subjetivo é o poder reconhecido pelo ordenamento a
um sujeito para a realizacdo de um interesse préprio do sujeito. Afirma que todo ser humano é
titular de situacdes existenciais representadas no status personae. A esta categoria do “ser”
ndo deve ser aplicado o direito subjetivo elaborado para a categoria do “ter”, propria do
direito patrimonial. Isso porque o ‘“ser” nao comporta sujeito e objeto, o que se tutela € a
prépria pessoa em sua integralidade, o que faz da personalidade um valor que esta na base de
situacBes existenciais em uma série aberta, impossibilitando a estipulacdo prévia de quais e
guantos direitos serdo tutelados, protegendo o valor da pessoa sem limites. As situacGes
subjetivas existenciais podem ou ndo possuir previsdo especial no ordenamento legislativo,
mas, por ser um valor unitario, sempre que for requerida uma garantia sobre aspecto subjetivo
existencial, sem previsdo legal especifica, caberd ao juiz examinar o pedido para proteger o
direito de personalidade e garantir o desenvolvimento da pessoa.

O direito privado, de tradicional preocupacdo com as relaces patrimoniais, quando
trata da moralidade de um individuo n&o verifica a utilidade imediata de ordem econdmica.
Eventualmente, a protecdo deste direito individual permitird a conquista destes bens
revestidos de utilidade econdmica, mas ndo se confundem com este carater patrimonial.

Conjugados ambos os atributos, da ndo-patrimonialidade e do carater absoluto, tem-se
uma categoria autbnoma, de carater essencial, para receber e para conceder garantias aos
direitos da personalidade em que o legislador atua, estabelecendo normas de protecdo, como

no direito privado em que o Cddigo Civil regulamenta a disposi¢do ao préprio corpo ou no

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducio ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p.119-199.
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direito publico onde o Codigo Penal considera crime intervencdes contra a vida ou contra a
liberdade individual e a honra. A tutela visa ao interesse do individuo e foge ao padrdo do
direito privado como direito das relacdes patrimoniais e da atuacdo coercitiva do Judiciario.
Perlingieri sustenta que se deve tentar individuar técnicas idéneas para a tutela destes
valores ou reconhecer que o sistema processual vigente ndo é legitimo ao deixar de tutelar
interesses primarios constitucionalmente relevantes. Se o processo é inadequado, o intérprete
da lei deve ter essa consciéncia e interpretar os direitos existenciais em chave relacional,
examinando em qual outra situacdo ele influi, 0 que pode gerar alguma restricdo aos mesmaos.
Portanto, a restricdo aos direitos existenciais so existe no modelo de principios e qualquer
restricdo deve respeitar os fundamentos constitucionais vigentes, por isso é importante que se

faca a distincao entre regras e principios.

1.1.2 Principios e regras

Norma é um termo utilizado por diversas ciéncias com variedade de sentidos. Aqui
interessam os sentidos utilizados na ciéncia juridica e na filosofia moral. Para a ciéncia do
direito, a norma regula a conduta humana e é um ato pelo qual se ordena ou se permite e se
autoriza uma conduta de alguém. Este conceito de Kelsen® implica na espera de um
comportamento que respeite a norma e, se isso ndo ocorrer, é possivel uma reagdo social.

H& outras normas, além das normas juridicas, que, também, regulam a conduta dos
seres humanos entre si. S8o as normas sociais, abrangidas pela moral e descritas e estudadas
pela ética. Como a justica € uma exigéncia da moral, a relacdo entre a moral e o direito
contém a relacdo entre a justica e o direito. Estas relacGes serdo analisadas posteriormente.

As regras e 0s principios sdo normas porque dizem o que deve ser. O ser humano criou
a regra juridica com o proposito de submeter o mundo social a ordens semelhantes para todos.
Copiou a mecanica das leis da fisica - forca e poder - desprendidas do proprio ser humano,
imitando o natural, compondo um todo fisico, vital, psiquico, dito social, conforme Pontes de
Miranda.'® S&o objeto de pensamento e momentos da vida, pensadas e vividas através de
geragdes. N&o vivemos num mundo exclusivamente fisico ou bioldgico, mas num mundo de

leis cientificas descritas pelos fatos para que coincidam com estes, porém acabam por incidir

¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.1-50.
Y MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. t. 1. p.3-71.
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sobre os fatos, pois é feita de forma artificial e mecanica.*’ O niimero de fatos do mundo é
incalculdvel, mas somente ingressam no mundo juridico quando coloridos pela regra,
tornando-se relevantes para o direito e sendo denominados de fatos juridicos e estdo sempre
ligados diretamente a uma pessoa ou a sua esfera juridica.

Os seres humanos mais respeitam as regras juridicas do que as desrespeitam, havendo
maior observancia da lei do que sangdes. A regra esta despregada do 6rgdo legislativo que a
criou e incide da mesma forma tanto para 0s que a conhecem como para 0S que a
desconhecem. Incidindo a lei, 0 seu atendimento € em maior nUmero quanto maior o grau de
civilizacdo. Respeitada a incidéncia da lei, ndo ha oposicdo a sua eficacia. A falta de
atendimento a lei incidente gera a necessidade da aplicacdo impositiva pelo Estado, na
solucdo dos litigios ou duvidas. Para incidir a regra juridica, é preciso que o suporte fatico
exista formado por fatos fisicos, bioldgicos ou psiquicos. Sdo determinacdes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel.

E impossivel ao legislador prever todas as hipGteses faticas possiveis e especificar
completamente cada situacao através de regras, por isso a necessidade de férmulas gerais, que
s30 os principios. Segundo Alexy,* os principios s&o normas que ordenam que se realize algo
na medida de maior amplitude possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas e
denominados também como “mandamentos de otimizagao”.

A distincdo entre regras e principios é prépria para fundamentar as restricdes aos
direitos fundamentais e auxiliar quando ha colisdes entre principios ou entre regras, bem
como na dogmatica dos direitos de liberdade e igualdade e com os problemas dos efeitos dos
direitos fundamentais perante terceiros, colaborando na estrutura dos direitos fundamentais.
As regras sao razdes definitivas e os principios razdes prima facie, ou seja, suas razées podem
ser afastadas por contrarrazdes.

De acordo com Alexy, os principios se distinguem das regras de forma qualitativa e
nédo de grau. O direito fundamental pode sofrer restricdo quando no seu lugar surja uma nao-
liberdade definitiva ou um ndo-direito definitivo de igual contetdo. O conflito entre regras é
solucionado através de uma clausula de excecdo para eliminar o conflito ou para que uma das
regras seja declarada invalida e retirada do ordenamento juridico. Se ha colisdo entre dois

principios, um dos principios deve ceder, porém sem que se declare um deles invalido e sem

11 Pontes afirma que somente o mundo juridico conseguiu regras de incidéncia. Considera que se a moral fosse
obrigatoria (incidente), “seria a juridiciza¢@o de toda a moral” e se a arte fosse obrigatdria seria como a ndo
criacdo. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. t. 1.
p.10.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p.65-143.
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que se introduza alguma clausula de exce¢do. No caso concreto, sdo sopesados 0s principios,
para definir qual dos interesses ter4 maior peso na pratica, pois esta diferenca ndo existe em
abstrato.

A distin¢do entre principios e regras concede base para melhor compreensdo dos
direitos fundamentais. Alexy lembra que quando alguém tem um direito fundamental existe
uma norma que garante este direito. Os direitos fundamentais nem sempre possuem uma
correspondéncia imediata com os direitos subjetivos, mas, sempre que se pretenda reconhecé-
los, € necessaria a validade de uma norma de direito fundamental correspondente.

Os principios de direitos fundamentais exigem ampla protecdo, como as garantias
constitucionais do exercicio da liberdade e da integridade fisica. Limitar um destes bens
protegidos em sua amplitude € uma restricdo a um direito prima facie, sendo assim, devem
existir boas razGes que justifiguem a restricdo. Esta somente pode ocorrer por normas
compativeis com a Constituicdo, de cunho mandatério ou proibitivo.*?

A moralidade comum se constitui de normas de conduta socialmente aprovadas. De
acordo com Beauchamp & Childress, os principios da moralidade comum sdo padrdes
universais que servem para todos os individuos e adquirem nova forma e substancia ao serem
apropriados por uma teoria ética. As teorias se encarregam de atribuir conceituacdo e método
préprio para tornar coerente sua aplicacdo e se propdem a estabelecer, com precisdo, cada
principio, de forma detalhada e independente. Necessariamente deverdo ser interpretados,
especificados e ponderados e s6 entdo produzirdo uma norma ética a ser seguida, como sera
visto na aplicacdo dos quatro Principios utilizados pela teoria aplicada.

A moralidade comum se constitui de valores e de obrigacGes diferentes. Na tentativa
de organizacao dos principios, as divergéncias entre 0s membros da sociedade de moralidade
plural poderdo ser ampliadas ao invés de reduzidas. Além disso, ha dificuldades a serem
enfrentadas como a especificagdo dos principios que pode gerar situacdes opostas, como
conduzir ao abstracionismo ou a extrema rigidez que os tornem indiferentes as circunstancias.
Dai a necessidade de ponderacéo e de interpretacdo dos principios juridicos e morais.

A teoria adotada nesta tese trata 0s principios como obrigatérios prima facie, como
uma diretriz normativa, mas também sujeitos a revisdo, o que afasta qualquer forma de tirania.

Uma obrigacdo prima facie indica que uma obrigacdo deverad ser cumprida, salvo se, num

3 Uma acéo s6 é permitida se a norma a permite expressamente ou se inexiste uma norma que a proiba ou
ordene sua abstencdo. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. So Paulo: Malheiros, 2008. p.218-
135.
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caso especifico, houver outra obrigacdo de maior ou equivalente importancia. Portanto, sujeita
a ndo ser cumprida em casos especiais.

A possibilidade dos Principios serem ponderados admite a negociacdo e a mediacéo,
pois muitos casos implicam em mais de uma acdo indicada como correta e devem ser
apresentadas boas razfes para cada uma delas. Os principios utilizados para resolver um
problema de fundo moral serdo sempre 0os mesmos, embora os resultados do julgamento
possam ser diferentes. A convergéncia quanto aos principios € comum, mesmo quando
adotadas teorias éticas diferentes, mas quando especificados e aplicados ao caso concreto
podem atribuir maior peso a um em detrimento de outro.

Os principios exigem um crescimento da compreensdo moral em que vivemos. Ao nos
depararmos com o caminho indicado por um principio, surgem diversos outros aspectos que
necessitam ser adaptados, como, por exemplo, a falta de recursos para suprir alguma
necessidade, o nivel de aceitacdo de riscos a serem suportados, as crencas religiosas de cada
um, as vontades e os desejos dos diferentes individuos ou a exigéncia do cumprimento de
regras impostas pelo legislador em nome da sociedade.

Nesta tese, os principios morais da teoria ética adotada para analise dos dados
coletados sdo quatro. Originariamente, oferecem uma estrutura de julgamento moral para a
tomada de decisdo em casos biomédicos, por isso também conhecidos como Principios da
ética biomédica, com o proposito de iluminar os problemas referentes a satde e de colaborar
na superacdo das naturais limitacdes da responsabilidade ética. Sdo Principios da ética
biomédica: o Principio do respeito a autonomia, o Principio da ndo maleficéncia, o Principio
da beneficéncia e o Principio da justica. Os Principios da ndo maleficéncia e da beneficéncia
foram considerados ja, em 1803, no livro Medical Ethics™* que serviu de base para o Cédigo
de Etica Médica Americano, de 1847. Os Principios do respeito a autonomia e da justica
foram subestimados naquela época, quando sua discussdo ainda ndo ocorria, com abordagem
mais recente.

Em 1978, nos Estados Unidos, uma comissao criada para protecdo dos seres humanos
na pesquisa biomédica e comportamental propds um método baseado em trés principios —

autonomia, beneficéncia e justica - que seria a base para interpretacdo das regras especificas.

¥ PERCIVAL, Thomas. Medical Ethics. 3. ed. London: Oxford, 1849. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=yVUEAAAAQAAJ&printsec=frontcover&dq=Thomas+Percival.+Medic
al+Ethics&hl=pt-
BR&sa=X&ei=RSIfU8qUCIDzoASNkAI&redir_esc=y#v=onepage&q=Thomas%20Percival.%20Medical%20E
thics&f=false> Acesso em: 31 ago. 2013.
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Este método foi apresentado pelo Relatério Belmont™ e teve enorme repercussio na
comunidade cientifica dos Estados Unidos e de outros paises até hoje. Tom Beauchamp era
um de seus membros. Posteriormente, foi acrescentado o Principio da ndo maleficéncia por
Beauchamp & Childress, em trabalho classico da reflexdo Principialista. Nestes anos de
construcdo e de solidificacdo da bioética Principialista diversas criticas foram apresentadas,
mas sua metodologia simples, clara e direta permite a tomada de decisdo com base em ética
pratica, sendo esta a apropriacdo que se defende para o biodireito, a disciplina juridica que se
ocupa destes estudos. Para compreensdo quanto a possibilidade de interpretacdo, a luz da

norma moral, na aplica¢do de norma legal, veremos o conteiido da norma na lei e na moral.
1.1.3 Lei e moral

A lei e a moral apresentam normas que podem ou ndo coincidir. De acordo com
Dworkin®®, a lei est4 ligada a uma determinada comunidade de acordo com a organizacio de
um pais ou estado e a moral € mais abrangente e impera como norma além das fronteiras e
para um numero muito maior de pessoas. A lei é feita por seres humanos de forma organizada
e a moralidade ndo é produzida por um ser humano especifico, como também ndo é produzida
por eventualidade. Dworkin analisa como estas duas formas normativas se relacionam,
ressaltando que as normas legais podem seguir a norma moral ou restringi-la. O comum € que
a lei escrita seja justa, embora possa acontecer de ser injusta. Para esclarecer a discussdo,
apresenta duas correntes denominadas de “positivismo legal” e “interpretativismo”.

Esclarece que o positivismo afirma a total independéncia entre lei e moral. A lei
depende do que a comunidade, de acordo com suas praticas e costumes, aceita como norma
legal. Para o positivismo, mesmo a lei injusta, ao ser aceita pela comunidade, por ter sido
criada pelo legislador e aplicada pelos juizes, tem forga de lei e deve ser cumprida. De outro
lado, o autor afirma que o interpretativismo nega que a lei e a moral sejam sistemas
independentes, pois as regras legais se originam das praticas aceitas pela comunidade, mas
tambeém pelos principios que fornecem a justificagdo moral para a criacdo destas leis.

Também é comum que o conteldo da lei seja afetado pela moral e que esta seja

afetada pelo contetdo da lei. No primeiro caso podemos exemplificar quando uma lei deixa

> THE NATIONAL Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research.
Disponivel em: <http://videocast.nih.gov/pdf/ohrp_belmont_report.pdf> Acesso em: fev. 2014.

* DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. 1. ed. Cambridge: Harvard university press, 2013. p. 1-19/ 400-
415.
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de ser aplicada pelos juizes porque a comunidade passa a entender o contetido moral da lei de
forma diferente, como no caso de anulagédo de casamento pelo fato da mulher ndo ser virgem,
exemplo que sera retomado em seguida. Para o caso da moral ser afetada pela lei, ocorre a
partir de uma interpretacdo judicial da lei com maior abertura, abrangendo seus principios.
Desta forma, a mesma lei € aplicada de outra forma e a comunidade moral passa a ter maior
aceitacdo, como no caso do casamento entre pessoas do mesmo sexo, por exemplo.

Isso implica em conhecer a extensdo das obrigacbes morais e saber se a
responsabilidade do individuo é vinculada estritamente a lei e se a lei injusta ou imoral deve
ser seguida.

Pontes de Miranda'’ afirma que a norma juridica escrita ou n4o escrita tem incidéncia
incondicional, porém a norma moral ndo o tera. Para a ética, ndo ha figura semelhante ao
jurista, que explicita as normas do sistema juridico e afirma que a regra escrita ou ndo escrita
tem forca de incidéncia. Na ética, ou se cria a moral ou se fala a respeito da moral. A criacdo
da moral é a anunciacdo dos acontecimentos dentro de outros e em torno deles, como uma
previsdo, e o falar da moral é historico ou critico. O moralista é como o0 autor de um
anteprojeto de lei, sobre como deveria ser, pois ndo se pode saber exatamente quais as normas
e as san¢Oes morais atuais ou futuras, afinal a motivagdo moral € empirica.

Segundo Kelsen a norma legal ndo pode ser vista como de valor absoluto, pois este s6
pode ser admitido com base na crenca de uma autoridade absoluta e transcendente de uma
divindade, o que excluiria a validade de qualquer outra moral. A apreciacdo moral de uma
norma juridica deve ser por critério relativo que ndo exclui diferente valoracdo com base em
um outro critério de moral. Isso torna possivel uma interpretacdo diferente, ndo pela letra da
lei, mas porque ha vérios sistemas de moral diferentes entre si e o conteido moral da lei ndo
pode ser considerado como exclusivo. E possivel que uma norma juridica contrarie a norma
moral e, por isso, o direito ndo é em sua esséncia moral porque seria um pressuposto de uma
moral absoluta, transcendental, e conduziria a uma legitimacao acritica da ordem coercitiva.

Retoma-se 0 exemplo acima no qual o Codigo Civil de 1916 permitia a anulagdo do
casamento nos dez dias seguintes ao casamento, caso a mulher ndo fosse virgem. A norma
continuava escrita e valida legalmente até que a Constituicdo Federal de 1988 e,
posteriormente, o Cddigo Civil de 2002 entrassem em vigor. A aplicacdo do mencionado

artigo tornou-se iniqua, a partir da evolucdo moral que deixou de considerar a virgindade

" MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. t. 1. p.38-39.
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como um atributo da moralidade, o que foi reforcado pelas novas normas legais
promulgadas.*®
Dada a plurissignificacdo das normas juridicas, uma Unica interpretacdo e aplicacao da

% uma ficcdo da

lei ndo representa a interpretacdo ‘“correta”, como destacado por Kelsen!
jurisprudéncia tradicional para consolidar a seguranga juridica. Os metodos utilizados para
interpretar a lei conduzem ao resultado do possivel.

A tese sustenta que o metodo baseado em Principios éticos auxilie o juiz na conducao
da decisdo de um caso conflituoso para realizar um julgamento menos conservador, por estar

restrito a moral absoluta, e mais proximo de uma sentenca liberal, como veremos a seguir.

1.1.4 Decisoes judiciais conservadoras e liberais

Para decidir casos controversos em que a aplicagéo pura e simples da lei seja a melhor
solucdo ou quando a lei ndo apresenta regras suficientes para resolver a questdo, 0s juizes
podem se utilizar de fundamentos politicos que ndo alcancam exclusivamente a vontade de
grupos determinados ou o fundamento de principios da moralidade politica, segundo
Dworkin.?’ Afirma que as decisdes judiciais sdo inevitavelmente politicas, justificadas em
argumentos de principio politico, com base em direitos politicos de cidaddos individuais, ou
argumentos de procedimento politico, onde a decisdo deve promover bem-estar geral ou do
interesse publico.

O autor defende que os casos controvertidos devem ser baseados em argumentos de
principio politico, mas ndo em argumentos de procedimento politico. Nos casos controversos,
as regras relacionadas ao litigio “falam com voz incerta” ndo sendo claro o que a legislacao
determina. Ao jurista, cabe aplicar interpretacdo técnica para melhorar esta compreensao.

No Estado de Direito, o poder sera exercido de acordo com regras claras, contidas na
lei, que devem ser seguidas até que sejam modificadas. Se as regras legais deixam de ser
seguidas € gerada a sensacdo de injustica e de inseguranga para a sociedade. De outro lado, se
os tribunais conseguem proteger o individuo, concedendo-lhe seu direito individual, apesar de

n&o se ter uma regra escrita, aumenta a sensagéo de justica.

18 Codigo Civil de 1916 que vigorou até 2002- Art. 178. Prescreve: § 1° Em dez dias, contados do casamento, a
acdo do marido para anular o matriménio contraido com mulher ja deflorada.

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p.245-251.
% DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p.3-103 e 269-347.
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Portanto, o poder do Estado de Direito ou serd “centrado no texto legal”, ou sera
“centrado em direitos”, quando os individuos tém direitos e deveres morais entre si e direitos
politicos perante o Estado, exigindo que o texto legal apresente os direitos morais. A
concepcao do Estado de Direito “centrada nos direitos” tem alcance amplo sujeito a criticas.
O Estado teria a possibilidade de adotar regras que cologuem em desvantagem 0s
desfavorecidos deixando de agir com equidade na imposi¢cdo de direitos, como, também,
poderia restringir a imposicdo de direitos contra si proprio ou, ainda, deixar de reconhecer
direitos importantes.

Numa conjugacdo de ambas as concepcles, em que 0s tribunais sigam as regras
estabelecidas previamente e, também, facam cumprir os direitos individuais, pois nem sempre
as regras estabelecidas os alcancam de forma ampla, havera decises mais justas porque
havera seguranca juridica ndo somente pela imposicao legal, mas para aplicacdo do que for
justo.

As duas visdes que podem advir da interpretacdo da lei vigente sdo as decisdes de
carater conservador e as de carater liberal. Estes conceitos sdo adotados para a tese com o
propdsito de qualificar, em dois grupos distintos, as decisdes que utilizam os quatro Principios
bioéticos e aquelas que ndo os utilizam ou excedem em sua aplicacdo, conforme serd melhor
esclarecido na conclusdo da andlise dos grupos de acérdaos.

Segundo Dworkin®, na visdo conservadora, as decisdes tomam por base a lei, de
forma neutra e fundamentadas em questdes historicas. Na visdo liberal, a lei vigente é
interpretada de forma a combater a imposicao legal da moralidade privada, mesmo quando da
maioria, defendendo maior igualdade sexual, politica e econémica e tratando todos como
iguais e agindo de forma neutra, quando a igualdade o exigir.

Dworkin® destaca o fio que percorre as posicOes liberais em geral. Aponta que os
principios constitutivos podem se assemelhar em ambas, mas diferentemente do
conservadorismo, atribuem importéncia relativa diferente a diferentes principios. Os liberais
tém uma moralidade baseada na igualdade que exige neutralidade quanto ao que € valioso na
vida. Essa ideia estd sujeita a critica de que a sociedade ndo deve ser desprezada de sua
elevada fungdo de ajudar seus membros a conseguir o que € bom, o que leva a discussdo
guanto ao que é necessario a dignidade de cada um e sua independéncia. Para os criticos, as

escolhas de cada um ndo sdo autogeradas, mas produtos de um sistema econémico e dos

! DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

22 1hidem.
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outros aspectos da sociedade, formados por um sistema de distribuicdo injusto e as
preferéncias do individuo tendem a repetir essa injustica. Ocorre que 0 mais importante para o
liberal é proteger os individuos com necessidades especiais ou de desejos excéntricos, a fim
de promover a distribuicdo de direitos justa em si mesma e ndo justa por suas preferéncias.

Numa concepgao centrada nos direitos, indaga-se se o requerente tem o direito moral,
de receber o que pede, se é correta tal concesséo. Por ser um Estado Democratico, ha o direito
moral prima facie para que os direitos aprovados pelo legislativo sejam impostos pelo
Judiciario. Se esta claro que o legislativo concede determinado direito, é evidente que ha o
direito moral de receber este direito. Mas isso ndo significa que somente o texto juridico é
fonte de direitos morais. Se ha um caso juridico em que a legislacdo é omissa, insuficiente ou
de interpretacdo conflitante, a pergunta adequada serd qual das decisdes possiveis melhor se
ajusta aos direitos morais de fundo do requerente.

O juiz tentard adequar algum principio que capte, no nivel da abstracdo, os direitos
morais do requerente, mas s6 podera aplicar esse principio se compativel com a legislacdo e
sem que esteja em conflito com os outros principios que devem ser pressupostos para
justificar a regra que esta aplicando.

E possivel que dois juizes decidam um caso controverso de forma diferente porque
defendem visdes diferentes quanto aos direitos morais de fundo do individuo. Cada um dos
juizes acredita que o seu principio esta mais perto de ser o correto. Disto decorre uma decisao
politica, muitas vezes condenada porgue 0s juizes ndo sdo eleitos para modificar ou expandir
a legislacdo e ndo representam os eleitores porque ndo foram por eles escolhidos. E um
argumento tipico da democracia. Na Gra-Bretanha, por exemplo, o Parlamento eleito pelo
povo pode revogar uma decisdo por meio da lei, quando insatisfeito com uma deciséo politica
em particular, o que ndo € possivel no Brasil. Contudo, o legislativo eleito tem um papel mais
amplo que aprovar legislacdes especificas, pois escolhe 0s principios gerais que o Estado deve
respeitar. A Constituicdo Brasileira possui conteudo principioldgico dos mais avangados no
mundo, resultado de processo constituinte, por natureza representativo.

N&o € relevante que se conclua como a lei teria sido formulada caso os legisladores
tivessem pensado em um determinado caso, como por exemplo autorizar a interrupgéo de
gestacdo de feto anencéfalo se tivesse considerado esta possibilidade quando criado o Codigo
Penal. O legislativo, ao aprovar uma lei, endossa os principios que justificam a existéncia
desta lei e deve prevalecer na democracia o0 respeito a esses principios, ndo se indagando o
gue os legisladores teriam pretendido realizar, mas quais politicas ou principios

constitucionais séo seguidos pela lei aprovada.
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Se mais de um principio é aplicavel, a escolha em um julgamento pode refletir a
propria moralidade do juiz, o que é muito criticado e ndo desejado. As decisdes politicas
tomadas pelo legislativo ou pelos tribunais sdo distintas, por se considerarem legitimas
somente as do legislativo, que oferece equidade e representatividade, diferentemente das
decisbes dos juizes, em que o cidaddo teria enfraquecido seu poder politico. Esse
entendimento € corrente mesmo que ndo se possa estabelecer quantos individuos perdem em
poder politico quando os tribunais tém a atribuicdo de definir algumas questdes e sendo certo
gue nenhuma democracia proporciona igualdade de poder politico.

Esta transferéncia de atribuigdes, tipica da democracia, pode atribuir mais poder
politico para uns do que outros quando um individuo possa ter seus direitos reconhecidos por
um tribunal a despeito de o legislador ter determinado ou ndo um direito atraves de uma lei.
H& uma tendéncia a que 0s mais pobres e 0s membros das minorias ganhem maior poder
politico com esta transferéncia aos tribunais em raz&o dos ricos terem mais poderes sobre o
legislativo, fazendo com que o viés majoritario seja mais severo com as minorias que terdo
seus direitos ignorados.

N&do obstante o acesso aos tribunais seja caro, tornar possivel este acesso com
gratuidade de justica e com oferecimento de assisténcia através da defensoria publica, permite
0 ganho de poder politico pelas minorias, especialmente em razéo da exigéncia constitucional
de fundamentacéo das decisdes judiciais.

A critica de que a prestacdo jurisdicional de forma politica ndo é positiva, pelo fato de
0S juizes estarem presos a ordem estabelecida, € uma consequéncia do que se tem hoje em
termos de prestacdo jurisdicional. Ao se utilizar a concepgdo centrada nos direitos, € dado
espaco as pessoas diferentes e cada individuo tem como questdo de justica a sua relagdo com
os demais individuos de sua sociedade e com o Estado. No tribunal encontra um locus para
suas reivindicacdes, certo de que deverdo ser apreciadas e consideradas seriamente.

A moralidade constitutiva dos argumentos que fundamentam uma sentenga, quando se
baseiam em uma teoria de igualdade neutra sobre o que é valioso para cada individuo, nos
apresenta uma concepgdo liberal, como um principio de organizacdo politica exigido pela
justica. Quando se estd limitado ao contetdo da regra legal e respaldado na moralidade da
maioria, sem considerar a aspiracdo do individuo, nos deparamos com a concepgao
conservadora.

A extensdo da capacidade do Judiciario em influenciar a justica social é verificada de
acordo com o tipo de decisdo proferida, mantendo ou modificando o status quo. Um exemplo

recente ocorreu com a acao julgada pelo Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido
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estavel entre pessoas do mesmo sexo, uma situacdo de fato, e a posterior ampliacdo para
autorizar o casamento civil entre estes. A decisdo judicial permitiu que pessoas diferentes

ocupem um lugar diferente no Direito e na sociedade.

1.1.5 Conceito de saude

O conceito de saude foi concebido de forma universal apos a Segunda Guerra Mundial
com a criagdo, em 1948, da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) e da Organizacdo
Mundial de Satde (OMS).

Esse conceito ird se diferenciar de acordo com a conjuntura social, econémica, politica
e cultural de uma sociedade dependendo de suas concepcdes e valores®®, havendo um ponto
em comum que é o bem-estar do individuo, embora os limites desse bem-estar possam ser
diferentes para cada um.

A OMS foi constituida com o objetivo de aquisi¢cdo do mais elevado nivel de saide
possivel para todos os povos® e, no preambulo de sua Declaragdo, conceitua a salide como
“um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia
de doenca ou de enfermidade”. Consagra o melhor estado de satde possivel de ser atingido
como um dos “direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢ao de raca, de religido,
de credo politico, de condigdo econdmica ou social”.

Tém-se, entdo, varidveis que influenciardo o conceito de bem-estar e
consequentemente o conceito de salde, ao entendermos que a salde ndo representa a mesma
coisa para todos e se diferencia, de acordo com os valores individuais, crengas e concepcdes
filoséficas. Da mesma forma, o espago e classe social, o tempo e a evolugdo cientifica
experimentada e viabilizada exercerdo influéncia na condicdo de bem-estar.

Para alcancar esse completo bem-estar e ndo apenas a auséncia de doenca, se € que
isso ¢ possivel, a lei brasileira oferece garantias “mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducéo do risco de doencas e de outros agravos e no acesso universal e igualitario as

acdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagﬁo”.25 A legislagéo brasileira sobre o

2 SCLIAR, Moacyr. Histéria do Conceito de Satide. PHYSIS: Rev. Satde Coletiva, Rio de Janeiro, v. 17, n. 1,
p. 29-41, 2007. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/physis/v17n1/v17n1a03.pdf> Acesso em: fev. 2012.

24 Constituicio da OMS — Artigo 1.

% Conforme disposto no art.196 da Constituicéo Federal e a Lei n° 8080/90 que trata das agdes e servicos de
salde no Brasil.
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direito a saude é ampla, sendo um direito com previséo de alto grau de protecdo o que torna
dificultosa sua efetivagdo, pois ha muitos a serem protegidos diante de recursos escassos.

A perfeicdo idealizada, dificil de ser atingida, de completo bem-estar em todos 0s
aspectos da vida do individuo transcende o cuidado médico e exige politicas sociais e
econdmicas. No ambito da bioética é fundamental o comprometimento com as liberdades
individuais e a autonomia, a fim de que a compreensdo do bem-estar individual seja
verificada, a partir do ponto de vista do individuo, embora haja correntes que entendam que
muitos ndo sdo capazes de decidirem por si proprios sobre suas vidas e necessitam de tutela
estatal para determinadas decisoes.

Para compreensdo do bem-estar, € importante diferenciarmos o que é normal do que é
patoldgico e Canguilhem® aborda especificamente este tema.

Para o autor, o estado normal do corpo humano é o que a medicina busca manter e
restabelecer, sendo considerado normal porque o préprio interessado o considera normal e ndo
porque a medicina determina o que é normal. O ser humano, ao entender como patolégico um
determinado estado ou comportamento que sdo considerados negativos, reage contra 0 que se
apresenta como obstaculo ao seu desenvolvimento normal e essa reacdo demonstra que a vida
nao ¢ indiferente as condicdes nas quais ela € possivel, que “a vida € polaridade e, por isso
mesmo, posicdo inconsciente de valor, em resumo, que a vida é, de fato, uma atividade
normativa”.

Para ele, a polaridade dindmica da vida e sua normatividade levam a concluséo de que
existe patologia bioldgica, mas ndo fisica, quimica ou mecanica. Os fenbmenos nessas trés
ultimas areas ndo sdo considerados errados, mas respeitados como acontecimentos. Somente
nas ciéncias bioldgicas tém-se um dos estados cuidado pela fisiologia (estado de saude) e o
outro tratado pela patologia (estado de doenca), pois nas ciéncias fisicas ndo existe um estado
patoldgico e ndo é necessaria uma terapéutica para restabelecer o estado da normalidade onde
todos os fendmenos séo considerados normais. O fato da vida em si mesma € que confere
valor ao conceito de normalidade biologica por ser “reatividade polarizada as variagdes do
meio no qual se desenrola” e ndo produto de uma avaliagdo médica. Esse esfor¢o de defesa
contra 0 que se entende como valor negativo é prolongado pelos avangos da medicina que
confere cuidados cada vez mais desenvolvidos cientificamente.

Quando as variagdes funcionais contrariam a polaridade dindmica da vida a anomalia é

considerada negativa, porque ocorreu um desvio normativo, mas ndo significa que o anormal

% CANGUILHEM, Georges. O Normal e o Patolégico. Rio de janeiro: Forense, 2009. p.48-73.
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seja patoldgico, pois a diversidade ndo é doenga. Sendo anomalia um substantivo e anormal
um adjetivo o costume os associou fazendo de anormal um adjetivo para anomalia. Este é um
fato, um termo descritivo. O anormal € um valor. Porém, confundiram-se os sentidos e
anormal virou um termo descritivo e anomalia um conceito normativo.

A salde é um conceito normativo quando idealizador da estrutura e do comportamento
organico e um conceito descritivo ao implicar na reacdo individual de cada organismo as
doencas. A vida normal inclui a doenca, por isso a salde continua € uma norma que nao
existe. Dai o patoldgico ndo ser anormal e o préprio organismo se desincumbir de combater as
doengas. Ela sera “anormal em relagdo a persisténcia da vida” que desempenha o papel de
norma.

A anomalia transforma-se em enfermidade quando produz efeitos com relacdo a
atividade de um individuo criando-lhe limitacbes. Nem sempre a anomalia sera doenca,
embora possa transformar-se nela. Como qualquer mutacao, representa outra possibilidade de
norma de vida e se a nova norma for considerada inferior serd denominada patoldgica. Caso
contrario, sera considerada normal. Faz-se um exercicio de compara¢do para se chegar ao que
corresponde a doenca.

Cada individuo possui a nocdo precisa da fronteira entre 0 normal e o patoldgico
porque experimenta suas consequéncias a partir das limitaces que sdo impostas e da sua
incapacidade de se transformar em normas diferentes diante de novas circunstancias. A
doenca é uma variacdo da dimensao da vida, e ndo da salde, por privacdo e necessidade de
reformulacdo. A salde é a indeterminacdo da capacidade de instituicdo de novas normas
biologicas. A vida admite reparacfes através de inovacdes fisiol6gicas e quanto maior a
possibilidade de inovacdo menor é a gravidade da doenca e se a capacidade de inovacéo for
grande, uma nova normalidade pode ser instituida.

Essas ideias de Canguilhem sobre a satde podem ser condensadas com a conclusao de
que a saude e a normalidade ndo se equivalem na medida em que o patoldgico €, também,
normal. A saude implica em ser normal e ser normativo quando em situacdes diferenciadas.
Caracteriza-se pela possibilidade de ir além da norma que define naquele momento o que é
normal com a tolerdncia ao que fugir a esta norma e a possibilidade de criagdo de novas
normas para as novas situagoes.

Estar saudavel implica numa “margem de tolerancia as infidelidades do meio num
mundo de possiveis acidentes” e os conceitos de saude e doenga somente sdo conhecidos na
experiéncia, pois para se sentir saudavel é necessério sentir-se normal e normativo e néo

apenas adaptado as exigéncias do meio.
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O estudo do conceito de saude € ampliado com o apoio tedrico do trabalho de
Foucault,27 na obra “Os Anormais”, para o estudo do mecanismo entre discurso médico e
discurso juridico denominado por ele de “jogo da dupla qualificacio médica e judiciaria”
onde o Poder Judicidrio cede lugar solene ao saber médico apresentando o “discurso da
moralizac¢ao”, reivindicando insistentemente o poder judiciario do médico ou o poder médico
do juiz. Neste mecanismo instituido, o Poder Judiciario cede lugar solene ao saber médico,
para que exerca seu saber no interior da instituicdo judiciaria, e reivindica a medicalizacdo da
profissdo do juiz. Foucault afirma que o médico se torna juridicamente competente e 0s juizes
pedem que sua funcdo seja terapéutica. O individuo levado ao Tribunal ndo chega somente
com o seu caso particular, mas com a informagdo médica, psicoldgica e social que diz respeito
ao contexto de sua existéncia, da sua vida e disciplina, muito mais do que ao ato em
julgamento em si, o que o leva a classificar como “tribunal da perversidade e do perigo.”

Para ele, 0 mecanismo nao é médico e nem judicial, pois cumpre a funcdo de costurar
ambos, pertencendo a um “poder de normaliza¢do” numa pratica que diz respeito aos
“anormais” para “controle do anormal”. Esta instancia ndo ¢ de controle do crime ou da
doenca, mas do individuo anormal, avaliando-se incessantemente o individuo para saber se
esta conforme a regra e a norma de saude.

O poder, ao invés de expulsar ou excluir o anormal, fabrica, observa e sabe,
multiplicando-se a partir de seus prdprios efeitos. Este poder ndo estd ligado ao
desconhecimento e todos 0s seus mecanismos agem para formacdo e para acumulacdo do
saber para “efeitos de normalizagdo”. Numa referéncia a Canguilhem, destaca que a norma é
portadora de pretensdo de poder e se define pelo papel de exigéncia e coergdo que exerce em
relacdo aos dominios a que se aplica, legitimando o poder. Ndo visa a exclusdo, mas a
intervencéo e a transformagdo, qualificando e corrigindo mediante o sistema de “disciplina-
normalizagdo”, um poder que ndo ¢ repressivo, mas produtivo, em que a repressao é, apenas,
efeito colateral e secundario ao mecanismo central de producéo, um poder que detem em si a
transformacé@o e a inovacdo para a pratica da normalizacdo, especialmente, no dominio da
sexualidade.

Para analisar o dominio da anomalia, Foucault apresenta a figura do “monstro
humano” como uma noc¢ao juridica e ndo médica, porque viola, precipuamente, as leis da
natureza, bem como as leis da sociedade, portanto aparece no dominio “juridico-biologico”,

combinando o impossivel com o proibido. O monstro, forte e inquieto, viola a lei, mas

2’ FOUCAULT, Michel. Os Anormais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p.27-68.
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também a deixa sem voz. Ele sé existe quando inquieta o direito, seja o direito civil, candnico
ou religioso. A infracdo a lei instituida por Deus ou pelas sociedades € o limite da diferenca
entre a monstruosidade e a enfermidade. A enfermidade abala a estrutura natural, mas
encontra seu lugar no direito, pois ndo sendo conforme a natureza € prevista pelo direito. Ja a
monstruosidade questiona o direito e este ndo consegue funcionar, passando a questionar seus
proprios fundamentos e praticas. O direito ou se cala ou renuncia ou apela para outro sistema
ou inventa uma casuistica.

Foucault cita os exemplos daquele que é um misto de dois sexos, a0 mesmo tempo
homem e mulher, como o intersexual; e um misto de vida e de morte, o feto que tem uma
morfologia que o impede de viver sobrevivendo, apenas, poucos minutos ou horas, como o
feto portador de anencefalia. O monstro aparece como fruto de uma relacdo sexual entre um
ser humano e um animal ndo-humano. E uma infracdo & ordem da natureza e um enigma
juridico.

Quando se passa a compreender esta infracdo a ordem natural como imperfei¢fes ou
deslizes da natureza, principalmente no campo da sexualidade, a monstruosidade deixa de ser
0 desvio do que é natural, passando a ser o desvio de comportamento. O monstro deixa de ser
juridico-natural para ser juridico-moral, a monstruosidade passa a ser da conduta e ndo a da
natureza. O monstro moral aparece nas formas de discursos e praticas, no mundo judiciario e
médico, ndo pela mistura indevida do que deve ser separado pela natureza, mas pelo desejo
pervertido, contrario ao que deveria ser natural, gerando um comportamento que deve ser
reprovado, por conta de depravacgdo criminosa.

Considerando estes conceitos, a presente tese analisa a participacdo do Poder
Judiciario na imposicdo de culpa e condenacdo moral aqueles que sdo submetidos ao seu
julgamento ou na compreensdo e na aceitagcdo dos desejos humanos, mesmo que diversos do
pensamento moral de parte da sociedade. A gestante que deseja interromper a gestacéo do seu
feto anencéfalo; o religioso que s6 vé valor na vida com respeito a sua crenca; o homem que
deseja ser mulher ou a mulher que deseja ser homem. S8o casos que se enquadram na
descri¢do da “monstruosidade” de Foucault, além da imperfeicdo da natureza, mas por
comportamento condenado pela sociedade. Casos em que nos ditos “anormais” criam novas
normas para as novas situacdes que vivenciam e possuem a coragem, ou a ousadia, de
postular o direito no tribunal. Casos que serdo decididos por um juiz ndo sO pelo aspecto
juridico como também por seu aspecto moral por serem questdes originadas da complexidade

do “ser”.
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O universo desta tese é apenas um microcosmo dos problemas existenciais dos
membros de uma comunidade, que se revelam em acGes judiciais para solugdo pelo Poder
Judiciario. As insatisfacdes humanas no tocante ao desejo, a aparéncia fisica, ao modo como a
sociedade vé cada um de seus membros, tornam-se, frequentemente, pedidos de reparacédo do
que é considerado uma injustica. Casos de filhos gerados de relagdes incestuosas, situacdes
familiares de paternidade socioafetiva afastando a paternidade bioldgica, pedidos de
reconhecimento de dupla maternidade, filiacdo de bebés gerados por reproducdo assistida
heter6loga e o direito ao conhecimento da origem genética em confronto com o direito ao
sigilo do doador.

Sé&o situacbes que, anteriormente, ficavam escondidas, embora todos soubessem de sua
existéncia. Ficavam guardadas nas intimidades das familias, nas dores repartidas com o0s
amigos, nas infelicidades do dia-a-dia. Quando chegam em forma de processo judicial
apresentam o “monstro” ao juiz. Lidar com o real e dizer para a sociedade o direito que cabe
ao dito “anormal” ¢ tarefa dificil. Todavia, a profunda discussdo moral traz elementos que
permitem a elucidacdo do caso. A decisdo judicial, conduzida adequadamente, demonstra que
o “anormal” ¢ um ser, como qualquer outro ser, dotado de desejos e medos, merecedor de
receber justica. As teorias da bioética colaboram para que se saiba o que sera a justi¢a no caso

concreto.

1.2 Teorias e principios da Bioética

As teorias bioéticas colaboram com a reflexdo sobre as acfes a serem tomadas diante
de determinadas situacOes, avaliando-se a moralidade da atitude. Beauchamp & Childress
utilizam os termos teoria ética e filosofia moral, como adequados a reflexdo sobre moralidade.
Segundo os autores, a moralidade diz respeito as convengbes sociais quanto ao
comportamento humano certo ou errado que, construidas por tradi¢bes partilhadas, véo
formando um consenso comum aquela comunidade. A ética, normalmente referida como
sinbnimo de moralidade, cuida do estudo da moralidade dedicada as teorias filosoficas,
refletindo quanto a moralidade comum.

As diversas teorias estudadas possuem argumentos convincentes, muito embora
possam ser refutados em razdo de perspectivas ndo aceitas ou por conterem excessos ou
problemas argumentativos. As criticas sdo diversas e nenhuma teoria consegue responder a
todas as possibilidades de conflito ético. Apresentamos 0s principais argumentos teéricos das

principais teorias bioéticas.
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1.2.1 Bioética e moralidade

A expressao bioética foi mencionada pela primeira vez, em 1927, pelo aleméo Fritz
Jahr, na publicacdo Bio-Ethick. Em 1970, o termo bioethic € mencionado pela primeira vez
em inglés pelo oncologista americano Van R.Potter?® em texto posteriormente publicado no
livro “Bioethics, bridge to the future”, em 1971, com a preocupacao sobre os conflitos morais
surgidos da evolucao das ciéncias.

O filésofo italiano Maurizio Mori?® afirma que uma série de fatores histérico-culturais
deram origem a um novo interesse para a aplicacdo das teorias éticas. Aplica-se uma teoria
ética a determinado campo e verifica-se, em consequéncia, quais sdo as prescri¢cdes concretas
daquela teoria. Este movimento cultural tem o ramo da bioética como o mais importante. O

3

significado inicial da bioética, conferido por Potter, segundo Mori, é de “uma espécie de
‘ética cientifica’ que tem por objetivo garantir a sobrevivéncia humana e a qualidade de vida”.
Contudo, o termo teve uma mudanca de significado, especialmente com a fundacdo do
Kennedy Institute, da Georgetown University, de Washington DC. Os cientistas do Kennedy
Institute passaram a utilizar o termo bioética ndo no sentido de uma nova ‘ética cientifica’,
mas ‘“‘a ética aplicada a um novo campo de estudo, o campo médico e bioldgico.”

Beauchamp & Childress® utilizam o termo “ética biomédica™ ao tratarem da ética na
area da satde. Em sua obra classica, oferecem uma “estrutura para o julgamento moral e para
a tomada de decisao” que acompanhe os desenvolvimentos cientificos, tecnologicos e sociais
das ciéncias bioldgicas e da area da salde. Os autores afirmam que a teoria ética ilumina os
conflitos na area da saude e colabora na superagdo das suas limitagcdes. Conceituam a ética
como um termo genérico que abrange diferentes formas de entendimento e examina a vida
moral. Denominam de “ética pratica”, e ndo de “ética aplicada”, a tentativa de descobrir as
implicacdes de teorias gerais para a conduta e decisdo moral, por ndo se passar diretamente da
teoria ou principios para casos particulares, mas utilizar, tais teorias e principios, para auxiliar
nas acOes a serem desenvolvidas e que, posteriormente, se adequardo ao caso concreto.

Distinguir entre o que é certo e o que é errado nem sempre ¢é tarefa facil. Pode-se partir

da ideia do entendimento moral de uma determinada sociedade que tem suas normas de

%8 potter VR. Bioethics, the science of survival. Perspectives in biology and medicine, 1970;14:127-153.
2 MORI, M. A bioética: sua natureza e historia. Humanidades (UnB), Brasilia, v. 9, n. 4, p. 332-341, 1994.

% BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principles of Biomedical Ethics. 7. ed. London: Oxford
University Press, 2013. p. 1-29.
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conduta aprovadas pela comunidade em que se situa, mas que podera conflitar com as normas
morais de outra comunidade. E certo que existe uma moralidade comum, mas nem sempre
comum a todos. Como no conceito de “estranhos morais”, definido por Engelhardtgl, quando
ndo ha compartilhamento de premissas ou de regras morais que deem solucdo aos conflitos
por meio de argumentacdo racional ou quando falta um comprometimento comum de uma
autoridade reconhecida para dar tais solugdes. Os “amigos morais” estardo onde houver o
compartilhamento de uma moralidade essencial regida por uma autoridade reconhecida por
todos. A estranheza na escala de valores morais ndo gera necessariamente a incompreensdo
reciproca, tendo a argumentacdo relevante papel na ordem a ser conferida aos valores
compartilhados, porém ordenados diferentemente.*

A moralidade particular leva a uma bioética essencial que propicia constante tensdo
entre as diversas controvérsias morais, sendo certo que a argumentacdo racional ndo
transforma as diferentes visées.** Ao vivermos em uma sociedade plural, é necesséaria uma
bioética com idéntica pluralidade. A busca de uma autoridade judicial para definir questdes de
fundo moral arraigadas representa a solucao para um caso concreto, com evidente repercussao
moral na sociedade, mas sem o significado de silenciar controvérsias, talvez as ampliando,
como S&o 0s casos em estudo neste trabalho.

A ética ndo ¢ a norma moral ditada pelo jurista, mas “ ‘o saber das coisas humanas’
em seu acontecer de cada dia™* Por isso, o tempo histérico avanca e as normas ficam
estaticas cabendo ao julgador renova-las a luz da reciprocidade eu-tu®, de acordo com as
circunstancias de vida de cada um e da comunidade.

As correntes bioéticas possuem forte influéncia da area de saude e serdo agrupadas
neste trabalho como Secular, Confessional, Fenomenolégica e Principialista.*® Esta tltima, de
Beauchamp & Childress, é a que nos interessa mais de perto por ter sido escolhida para
apropriagéo pelo Direito e 0 objetivo deste estudo.

Passemos a abordagem sobre cada uma delas em seus aspectos mais relevantes.

3 ENGELHARDT Jr., H. Tristram. Fundamentos da Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 2008. p.21-39.
%2 Ibidem. p. 33.
% Ibidem. p. 34.
% PEGORARO, Olinto. Introducéo & Etica Contemporanea. Rio de Janeiro: Vozes, 2005. p. 24.
% Ibidem. p. 28.

% PEGORARO, Olinto. Etica e Bioética: da subsisténcia a existéncia. Rio de Janeiro: Vozes, 2002.
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1.2.2 Bioética secular

A bioética secular constata a incapacidade de se obter uma doutrina moral universal
independente da religido e da metafisica®’ diante das teorias filos6ficas e religiosas nas quais
ndo se encontra convergéncia quanto a temas de debate caloroso, tais como aborto e
eutanasia.

Engelhardt %, em classico trabalho sobre os fundamentos da bioética, funda uma ética
normativa intersubjetiva construida no pluralismo de fato e nos problemas éticos entre as
diversas religides, elaborando uma ética baseada na racionalidade sem exigéncias vazias.
Busca o didlogo pacifico no debate de uma controvérsia ética entre os “estranhos morais”,
sendo que os “amigos morais” situam-se N0S mesmos principios morais de filosofia ou fé.

Esta ética ndo tem contetdo previamente estabelecido partindo da vontade comum de
se resolver o conflito através de negociacdo regida pelo consentimento e pela beneficéncia, no
sentido de promover o bem. O consentimento significa que para uma autoridade agir sobre
interesse de outra pessoa pressupde a permissao desta, por meio de um acordo entre 0s
participantes por ndo serem comuns a mesma crenga ou argumentacdo racional. Esta
permissdo € a origem da autoridade.

Engelhardt denomina de “moralidade de autonomia como respeito mutuo™®, o
respeito reciproco ao direito de cada um consentir que possibilita o convivio moral e ndo
implica em uso de forca para defesa de interesse ou punicdo do individuo, concedendo base
moral para politicas publicas na defesa dos vulneraveis.

A reflexdo moral para tomada de decisdes tem a pretensdo de alcancar determinado
bem e afastar prejuizos, o que representa um compromisso com a beneficéncia, porém deve

ser exercida, observando o consentimento. Ao ser aplicada a beneficéncia, quando se vive em

%" De acordo com o conceito do dicionario de HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo dicionario da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, a metafisica é a parte da filosofia que procura determinar as
regras fundamentais do pensamento e que nos da a chave do conhecimento do real. O dicionario de filosofia
esclarece que, ao longo da histéria da filosofia, encontraremos diferentes concep¢des de metafisica e diferentes
perspectivas sobre o que a disciplina chamada metafisica deve incluir. Kant, por exemplo, argumenta que a
metafisica abrange questdes relativas a natureza de Deus, o problema do livre-arbitrio, a natureza da mente e sua
relagdo com o corpo fisico. Por outro lado, Aristételes argumenta que a metafisica estuda o ser. Para esta visao, a
metafisica é a mais geral das disciplinas. Ela busca identificar as caracteristicas mais universais dos seres ou da
realidade. Central para este projeto é a identificacdo das categorias ou tipos mais gerais as quais as coisas
pertencem, a especificacdo daquilo que distingue estas categorias ou tipos entre si, e a identificacdo dos tipos ou
relagdes que unem objetos pertencentes a diferentes categorias. Sdo temas comuns em metafisica: a natureza dos
universais e particulares, mundos possiveis, teoria da causagdo, questdes sobre o tempo como a nogdo de
persisténcia, e realismo e anti-realismo ontolégico. (LOUX, 2008)

%% ENGELHARDT Jr., H. Tristram. Fundamentos da Bioética. Sdo Paulo: Loyola, 2008. p. 82-83.
% Ibidem. p. 158-159.


http://www.worldcat.org/title/novo-dicionario-da-lingua-portuguesa/oclc/684637020?referer=di&ht=edition
http://www.worldcat.org/title/novo-dicionario-da-lingua-portuguesa/oclc/684637020?referer=di&ht=edition
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uma sociedade pluralista secular, deve-se impedir que uma visdo moral particular se
estabeleca acima das demais. Cada comunidade definira o que é o bem a ser praticado, pois ha
indeterminacdo do significado deste para cada um, individualmente, e para todos em
coletividade. Este principio reflete a solidariedade humana.

Assim, observar o consentimento confere alcance a todos o0s agentes morais,
independente da comunidade em que se viva e sendo a beneficéncia, propria de cada
comunidade, de acordo com o que considerar como bem. H4, portanto, a tensdo entre o
respeito ao consentimento, independentemente de suas consequéncias para a liberdade, e a
beneficéncia, que se justifica em razéo de suas consequéncias. Conclui Engelhardt, que o bem
a ser feito é o “bem deles”, compreendido como bem pelo outro, mas desde que o suposto
bem ndo Ihe cause prejuizo ou que esteja errado.

Ocorre que, vivendo o ser humano em sociedade, sujeito a limitagdes e a influéncias
no decorrer de sua vida, nem sempre poderd dispor de sua autonomia plena. Por razdes
econdmicas, educacionais e até de salde, sua autonomia e sua liberdade deixam de ser plenas,
0 que enseja a reflexdo sobre a atuacdo de um estado protetor, passivel de atuar de forma
paternalista, ao impor a sua propria visdo de bem-estar.

Esta bioética decorre exatamente da dificuldade em se estabelecer o que é uma “vida
boa” por meio dos argumentos seculares racionais gerais e propde a tolerdncia diante da

diversidade de visdes morais que caracterizam a condi¢gdo humana.

1.2.3 Bioética confessional

O fundamento da bioética Confessional esta na dignidade da pessoa humana com base
nos conceitos religiosos e metafisicos. E uma bioética que amplia seu alcance para a solugéo
dos problemas derivados do avango das ciéncias. Define a pessoa pela sua dimensao
espiritual, ndo aceitando a flexibilidade de principios para se chegar ao consenso. Exige uma
razdo para se considerar uma conduta correta conferida pela metaética que justifica
teoricamente a tomada de decisdo. A pessoa possui uma alma racional de dimenséo espiritual,
transcendente. A transcendéncia é a fundamentacdo ultima dos valores, encontrada em um ser
superior. Deus é um valor objetivo, assim como as pessoas e as coisas. O ser humano deve

fazer o bem e evitar o mal de acordo com a lei natural e a esséncia de cada coisa ou pessoa.*’

“ PEGORARO, Olinto. Etica e Bioética: da subsisténcia a existéncia. Rio de Janeiro: Vozes, 2002. p. 88-90.
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H& dois modelos elaborados: o modelo personalista classico e a antropologia
personalista contemporanea.

Para o modelo personalista classico, o valor fundamental da pessoa € a vida integrada
a espiritualidade da alma que prevalece sobre a vida fisica. Tem como um de seus maiores
representantes Elio Sgreccia,*" que define a bioética como a disciplina que, aberta ao
entendimento teoldgico, examina a legalidade da intervencdo do homem sobre si mesmo, a
partir da ciéncia, biologia e medicina. A reflexdo ética tem referéncia na pessoa humana e no
seu valor transcendente com referéncia em Deus que € valor absoluto.

A vida é inviolavel, mas, para esta teoria, 0 bem espiritual é superior e deve
prevalecer. Para o exercicio da liberdade, h& que se ter vida, portanto ndo héa liberdade para a
escolha de se colocar fim a vida. Este principio da liberdade somente tem sentido quando
defende a vida em sua totalidade, desde que a ciéncia ndo crie intervencdes que causem
interferéncias que ndo sejam naturais, por isso sdo inaceitaveis intervengdes de supressdo ou
alteragdo do curso da vida como o aborto, a eutanasia e a fertilizacdo assistida.

O modelo da antropologia personalista apresenta um modelo que compreende o ser
humano em sua dimensdo somatica, psiquica e espiritual, um ser aberto a infinitude do
sentido. O ser humano, como todos os demais seres, é dado da natureza e diante de suas
estruturas pode manifestar-se na sua relagdo com o mundo, adquirindo um significado proprio
em que o0 corpo, em sua totalidade estrutural, deve ser respeitado. A pessoa ndo se confunde
com a liberdade ou autonomia que sio suas dimensdes psiquicas.*?

Nesta perspectiva, Deus esta presente no principio ou fim de todo processo é€tico e,
para 0s que creem, é muito confortavel tomar uma decisdo ética com base neste principio de
moralidade divino. Contudo, 0s que ndo possuem essa crenca ficam excluidos ao nao se

sentirem alcancados por esta ética.

1.2.4 Bioética fenomenol6gica

A bioética fenomenoldgica é uma ética indutiva que, partindo dos dados da existéncia
pessoal e historica, alcanca postulados flexiveis, passando a estabelecer uma reflexdo sobre

estes dois polos para formular juizos éticos. Para esta, a bioética ndo € um conjunto de

* SGRECCIA, Elio. Manuale di Bioetica: Fondamenti ed ética biomédica. Milano: Vita& pensiero, 2007. v. 1.
p.1-42.

*2 PEGORARO, Olinto. Etica e Bioética: da subsisténcia a existéncia. Rio de Janeiro: Vozes, 2002. p. 93-95.
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principios, mas uma cria¢do diante de cada situacdo que a vida apresenta de acordo com 0
tempo em que se vive, observando um “horizonte ético” como referéncia.*®

Este horizonte ético € o sentido da vida, ndo se modifica. Apenas as normas sdo
mutaveis para sua adaptagdo as novas circunstancias para “normalizar” o que ultrapassou os
limites anteriores, pois a dindmica da vida ndo permanece enquadrada por longo tempo. Os
novos problemas éticos em decorréncia dos avancos da ciéncia sdo comuns a todas as pessoas
e clamam por novos paradigmas para serem solucionados. Assim, hd necessidade de uma
ética criativa e inventiva, sem perder de vista este horizonte.

A fenomenologia, estudada por Heidegger**, busca esclarecer o sentido da existéncia
do ser. Nesse aspecto, se diferencia das demais teorias, pois entende que o ser humano tem a
capacidade de questionar sobre o sentido de sua existéncia e de tudo o que o cerca. E o0 tnico
ser dotado desta capacidade que é a estrutura ontoldgica do que somos. A ontologia deve
esclarecer, de maneira suficiente, o sentido do ser, compreendendo-o como tarefa
fundamental. A construcdo de nossa existéncia e de nossa personalidade se faz com a
liberdade que somos. Nas demais teorias, tanto a razdo como a liberdade emanam da esséncia
e ndo se confundem com ela.

Nesta concepgdo, basta ser humano para se ter ética e virtude e praticar a justica, pois
a ética € um fato humano. Através do exercicio da liberdade, o ser humano constroi-se de
forma positiva ou ndo, sem que haja interferéncia divina. A pratica de a¢des justas e solidarias
faz do ser humano um ser ético, sendo a crenca religiosa um reforco, mas ndo um pressuposto.

O ser humano busca saber 0 que ocorre ao seu redor e realiza a hermenéutica dos fatos
para desvelar seu sentido €tico e, para tanto, vale-se de quatro elementos importantes.

O primeiro elemento € o dialogo, pois ndo se pode ter uma ética solipcista. A ética
vem da reciprocidade entre as pessoas. O segundo elemento é a argumentacdo. Para
interpretar um fato ha necessidade de uma analise histérica, do que acontece no momento e
quais serdo as consequéncias no futuro. Portanto, exige profunda reflexdo conjunta. A
sabedoria prética € o terceiro elemento e serd o resultado do percurso em busca da vida feliz,
através da convergéncia, apos o confronto de posigdes éticas diferentes. O ultimo elemento é
a narrativa de fatos. Com ela se pode conviver com 0s avangos biotecnoldgicos e seus

beneficios e riscos. Cabe ao ser humano, atraves de amplo debate, conhecer e escolher o que

* PEGORARO, Olinto. Etica e Bioética: da subsisténcia a existéncia. Rio de Janeiro: Vozes, 2002. p. 108.
* HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 15. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2005. v. 1. p. 27-41.
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deseja usufruir ou ndo. Os fundamentos morais ndo estdo acima ou fora da vida, mas dentro
dos acontecimentos.*

Ocorre uma circularidade entre a vida real e a ética, em constante adaptacdo, sem
verdades completas. Acontece concomitante a vida e ndo prévia ou posteriormente. N&o
possui regras absolutas diante da vivéncia e ndo pode ser imposta como um dogma. O tempo
importa nessa oscilagdo por sermos seres com passado, vivendo o presente, projetando o

futuro.

1.2.5 Bioética baseada nas consequéncias ou na deontologia

As teorias que sustentam a ponderacao das consequéncias, cujo maior destagque esta no
utilitarismo de Bentham e Mill, é contraposta pela teoria deontoldgica, baseada na obrigacao,
cuja referencia é Kant.

Uma breve abordagem da teoria utilitarista e da teoria deontoldgica é apresentada por
Beauchamp & Childress com o propésito de oferecer base para a apresentacdo do
Principialismo.

A teoria baseada nas consequéncias que sustenta que as agdes sao certas ou erradas, de
acordo com o resultado obtido, positivo ou negativo, ou seja, se o resultado é atil. A teoria
utilitarista visa a produzir um equilibrio maximo com o menor desvalor possivel, em busca do
hedonismo. Seus principais defensores sdo Bentham e Mill.

As criticas que se apresentam sdo a permissividade para pratica de atos imorais em
busca de resultados positivos, bem como a exigéncia de sacrificios pessoais para maximizar
resultados positivos para os outros. Deste modo, o direito de uma maioria supera os direitos
das minorias, gerando uma distribuicdo social injusta.

Contudo, o utilitarismo tem importante papel para as politicas publicas porque as
consequéncias das escolhas para maximizar resultados para todos devem ser consideradas.
Além do que, o utilitarismo estd fundado na beneficéncia, para producdo do bem-estar, que,
aliada a outros principios, afasta os problemas do uso exclusivo do principio da utilidade.

Essas caracteristicas diferem das encontradas na teoria baseada na obrigacéo.

Na teoria de Kant, o que faz uma acao ser considerada correta sdo as caracteristicas da
prépria acdo e ndo as suas consequéncias. Kant € a grande referencia a partir de seus

imperativos categoricos que determinam o que é moralmente devido independentemente do

** PEGORARO, Olinto. Etica e Bioética: da subsisténcia a existéncia. Rio de Janeiro: Vozes, 2002. p. 112-113.
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desejo de quem pratica a ag&o. E o dever moral de agir. A célebre determinacéo para se agir
de acordo com o que possa ser transformado em lei universal justifica a validade das maximas
de orientagdo moral, sendo concebida e desejada sem contradicdo, 0 que as tornaria
inconsistentes.

A méxima de Kant,*® de grande repercussio ética, é a de que as acdes do ser humano
para com outro ser humano devem ter um fim em si mesmo e ndo exclusivamente como meio
para se alcancar algo, o que exige o respeito ao consentimento de cada um para preservacao
da dignidade moral do individuo. Para o autor, a autonomia € o Unico principio da moralidade,
mas a autonomia no sentido de agir de acordo com os principios morais universalmente
validos com base nos imperativos categdricos, pois se ndo provém dos principios morais é
heteronomia, controlada ndo pela vontade racional que escolhe autonomamente, mas com
base em paixdo ou outro interesse proprio. As maximas escolhidas de forma autbnoma devem
ser simultaneamente incluidas como lei universal.*’

A ideia de Kant, de uma exigéncia moral estar consistentemente comprometida com
um sistema de regras e principios, toma por base que um juizo moral, quando sustentado por
boas raz@es, serve para outras circunstancias semelhantes.

Rawls* apresentou interpretacdo das ideias de Kant para a ética contemporanea na
qual ¢ estabelecido um contrato social hipotético. Neste contrato vigoram principios com 0s
quais todos concordam se em “posicdo original”’, ou seja, todos sdo ignorantes das
caracteristicas e vantagens possuidas, o que denomina de “véu da ignorancia”. Esta posi¢ao
original tem relacdo com a autonomia de Kant em que os individuos legislam para si proprios,
a partir da razdo, de forma imparcial. Mas o direito a autonomia deve atender aos principios
morais objetivos. Para Rawls, o principal objetivo de Kant € justificar a ideia de Rousseau de
que, para ser livre, devemos estabelecer, para nés mesmos, como devemos agir, 0 que
desenvolve o respeito entre aqueles que vivem em sociedade e ndo em razdo de um rigido
comando de conduta. Por isso, a posi¢do original é vista como uma interpretacdo da
concepcao Kantiana de autonomia.

Ao desafiar as teorias utilitaristas, Rawls desenvolve argumentos para a distribuigédo
justa dos bens entre os individuos. Algumas caracteristicas de sua analise sdo apropriadas por

Beauchamp & Childress. Rawls refere-se aos “juizos ponderados”, em que ha maior

% (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 363 citando KANT,1959, p. 47)

*T KANT, Immanuel. Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. S&o Paulo: Martin
Claret. 2002. p. 70-71.

* RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 3-56 e 275-283.
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capacidade moral de manifestacdo sem distor¢cdo, como no exemplo da injustica da
discriminagdo racial, que aceitamos como ponto pacifico entre todos. Ha4 uma compreensao
comum de que € injusto tratar racas diferentes concedendo valor superior a uma raga em
detrimento de outra. Um juizo ponderado é uma convicgdo moral em que confiamos e
acreditamos ndo ser tendenciosa. Todavia, sdo passiveis de revisdo. Por isso, aplica o que
chama de “equilibrio reflexivo”, para comparar 0S juizos ponderados e para ajusta-los para
que se tornem coerentes.

O equilibrio reflexivo tem inicio com a avaliacdo dos juizos morais paradigmaticos em
suas varias concepgdes propostas, quanto a suas qualidades e suas fraquezas. As diretrizes de
acdo sdo testadas e restringidas ou ajustadas através da reflexdo e do ajuste dialético. Entdo, a
decisdo sera tomada quanto ao juizo de maior coeréncia. Sua adequacao € testada por meio de
implicacdes praticas, mas ndo atribui maior valor as ac@es gerais, como no dedutivismo, ou a
experiéncia, como no método indutivo. Tem a importante condicdo de afastar o juizo moral
intuitivo em razdo da reciprocidade cerceadora existente entre a teoria e a pratica.

A partir dessas premissas, Beauchamp & Childress desenvolvem uma teoria da
justificacdo baseada na coeréncia. As teorias vém para iluminar a experiéncia moral e para
determinar o que devemos fazer, como também a experiéncia testa, confirma ou afasta a
teoria. Se a teoria ndo esta de acordo com nossos juizos ponderados, devemos buscar outra
teoria, como no exemplo que citam, apresentado por Feinberg, quanto ao raciocinio que
ocorre nos tribunais. Se um caso conduz a um julgamento inaceitavel, o principio aplicado ao
julgamento devera ser modificado ou suplementado, a fim de que se torne coerente com
nossas crencas particulares e gerais. Se o Principio estiver bem fundado, h& necessidade de se
ajustar o julgamento. Isso demonstra que os quatro Principios ndo sdo aplicados aos casos,
mas extraidos deles.

Entretanto, somente a coeréncia ndo basta para a justificacdo porque o corpo de juizos
e principios coerentes pode ser insatisfatorio. 1sso indica a necessidade dos juizos ponderados
na forma de convicg¢des morais firmes para especificar, testar e revisar as convic¢es. Nao se
trata de intuigéo individual, mas de crencas adquiridas, testadas e modificadas com o tempo.

Tais conceitos s&o utilizados na teoria Principialista, a qual apresentaremos a seguir.

1.3 Bioética principialista

Finalmente, apresentamos a teoria que confere cerne ao presente trabalho. Seus

autores sustentam que a melhor estratégia para sua aplicacdo é partir do entendimento de que
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a base proposta ndo confere prioridade a qualquer um de seus Principios, nenhum Principio, a
priori, € mais importante do que o outro. Cada um dos Principios contribui, com suas
limitacGes, ao lado dos direitos e demais valores morais. Este horizonte ético € muito maior
do que a Principiologia absolutista, como iremos expor a partir de sua construcéo historica.

O Relatério Belmont, j& mencionado na parte referente aos conceitos de Principios e
Regras, deu inicio ao Principialismo que passou a ser o fundamento bioético para solucéo de
conflitos nesta area. A origem da reflexdo ética que resultou no Relatério Belmont, resultou
de casos historicos de pesquisas com seres humanos que mobilizaram a sociedade
americana®®. Dentre os casos estdo as pesquisas que injetaram hepatite viral em criancas com
retardo mental e o famoso caso de Tuskegee, no estado do Alabama. Este ultimo, embora
tendo ocorrido em 1940, somente tornou-se publico em 1972, deixando de oferecer
tratamento a 400 homens negros com sifilis, para que as pesquisas prosseguissem, nao
obstante a descoberta da penicilina, em 1945, que ofereceria a cura.

A partir deste caso foi criada a “Comissdo nacional para a prote¢do dos seres humanos
da pesquisa biomédica comportamental”, com o propdsito de identificar os “principios éticos
basicos” na pesquisa com seres humanos. Foram identificados trés dos Principios: respeito a
autonomia, beneficéncia e justica. O Principio da ndo maleficéncia foi incluido na obra
classica de Beauchamp & Childress que passou a abranger o campo da préatica clinica e
assistencial, ndo abrangido pelo Relatdrio.

Os quatro Principios representam forte paradigma bioético em busca da maximizacao
do bem-estar afastando o mal-estar e possuem forte conteudo utilitarista por serem calculadas
as consequéncias na tomada de decisfes para assegurar 0 maior bem-estar ao maior nimero
de pessoas. S&o quatro os Principios: respeito a autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e
justica.

A teoria partiu de condic¢des de adequagdo para proporcionar base para a avaliagdo de
seus defeitos e de seus pontos positivos. As condigdes dizem respeito a clareza, a coeréncia, a
completude e a abrangéncia, a simplicidade, ao poder de explicacdo, ao de justificacdo, ao
produtivo e a viabilidade. Estas condic¢Ges significam que uma teoria serd apropriada, ao
impedir qualquer obscuridade na sua interpretacdo e na sua aplicacdo, ao apresentar
consisténcia conceitual, ao incluir todos os valores morais, ao conter poucas normas basicas
de contetdo moral suficiente, ao conter informacdo suficiente para compreensdo da vida

moral, ao conceder fundamentos para a crenca justificada e ndo apenas reformulagédo de

* Introducéo a edicao brasileira de autoria de Léo Pessini no livro: BEAUCHAMP, Tom; CHILDRESS, James.
Principios da ética biomédica. 4. ed., Sdo Paulo: Loyola, 2002.
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crengas, ao gerar juizos novos, ao ter requisitos satisfeitos por muitos e ndo apenas por um
grupo limitado. Certo que ndo ha uma teoria moral perfeita. Porém, a teoria com base nestes
critérios gerais atende ao propdsito de se criar uma teoria defensavel. Nesse sentido, se
encontra o Principialismo, e, por essas razbes, € a teoria que se entende passivel de
apropriacéo para a anélise dos casos judiciais coletados.

Esta teoria é baseada na moralidade comum e tem os principios como base estrutural.
O senso-comum néo filosofico e a tradicdo, partilhados entre os membros de uma sociedade,
compdem a moralidade comum.

Os principios de obrigacdo sdo encontrados na presente teoria, como ocorre com as
teorias utilitarista e kantiana. Estas se caracterizam por serem teorias monistas, nas quais ha
um principio supremo e absoluto a direcionar toda e qualquer acdo. Exatamente neste ponto, o
Principialismo se difere de ambas, pois € teoria pluralista e tem Principios ndo-absolutos,
prima facie, que a estruturam com contetdo de crengas morais ordinarias e ndo na raz&o pura.

A sociedade democratica cria um espaco de protecdo do individuo para realizar seus
projetos pessoais. O reconhecimento desses direitos é importante para a defesa das liberdades,
contudo os interesses individuais costumam estar em conflito com os interesses comuns e das
instituicbes e podem ser reivindicados, de forma justificada, frente a outros membros da
sociedade. Se alguém tem um interesse, os demais estdo impedidos de interferir no exercicio
desse direito. Um direito pode deixar de ser considerado de forma justificada ou injustificada,
0 que gera uma violacdo ou uma infracdo ao direito. Ocorre a viola¢do do direito quando
injustificada a acdo contra este e, se a acao for justificada tem-se uma infracdo ao direito por
uma razao superior.

Beauchamp & Childress afirmam que os direitos sdo exigiveis porque as regras
permitem ou proibem que o direito seja requerido. O direito legal é requerimento justificado
por principios e regras legais, assim como o direito moral é requerimento justificado por
principios e regras morais. Os direitos podem ser positivos ou negativos. Serdo positivos
quando deve ser provido por outro e serdo negativos quando ha o direito de se ver livre de
uma acdo de outro. Um bom exemplo é o da decisdo da Suprema Corte Americana acerca do
direito ao aborto. Nesta, foi reconhecido um direito negativo, pois o direito a privacidade
confere a mulher o direito de interromper a gestacéo, ou seja, hd um limite na intervencao do
Estado. Curiosamente a Suprema Corte negou o direito positivo ao fornecimento de fundos
pelos governos para sua realizacao.

Embora haja entendimento de que existem direitos absolutos, os autores defendem que

nenhum direito o é. Nem mesmo o direito a vida, pois cada um tem o direito de ter uma vida
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justificada e ndo viver como obrigagéo. Os direitos estabelecem normas prima facie e, quando
estdo em conflito, devem ser ponderados ou especificados.

A especificacdo e ponderacdo de Principios constituem o modelo de coeréncia
mencionado no item anterior. Por meio dessas, sdo criadas estratégias para a solucdo dos
conflitos morais. A especificacdo colabora no desenvolvimento de politicas de agdo, sendo a
ponderacado util na solucdo especifica do caso individual.

Uma das criticas ao Principialismo diz respeito as regides de indeterminabilidade que
necessitam de desenvolvimento para irem além do abstracionismo. Se um Principio nédo for
especificado, € um Principio vazio e sem eficacia. Os Principios sdo pontos de partida para
uma profunda andlise do caso concreto. Devem ser desenvolvidos seus conceitos e moldados
normativamente para a realizacdo de acbes concretas. Serdo avaliadas sua eficiéncia e sua
aplicacdo, frente as normas existentes e as manifestacdes da sociedade. As ambiguidades
devem ser enfrentadas e eliminadas. A especificacdo sera progressiva, caso a variedade de
problemas apresentados o sugira, reduzindo, gradualmente, as circunstancias conflituosas que
o0 Principio prima facie ndo pode resolver.

Uma norma moral é passivel de revisdo e por isso deve ser demonstrada sua coeréncia.
Ocorre que varias especificacbes concorrentes podem trazer possiveis solugdes, o que gera
novo conflito. Além disso, podera haver um conflito que ndo possa ser eliminado em razdo da
sua densidade. Por fim, a especificagdo ndo garante que ndo se utilize de ideias
preconceituosas ou arbitrarias para se chegar a conclusdo desejada. Em vista destas
dificuldades, a ideia do equilibrio reflexivo de Rawls, mencionado anteriormente, vem em
auxilio. Isto representa que, apés reflexdo e dialética, o juizo de maior coeréncia serd o
escolhido. O método nédo € infalivel, mas trara solucdo para muitas questdes. Durante o
procedimento de especificacdo, quando VArios juizos morais sdo testados e aplicados na
pratica, a tomada de decisdo ocorre a partir da testagem e da demonstracdo, mediante
argumentos sélidos, de que determinado valor deve prevalecer sobre outro.

Além da especificacdo, cabera a ponderacdo entre os Principios que colidirem entre si.
Através da ponderacdo ocorre a deliberacdo e a formulacdo de juizos quanto ao peso a ser
conferido a cada Principio no caso pratico, o que exige sejam apresentadas razées ponderadas.
A ponderacao podera resultar na especificacdo, mas ndo € um modelo intuitivo, pois devem
ser apresentadas as melhores razdes para agir de acordo com a norma prioritaria escolhida e a
razdo para infringir a outra norma deve ter relevante objetivo moral a ser alcan¢ado, como por
exemplo infringir o0 respeito & autonomia para beneficiar os demais membros de uma

comunidade. A infracdo devera ser o mais reduzida possivel, minimizando-se os seus efeitos
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negativos e o objetivo moral deve ser o mais amplo possivel. Essas condi¢des colaboram na
reducdo de julgamentos arbitréarios ou intuitivos.

O ato de ponderar ocorre na rotina do dia-a-dia quando temos diversas alternativas
para escolha. Primeiro deliberamos as boas razdes para fazer uma ou outra escolha e, apos
ponderar estas razdes, chegamos a alguma conclusdo. E um método necessario para a
formulacéo de um julgamento moral.

Os juizos da presente teoria sdo juizos ponderados dentro da moralidade comum e da
tradicdo médica, a partir dos quais, especificados e ponderados entre si, se tornam coerentes
na aplicacdo da ética pratica.

Beauchamp & Childress lembram que um Unico principio absoluto é incoerente, pois,
em caso de conflito ou ndo, se seguiria sempre o0 Unico principio. A moralidade recorre aos
principios, regras, direitos, paixdes, entre outros fatores. Atribuir a solucdo dos problemas
éticos a apenas um destes tornaria a resposta incompleta. Por isso todos os aspectos devem ser
correlacionados para a deliberagdo moral. Dai a proposta da utilizacdo dos quatro Principios,
extraidos da moral comum, com a consequente ponderacao e especificacdo, para que possam
ser realizadas a correlacdo e a interacdo necessarias. Passemos a exposicdo dos Principios

individualmente.

1.3.1 Principio do respeito a autonomia

Autonomia tem origem em duas palavras gregas - autos e nomos - que significam em
portugués — proprio e regra/lei. Com o tempo adquiriu sentidos diferentes, como liberdade e
pertencer a si proprio. Sera melhor compreendida dentro de uma teoria, pois possui sua
esséncia no governo pessoal do eu livre que age de acordo com um plano escolhido. Portanto,
a liberdade e a capacidade de agir intencionalmente séo duas condic¢des essenciais.

Um individuo autbnomo tem capacidade de aceitar racionalmente ou rejeitar algum
desejo. O problema é que o desejo prevalecente pode ser mais forte e ndo mais racional. Essa
possibilidade de exclusdo da racionalidade, através da influéncia de alguma condigdo é
contréria & autonomia. A regressdo infinita de desejos ndo permite que seja alcancada a
autonomia, pois haveria sempre um desejo num outro nivel que influenciaria a autonomia
genuina. Essa interpretacdo exige um desprendimento de valores, crengas e planos pessoais.

Para solucionar o problema ha que se ter graus de autonomia e, para considerar uma
acdo autbnoma, € necessario um grau substancial de entendimento, livre de coercdo. N&o é

importante a completa auséncia de influéncia porque o individuo estaria privado de sua
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posicdo no mundo real e pratico. O limite para esta autonomia substancial sera determinado
no contexto particular de cada caso.

A presenca de uma autoridade que influencia um individuo na tomada de decisdo nao
representa inconsisténcia fundamental. Cada um pode exercer sua autonomia, ao escolher se
submeter a uma autoridade porque a moralidade é construida em sociedade, na companhia de
outros individuos, em organizacdo social e comunitéria. Partilhar ideais morais ndo significa
que o ideal ndo pertenca, também, ao préprio individuo. As tradi¢des culturais sdo fonte de
origem da conduta moral. Por isso, a lideranca religiosa e a crenca em determinacdes
religiosas devem ser respeitadas como escolha autbnoma dos individuos que as desejem
sequir.

A autoridade profissional, como a de um médico, desenvolve conflitos quando ndo sao
aceitas ou ndo sdo delegadas pelo paciente. O profissional tem a obrigacdo de revelar e
conversar, deixando de agir paternalisticamente, encorajando o0 paciente a dar sua opinido
com base nos esclarecimentos oferecidos.

Respeitar um individuo autbnomo é reconhecer seu direito a ter opinibes, fazer
escolhas e agir de acordo com seus valores e crengas pessoais. Ha que se sustentar a
capacidade de escolha autdbnoma. Portanto, os individuos devem ser capacitados a agir
autonomamente.

De acordo com o Principio do respeito a autonomia do individuo, todo consentimento
deve ser precedido de informacdo adequada. O ser humano € um fim em si mesmo, nunca um
mero meio para se alcancar outros fins, como no imperativo categérico de Kant. Ao receber as
informacdes necesséarias, encontra-se pronto para a tomada de decisdo, de acordo com suas
convicgdes morais e a sua vontade deve ser respeitada. Respeitar a autonomia exige acéo e
obrigacdo de afastar as condi¢cdes que possam influir na capacidade de tomada de decisdes,
como 0 medo e o desconhecimento. E importante que as pessoas sejam incentivadas a
manifestar sua opinido diante dos seus interesses pessoais livre de influéncias que possam
retirar a liberdade de escolha, com o consentimento ou recusa informados.

As pessoas que ndo possuem a capacidade de agir autonomamente, em razdo de
interferéncia que reduza sua compreensao, necessitardo de outro para tomar a decisdo em seu
lugar. Isso ndo significa que toda pessoa em estado de saude modificado esteja incapacitada
para decidir, pois o sofrimento pode conferir uma dimensao desconhecida para outra pessoa,

mas se tornar preponderante para a tomada de decisdo por quem esta sujeito a ele.
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Para Kant™, o sujeito é auto legislador, as normas éticas sdo dadas por ele préprio e
ndo pelo mundo externo. Prescreve a si proprio o imperativo categdrico universal. O dever em
agir corretamente € mais importante do que as consequéncias do ato.

Este Principio estabelece um firme direito de autoridade para a propria vida, mas nao é
fonte exclusiva dos direitos morais. Serd considerado prima facie e necessitara de
especificacdo no seu contexto particular porque pode comportar excecao valida, como por
exemplo em casos de ameacar a saude publica.

Para individuos que ndo possam agir de forma autbnoma em razdo de imaturidade,
inaptiddo ou exploracdo e coacdo ndo cabe a aplicagdo do Principio. Alguns possuem
condigédo de autonomia para determinadas deliberagdes, mas para outras ndo. Essa qualidade
deve ser considerada para que intervencdes paternalisticas sejam ou ndo justificadas, o que
sera examinado na analise dos dados.

Na area de saude, o paradigma béasico € o consentimento informado expresso ou
consentimento livre e esclarecido. Para ser considerado, deve ser livre de coacdo ou
imposicdo, apos recebimento de informacdo material clara e exposicdo das possiveis
consequéncias. No momento da necessidade do consentimento poderd o paciente estar
inconsciente. Por isso, ha decisdes autbnomas que antecipam estes periodos de incapacidade,
através das diretrizes antecipadas de vontade, na qual o individuo expressa sua vontade de
forma prospectiva para renunciar a tratamentos, entre outras. A discussdo é até que ponto
devem ser considerados validos, especialmente quando as situacdes sao de emergéncia e ha
possibilidade de morte. Para os autores, as intervengdes contra as diretrizes antecipadas
infringem o Principio do respeito a autonomia e devem ser atendidas na mesma medida que se
atende aos desejos manifestados anteriormente pelo morto. Este importante conceito e suas
circunstancias, serdo aprofundados na analise do Principio do respeito a autonomia do Grupo
2.

Beauchamp & Childress recordam que o consentimento informado aparece uma
década apds o julgamento de Nuremberg (1945) que julgou as experiéncias médicas nazistas,
e passou a ser analisado, apds 1972. Sua principal funcdo é possibilitar a escolha individual e
protegé-la. E um processo que necessita de tempo para ocorrer e pode ser retirado
posteriormente. N&o se reduz a uma decisdo conjunta, pois mais do que uma autorizacéo
assinada em um formulario deve existir uma troca de informacgfes entre o individuo e o

profissional da area de salde.

%0 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Sio Paulo: Martin
Claret. 2002.
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A autorizacdo autbnoma para intervencdo medica ou participacdo em pesquisa pode
ser compreendida com um entendimento substancial dos fatos ou como seguimento a regras
sociais das instituicdes. No entendimento substancial, a autorizacdo ocorre por meio de
consentimento informado e voluntario e ndo apenas pela concordancia expressa. No segundo
caso, as regras institucionais decorrem da obrigacdo de alertar sobre os riscos das
intervencgdes propostas. O primeiro sentido deve ser a referéncia para a adequacdo moral as
instituicoes.

Os elementos iniciais do consentimento informado sdo a capacidade para entender e
decidir e a voluntariedade ao decidir. A seguir estdo os elementos de informacéo: a revelagéo,
que ¢é a informacdo material; a recomendacdo de um plano; o entendimento de ambos. Por
fim, os elementos de consentimento: a decisdo a favor de um plano e a autorizacdo do plano
escolhido. Os elementos de informacdo poderdo ser transformados em elementos de recusa,
dando origem a recusa informada.

Para a tomada de deciséo, é necessario que se julgue se o0 agente é capaz ou incapaz de
decidir autonomamente. Aqui ndo se trata de capacidade legal, mas da habilidade que alguém
possui para desempenhar uma tarefa. Portanto, é especifica para determinado ato e ndo para
todo e qualquer ato. O individuo deve receber, previamente, a informacdo material que
propicie o julgamento a luz dos seus préprios valores e na perspectiva do seu interesse.
Depois, poderd comunicar livremente sua vontade. O individuo somente podera ser
qualificado ou desqualificado em sua capacidade ao percorrer este caminho.

Os incapazes normalmente sdo tratados de modo paternalista. Mesmo os individuos
capazes podem ter suas decisbes impugnadas por motivos paternalistas quando ha
discordancia de valores morais. Por isso, o paternalismo justificado deve ser diferenciado da
questdo da capacidade. H4 uma compreensdo comum de que o0s adultos sdo capazes de tomar
suas decisfes quando estas ndo causam problemas, mas, se causarem conflito, € iniciada uma
investigacdo sobre a sua capacidade. Esta deve ser determinada pela habilidade em decidir de
forma autébnoma e ndo porque os melhores interesses devem ser protegidos.

A troca muatua de informacgBes com énfase no que pode facilitar a decisdo, sem
relevancia para a quantidade de informacdo, contribui para o elemento revelacdo. Alguns
tipos de situacdo podem impedir a revelagdo completa, como no momento em que o proprio
paciente expressa a vontade de ndo saber ou quando 0 médico tem razdes para acreditar que a
revelacdo torne o paciente incapaz de decidir. Esta excecdo controversa é o privilégio
terapéutico. A discussdo € mencionada especificamente em um dos casos analisados do Grupo

2, quando seré aprofundada.
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Certo que alguns individuos possuem base de conhecimento limitada e a comunicacéo
do que estd ocorrendo e de suas consequéncias é extremamente dificil. Contudo, a
compreensdo ndo deve ser subestimada, mas com o auxilio de analogias e comparacdes com
outras experiéncias, atendendo ao limite dos questionamentos dos interessados € possivel
viabilizar melhor compreensdo e ponderacdo dos riscos e beneficios sem que se caia no
equivoco de que a decisdo tomada se deu por incapacidade de decidir.

Embora haja ampla classe de influéncias quando se toma uma deciséo, é fundamental
que se resguarde de influxos controladores, em especial em momento de fragilidade do
individuo. A utilizacdo de estratégias de encorajamento ou oferecimentos diversos,
especialmente para individuos socioeconomicamente vulneraveis, deve ser observada de
forma atenta, a fim de que ndo seja implementado controle da autonomia por vias
transversais.

Estas linhas gerais serdo melhor exploradas e aprofundadas no decorrer da anélise dos
dados, com base em casos concretos. A interpretacdo e especificacdo do Principio e a conexao
com os demais Principios permitem melhor compreensdo de sua aplicacdo. Passemos ao

Principio seguinte.

1.3.2 Principio da ndo maleficéncia

O Principio da ndo maleficéncia exige ndo infligir dano intencional e desnecessario a
alguém. Embora guarde semelhanca com o Principio da beneficéncia, a ndo maleficéncia se
distingue por ser uma abstencdo e ndo uma acdo. Além da atitude em nédo prejudicar, este
Principio abrange ndo impor riscos de dano a alguém. Algumas situacdes de emergéncia
justificam riscos a serem corridos quando normalmente ndo o seriam. Quanto maior o risco,
maior devem ser 0s objetivos a serem alcangados. A nédo-prevencdo de riscos de dano para
terceiros implica na violacdo ao Principio. O que pode ser prejudicial para uma pessoa ndo
sera, necessariamente, prejudicial para outras. Cada individuo capaz tem a ideia sobre o que é
de seu interesse e 0 que prejudica o seu interesse. Por isso, a tomada de decisdo quanto ao que
ndo ira causar mal deve partir dos interesses e desejos daquele que poderd ou ndo ser
prejudicado e ndo em fungéo do que pensa a sociedade ou de sua maioria. O que causa mal a
alguém, ou o que ndo causa mal, depende da justificativa para a abstencdo ou acdo de acordo
com as circunstancias apresentadas sopesando as vantagens e desvantagens para o individuo.

Este Principio é moralmente obrigatério para todos.
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A implicacdo deste Principio para a bioética e anélise dos casos especificos de bioética
clinica se demonstra contundente, principalmente, quando se trata de casos julgados pela
autoridade judicial que tem a funcdo de pacificar conflitos em sociedade. Como sera
explorado nos casos judiciais analisados, a autoridade judicial possui a obrigacdo de agir com
base neste Principio, ou seja, ndo deve causar mal as partes envolvidas, como também néo
deve impor riscos desnecessarios.

O conceito é préoximo ao conceito do Principio da beneficéncia, porém com
caracteristicas préprias que facilitam distingdes importantes para solugdo de problemas. Todos
nos possuimos a obrigacdo de ndo prejudicar os outros, mas nem sempre ha obrigacdo de
ajudar aos outros. Ndo obstante, este Principio podera ser superado pela beneficéncia e vice-
versa. Uma pequena intervencdo medica que cause alguma lesdo fisica, como um corte, pode
ser superada pelo beneficio decorrente que o paciente recebera.

A sintese deste Principio € de que ndo devemos infligir mal ou dano desnecessarios. Ja
a beneficéncia deve impedir que estes ocorram. Portanto, a ndo maleficéncia requer a
abstencdo intencional de executar acBes que causem danos desnecessarios. Lesar € violar o
direito de alguém. Prejudicar é contrariar ou obstaculizar o interesse de alguém.

A ndo maleficéncia implica em regras morais especificas prima facie, como nao matar,
ndo causar dor ou sofrimento, ndo causar ofensa, ndo despojar alguém dos seus prazeres de
vida, ndo colocar alguém em risco desnecessario. Os riscos graves exigem que os resultados
tenham importancia proporcional. As situacdes emergenciais podem justificar atitudes que
ndo seriam justificaveis em situacdes normais. Dificil é estabelecer os limites para evitar ou
reduzir riscos.

Ha normas variadas, propostas pelas tradi¢des religiosas, pela filosofia e pelas leis
juridicas, que fundamentam a ndo maleficéncia. A obrigacdo de um procedimento médico
deve estar de acordo com o0s interesses e necessidades do paciente e ndo da sociedade como
um todo.

No Brasil, por exemplo, alguns profissionais da area de saude entendem que ha
obrigatoriedade em proceder ao tratamento médico. Este entendimento é seguido por
profissionais da area do direito, especialmente os juizes, quando compreendem a vida como
bem supremo, do qual decorrem todos os demais direitos. Por isso, obrigam ao tratamento
recomendado pelo médico, mesmo contra a vontade do paciente. Esta abordagem € propria ao
Grupo 2 que trata das decisbes de imposicdo de transfusdo de sangue aos pacientes

Testemunha de Jeova que a recusam, como sera visto. Da mesma forma, esse raciocinio faz
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com que existam leis que criminalizam o aborto, como sera demonstrado na anélise do Grupo
1.

De outro lado, na classe social em que 0s recursos econdmicos Sao escassos, pacientes
sofrem ou morrem pela falta de tratamento adequado, como falta de equipamentos, falta de
sangue para transfusdo ou mesmo de leitos hospitalares. Sequer tém a opcdo de aceitar ou
rejeitar a manutencdo da vida de um paciente terminal, pois um paciente podera ser retirado
de um centro de tratamento intensivo para dar lugar a outro paciente em estado grave com
melhor perspectiva de sobrevivéncia. Mulheres praticam aborto de forma clandestina sujeitas
a procedimento da pior qualidade com consequéncias como a esterilidade ou a morte precoce.
E as mulheres de condicdo econdmica mais favoravel realizam tais intervencgdes, também de
forma clandestina, em centros que oferecem total assepsia. Por isso, a relevancia de que o
Principio em estudo considere os limites econdbmicos, sociais e morais, com todas as
circunstancias da realidade em que vivemos e em consonancia com o respeito a autonomia do
individuo.

Os argumentos devem considerar, portanto, o conceito de qualidade de vida. Se a
intervencdo a ser realizada ndo é necessaria ou produz mais males do que beneficios, a
rejeicdo ao procedimento ou tratamento é plenamente justificada. Desta forma, antes de serem
impostas intervencOes obrigatoriamente, devem ser analisadas, criteriosamente, as
consequéncias em termos de qualidade de vida do paciente, de acordo com suas convicgdes e
suas crencgas pessoais. A avaliacdo é sobre o que justifica a acdo e ndo s6 do tipo de acdo. Os
motivos, o desejo do paciente, as consequéncias e a necessidade do ato permitem o
julgamento da moralidade deste.

Todos os argumentos contrarios ou favoraveis a atuacdo médica devem ser
considerados de forma séria para que sejam avaliadas as probabilidades de um dano
inaceitavel. Atitudes iniciais aparentemente inocentes podem dar origem a consequéncias ndo
desejadas. Esse ¢ o argumento da “ladeira escorregadia” no qual os conceitos morais e legais
sdo vagos e podem acarretar resultados imprevistos. Uma norma moralmente aceitavel acaba
apoiando atos inaceitaveis e as excegdes criadas podem tornar mais dificeis as distingdes na
pratica.

Dois exemplos do argumento da ladeira escorregadia sdo os efeitos da discriminagéo
para com os deficientes e para com os idosos.>* Muitas criancas deficientes sobrevivem com

alto custo para a sociedade e, cada vez mais, idosos gastam recursos publicos para tratamento

5! No Brasil sdo considerados idosos as pessoas com 60 anos ou mais, conforme o Estatuto do Idoso, Lei
n°10.741/2003.
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e manutenc¢do da salde. Se permitida a interrupgdo do tratamento dos deficientes graves e dos
idosos com baixa perspectiva de vida, esta l6gica poderia ser estendida a todos os pacientes
gravemente doentes ou, ainda, para permitir que fardos familiares e sociais fossem aliviados.

As regras morais contra causar a morte de alguém sustentam o respeito a vida humana
e sdo enfraquecidas a cada modificacdo de atitude. Ao mesmo tempo, essa mudanca das
regras, pode gerar a perda de confianca dos pacientes e das familias com relacéo aos médicos.

Os argumentos que preveem esta forma de erosdo moral, embora sejam especulativos
e comparativos, devem, sempre, ser analisados para impedir ac6es de moralidade duvidosa e
sem justificacdo suficiente para evitar abusos contra individuos vulneraveis.

Por fim, deve ser lembrado o importante papel do Poder Judiciario quando do
julgamento de casos da area de satde. Além da obrigacdo de nao causar danos desnecessarios,
0 juiz deve se abster de impor riscos também desnecessarios ao individuo. A moralidade da
decisdo estd intimamente ligada a natureza e circunstancias do dano e ndo somente a
responsabilidade de quem assume o risco. O argumento de autoridade, proprio dos Tribunais,
possui relevancia suficiente para fazer com que muitos acreditem que sé alcancardo seu
direito, seguindo o que vem sendo determinado pelas reiteradas decisdes. Uma avaliacdo
criteriosa demonstra que o entendimento prevalente é seguido, mesmo que impondo riscos ao
individuo. Essa discussdo sera aprofundada quando analisada a questdo da imposicdo de
cirurgia para mudanga de sexo do transexual, na qual o Judicidrio exige a cirurgia de
transexualizacdo para autorizar a mudanca de sexo no registro civil.

Além de evitar causar danos desnecessarios, muitas vezes, devemos proporcionar

beneficios aos individuos, como serd tratado no exame do Principio da beneficéncia.

1.3.3 Principio da beneficéncia

Passemos ao Principio da beneficéncia que implica na obrigacdo moral de que haja
contribuicdo para o bem-estar das pessoas. A regra & buscar proteger o outro, evitando que
sofra dano desnecessario, mas sem custo excessivo. O problema é que, em algumas situacdes,
o0 principio da beneficéncia pode ser utilizado para justificar acGes paternalistas com sérias
restricdes a autonomia. Para cumprimento deste Principio deve existir uma acao positiva para
ajudar os outros e ndo apenas uma abstencdo de realizar ato prejudicial, promovendo seus
interesses legitimos. Serdo balanceados os riscos, beneficios e custos decorrentes da acéo,
respeitando os direitos individuais, mas podendo sofrer restricbes de acordo com as

circunstancias. Embora ndo seja imoral deixar de agir de modo beneficente para com alguém,
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pois nem sempre € obrigatorio beneficiar alguém, em alguns casos esse Principio sera
obrigatério quando, por exemplo, hd um relacionamento especial entre as partes. Esta
beneficéncia especifica € comum nas relacdes profissionais da area da saude. Também pode
ser encontrada no papel do juiz ao julgar um caso da area da bioética clinica. Cabe ao juiz agir
da forma mais benéfica a parte, concedendo-lhe o direito postulado na medida do que
contribui para seu melhor bem estar, devendo interpretar o que € o melhor para a parte a partir
dos valores e crengas da propria parte, capaz de expressar sua vontade livre, sem estar
desatento aos custos que recairdo sobre a sociedade apos a decisao judicial.

Especialmente na area biomédica, € relevante conceder beneficios, prevenir danos
desnecessarios ou repara-los. Estas acBes implicam em outros riscos e novos danos, além dos
custos que podem ser muito altos, por isso o conceito de utilidade esta muito préximo deste
Principio o que gera a necessidade de confrontar os beneficios com os danos. Este Principio
se distingue das teorias utilitaristas porque ndo faz da utilidade um Principio ético Unico e
nem tem primazia sobre os demais Principios.

Agir de forma a beneficiar alguém ¢ atitude opcional representando um ideal de
virtude. Ndo se exige que as pessoas tenham extrema generosidade ou ajam com sacrificio
extremo. Por exemplo, doar 6rgdos a um estranho é visto como moralmente positivo, mas ndo
como uma obrigacéo.

A beneficéncia exige agOes positivas, mas ndo exige obediéncia imparcial ou ilimitada
e, tais acles, ndo sdo passiveis de punicdo caso ndo sejam desenvolvidas, porque nao é
possivel agir de modo beneficente para com todos. Moralmente somente somos obrigados a
ndo causar dano a alguém, como visto no Principio anterior. Todavia, para beneficiar muitos
ou a todos, torna-se dificil e nos afastaria de nossas obrigagdes primarias. Quando ha uma
situagcdo emergencial e um risco minimo, como socorrer alguém que acabou de se acidentar,
caberia a atuacdo imediata e obrigatoria para ndo caracterizar omissao de socorro, mas nao se
podem exigir acdes dificeis ou com exposicao de risco.

A regra é a beneficéncia ser opcional, mas quando existe uma relacéo especial entre os
envolvidos, a acdo beneficente passa a ser obrigatéria. Estes relacionamentos morais especiais
podem ser entre pessoas da mesma familia, amigos muito proximos ou responsabilidades
profissionais como entre médico e paciente. Algumas regras ajudam a identificar as situagdes
de obrigacao de beneficéncia.

H& obrigacdo de se agir com beneficéncia quando a acdo de determinada pessoa,
sozinha ou com ajuda de outros, puder evitar que alguém corra o risco de perder a vida, de

sofrer um dano a sua satde ou de prejudicar algum interesse relevante. A acdo de quem ajuda
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ndo deve representar riscos, custos ou 6nus excessivos para o agente. O dificil é estabelecer os
limites para a obrigatoriedade. A teoria ética ndo tem condigcdes de fixar estes limites de
forma precisa e a anélise sera a cada caso.

Existe a tendéncia de que as relacBes obrigatorias estejam ligadas a responsabilidades
especificas, como as relacbes morais especiais, proprias dos profissionais. Na obrigacdo
médica e da enfermagem, por exemplo, cabe a promog¢do do bem-estar do paciente, o que
representa mais do que evitar danos. Tradicionalmente, os profissionais de saude sdo tidos
como filantropos e sdo cobrados por terem recebido a oportunidade privilegiada de se
tornarem tais profissionais, devendo retribuir a sociedade. Entdo, é criada uma obrigagdo de
beneficéncia geral, embora os termos desta beneficéncia ndo sejam nada faceis de serem
especificados.

Outras obrigacdes de beneficéncia obrigatoria, originarias de relacionamentos
especiais, existem em razéo de funcdo desempenhada em instituicdo ou proveniente de acordo
contratual. S&o compromissos implicitos e explicitos, nos quais sdo impostas obrigacoes pelas
atribuicbes do cargo, pelas promessas oferecidas e pela aceitacdo dos beneficios. Entre as
responsabilidades especificas e o desempenho de funcdo institucional, sempre que forem
encontradas as condicOGes apresentadas pelas regras mencionadas, havera a obrigacdo de
beneficéncia.

Para melhor atuacdo do profissional que deve agir com beneficéncia, seria positiva a
ampliacdo de sua protecdo no tocante a sua imputabilidade civil ou criminal, ao agir de boa-fé

em situacdes de emergéncia. Um juiz, por exemplo, tem a protecdo legal®®

de que somente
sera responsabilizado civilmente se agir com dolo, ou seja, de forma intencional, ou com
fraude. 1sso protege o juiz se, ao proferir uma deciséo liminar, por exemplo, cometer algum
erro que cause dano a alguém, mas sem a intencao de causar o dano.

Na esfera penal, também h& protecdo, ndo s6 ao juiz, mas extensiva a qualquer
profissional, quando o legislador prevé a exclusdo de ilicitude pelo ato praticado no estrito
cumprimento do dever legal, respondendo apenas pelo excesso doloso ou culposo.”® Nao
obstante, muitos profissionais da area médica se sentem constrangidos a tomar uma deciséo,

como deixar de impor a transfusdo de sangue recusada por paciente, com o temor de que

%2 Codigo de Processo Civil — Lei n° 5869/1973 - Art. 133. Responderé por perdas e danos o juiz, quando: | - no
exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte.

53 Codigo Penal — Lei n° 2848/1940 - Exclusdo de ilicitude - Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o
fato: | - em estado de necessidade; Il - em legitima defesa; Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito. Excesso punivel - Paragrafo unico - O agente, em qualquer das hipoteses deste
artigo, respondera pelo excesso doloso ou culposo.
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sejam responsabilizados criminalmente por crime de omisséo de socorro. Por isso, a
ampliacdo da protecdo ndo deve se restringir & existéncia da lei, mas alcangar diferenciada e
justificada concepgéo moral.

Existem, ainda, as normas legais que permitem ao juiz ndo julgar determinado caso
por motivo de foro intimo,> ou seja, sem necessidade de revelar as razdes que o tornam
“suspeito de parcialidade”, como no caso de um processo com pedido de aborto em que o juiz
se sinta constrangido a decidir a questao por razdes religiosas pessoais. Neste aspecto ocorre 0
mesmo com o médico que pode alegar “objecdo de consciéncia” para deixar de “realizar
servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia.”>

Outro ponto de conflito deste Principio é o confronto com o respeito a autonomia dos
pacientes, fazendo com que a beneficéncia se aproxime ao paternalismo. O compromisso da
area de saude é com o beneficio do paciente e ndo com sua autonomia, mas 0 respeito a
autonomia cresceu em importancia a ponto de ndo se permitir a aplicacdo prioritaria do
Principio da beneficéncia sem a ponderacdo com o Principio do respeito a autonomia.

O Principio da beneficéncia deve incorporar a autonomia do paciente e suas
preferéncias ajudardo a determinar o que serd o beneficio para o paciente e ndo o ponto de
vista médico. Contudo, nem o médico nem o paciente possuem autoridade prioritaria. A
beneficéncia é o fundamento e o propoésito a ser buscado e o respeito a autonomia estabelece
os limites morais para alcangar o objetivo.

O “império paternal”, denominado por Kant,”® restringe as liberdades, sob o
argumento da beneficéncia. O paternalismo encontra sua justificacdo na existéncia do
individuo com dependéncia e sem autonomia. O paternalismo justificado parte da ideia de
protecdo da crianca pelos pais e 0 estende a outras pessoas consideradas incapazes e que
devem ser tratadas como filhos pequenos. A analogia com o pai pressupde a agdo beneficente
para o bem-estar dos filhos, em substituicdo a decisdo deles.

Essa analogia se aprofunda quando se trata do profissional da area de saude. A
deferéncia ao saber médico € enorme e sua posi¢do de autoridade que sabe o que determinar
para alcancar o melhor interesse do paciente é como a do pai dedicado com relacéo aos filhos

inexperientes.

5 Codigo de Processo Civil — Lei n° 5869/1973 — art. 135 - paragrafo Ginico: Poder4 ainda o juiz declarar-se
suspeito por motivo intimo.

% Codigo de Etica Médica — Resolugdo do CFM N°1931/2009 que entrou em vigor em abril de 2010

5 KANT, Immanuel. On the old saw: that may be right in theory but it won't work in practice. Philadelphia:
University of Pennsylvania Press, 1974.
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O paternalismo é uma agdo que desconsidera as preferéncias do outro, sob a
justificativa de beneficiar ou evitar dano ao outro. Costuma envolver coer¢do ou manipulagéo
e omissdo de informacdes. Este € um termo adequado para indicar a hierarquia sexista que
coloca o pai numa categoria hierarquica superior, assim como coloca um profissional, como o
médico, com a mesma superioridade.

Beauchamp & Childress argumentam que as a¢des autbnomas podem ser restringidas,
eventualmente, com base na beneficéncia. Apresentam a distincdo de Feinberg®’ quanto ao
paternalismo fraco e o forte, ou brando e radical. O paternalismo brando, denominado de soft,
protege o individuo contra sua prépria acdo ndo-voluntaria, como em casos nos quais ha
auséncia de informacdo suficiente para a tomada de deciséo e a habilidade para decidir fica
comprometida. O paternalismo radical, denominado de hard, ultrapassa a escolha
substancialmente autdnoma do individuo, protegendo-o de dano que pode causar a si proprio.

O paternalismo forte viola os direitos individuais e restringe a liberdade de escolha. A
legitima autoridade para decidir é do individuo e ndo o Estado ou dos médicos. Quando o juiz
decide de forma contraria a vontade do individuo, como no caso da imposicdo de transfusédo
de sangue ao paciente Testemunha de Jeova que o0 recusa este procedimento por sua crenca,
sob a justificativa de evitar dano a ele préprio, age com paternalismo forte, deixando de
garantir o direito de que o interessado tome a decisdo de acordo com sua opinido, como nas
decisdes que obrigam a tratamento médico para evitar a morte do paciente, mesmo se tratando
de um tratamento extremamente agressivo ou que contrarie as crencas do paciente capaz. A
atitude paternalista desrespeita 0 agente autbnomo, o que caracteriza ato de abuso de poder.

Feinberg ndo considera o paternalismo fraco como um paternalismo real, no que é
seguido por Beauchamp & Childress, justificando esta posicao pelo Principio da beneficéncia,
cientes de que o paternalismo forte na pratica profissional possibilita o abuso.

O Principio da beneficéncia implica escolhas racionais sobre quais sdo 0s beneficios
apropriados correlacionados a probabilidade de custos e riscos previstos. Esta analise
considera a igualdade de acesso ao beneficio e, aléem dos custos econdmicos, 0s custos
pessoais e sociais. Considera que a vida humana, mesmo possuindo um valor infinito, néo
implica seja avaliada independentemente de outros valores. Todos os beneficios possiveis de
uma existéncia, como a amizade, o amor, o desejo, 0 bem estar psicoldgico, as tradigdes
religiosas, entre diversos outros valores, sob a perspectiva de quem recebe o beneficio, séo

fatores qualitativos importantes para a analise da relacdo custo-beneficio. Os limites serdo

" FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of the criminal law. New York: Oxford University Press,
1986. v. 3. p. 3-26 e 98-142.
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delineados pelo Principio do respeito a autonomia e pelo Principio da justica, o quarto
Principio a ser analisado.

1.3.4 Principio da justica

O Principio da justica tem a perspectiva de conceder a cada um o beneficio ou encargo
que lhe é devido, de forma equanime e adequada. Aristételes®® cuidou da virtude da justica
como ideia central de seu livro Etica a Nicomaco, compreendendo-a como a disposicdo de
carater para agir justamente, restabelecendo a igualdade de acordo com a necessidade de cada
um.

Beauchamp & Childress questionam o principio formal de justica de Aristételes
guanto aos iguais serem tratados de modo igual e 0s ndo-iguais serem tratados de modo néo-
igual, em razdo de sua auséncia de conteudo e dos problemas para se definir o que é a
igualdade e quais as diferencas relevantes a serem igualadas. Para dar solucdo a esta questéo
sdo importantes principios materiais de justica, como a necessidade, cabendo ao Estado a
distribuicdo equitativa dos recursos.

Diversas teorias de justica apresentam regras para distribuicdo de recursos e bens para
conferir coeréncia ao sistema social. O Principialismo ndo defende nenhum tipo de teoria e
parte da premissa de que 0s argumentos morais, a especificacdo e ponderacdo dos Principios
irdo determinar os aspectos moralmente relevantes e decisivos para que a decisdo seja tomada
de forma fundamentada. A vantagem da teoria Principialista é a sua simplicidade ao oferecer
método que permite adequar os Principios e conferir maior peso a um ou outro dependendo do
caso apresentado.

A ideia de justica deriva da ideia de equidade. Nesse sentido, nossa avaliagdo sobre o
gue é justo deve evitar a influéncia de nossos interesses particulares, prioridades e
preconceitos. E uma ideia de total imparcialidade, a qual Rawls chamou de posigéo original,
como ja mencionado. A partir deste estado imaginario de ignorancia, os principios de justica
sdo escolhidos. A equidade é garantida por esta concepg¢éo politica que permite a escolha das
instituicbes que estruturam a sociedade e influenciam os comportamentos individuais,
considerando a diversidade entre os diversos membros de uma comunidade e conduz aos

estagios seguintes, que sdo o estagio constitucional e o legislativo. Estes principios da justica

% ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. S&o Paulo: Atlas, 2009. Livro V - 1129a3-1138b1
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incluem a prioridade da liberdade e a igualdade de oportunidades com equidade de
distribuicéo de recursos.

A teoria de Rawls é considerada a mais influente na filosofia moral moderna. Ao
analisa-la, Amartya Sen® conclui que a pluralidade de principios imparciais assume formas
muito distintas o que dificulta o surgimento do conjunto Gnico de principios de justica como
estrutura basica da sociedade e, por consequéncia, dificulta o procedimento da justica como
equidade. Entretanto, admite que a equidade é fundamental para a justica. Sen considera que a
prioridade total da liberdade é extremada e, mesmo prioritaria, ndo deve ser de forma
exagerada por envolver a liberdade de outros. Quanto as oportunidades, acredita que devem
ser levadas em conta as variagOes de capacidades e ndo somente 0s meios que cada um possuli.

Sugere que outras dificuldades da teoria rawlsiana sejam investigadas, como conceder
atencdo exclusiva as instituicdes justas e ndo a sociedade justa, que contaria com
caracteristicas comportamentais reais e ndo idealizadas. Em sua opinido, a busca da justica é
de formacdo gradual dos padrbes comportamentais inexistindo a aceitacdo imediata dos
principios com o redesenho do comportamento real dos membros da sociedade, nos termos da
concepcao politica.

Na concepcdo de Beauchamp & Childress, uma situacéo de justica ocorre quando, em
razdo das propriedades ou circunstancias particulares do individuo, Ihe cabem beneficios ou
encargos. Ao possuir uma reivindicacdo valida com base na justica, o individuo também
possui um direito que Ihe é devido. Negar este direito ou deixar de distribuir os encargos,
caracteriza, portanto, uma injustica.

A cooperacdo social ocorre com a justica distributiva, na qual os beneficios e
encargos, tais como recursos, privilégios e oportunidades, sdo repartidos. A exigéncia do
principio formal de justica de Aristoteles, para tratamento igual aos iguais e tratamento
desigual aos desiguais, apresenta o problema de auséncia de conteldo. Esta auséncia de
contetido ocorre em razdo da dificuldade em se fixar os critérios de igualdade e definir quem é
ou ndo igual e quais seriam as diferencas relevantes para comparacao entre os individuos. Os
principios materiais de justica identificam as propriedades substantivas para a distribuicdo. O
principio da necessidade afirma que a distribuicdo baseada em necessidades fundamentais €
justa, pois caso a necessidade ndo seja satisfeita, o individuo sera prejudicado ou lesado de
maneira fundamental. Tratar diferentemente duas pessoas diferentes exige a capacidade de

justificar o fato.

%9 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 82-104.
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As politicas publicas baseadas na justica distributiva se originam na aplicacdo dos
principios materiais e suas especifica¢des. Alguns principios materiais validos sdo que todas
as pessoas devem ter uma parte igual, de acordo com sua necessidade, seu esforco, sua
contribuicdo, seu merecimento, conforme as trocas do livre mercado. Cada um destes
principios gera uma obrigacéo prima facie cujo peso varia de acordo com as circunstancias. A
aplicacdo destes principios materiais cria 0 problema de prioridade quanto a qual deles
prevalece sobre outro, dai a necessidade de especificacdo e ponderacdo para determinar quais
0s aspectos moralmente relevantes e decisivos, para que o julgamento seja devidamente
fundamentado. Entretanto, para Rawls, falta uma teoria para serem encontrados 0s principios
adequados.

As teorias propostas visam a distribuir encargos, bens e servi¢os sociais, incluindo os
da area de saude. As teorias utilitaristas buscam maximizar a utilidade puablica, escolhendo
entre vantagens e desvantagens.

As teorias liberais enfatizam o direito a liberdade social e econémica, priorizando 0s
procedimentos justos e ndo os resultados, ndo ha direitos de bem-estar, portanto ndo ha direito
a assisténcia a saude com base na justica.

As teorias comunitaristas estdo preocupadas com as préaticas dentro da tradicdo
comunitaria e nos valores partilhados por um grupo, de forma solidaria. As teorias igualitéarias
priorizam o acesso igual aos bens, exigindo apenas igualdades basicas entre os individuos e as
desigualdades devem beneficiar os menos desfavorecidos.

As teorias das capacidades, nas quais a qualidade de vida esta relacionada ao que os
individuos sdo capazes de alcancar e a vida bem vivida, é aquela em que os individuos
sustentam e exercem um grupo de capacidades essenciais, centrada nas habilidades e
oportunidades.

Por fim, as recentes teorias do bem-estar proprio, nas quais, para alcancar o bem-estar
deve haver a liberdade de agir aliada as capacidades essenciais, por isso devem ser
oportunizadas de forma equénime. A justica social®® se preocupa com o bem-estar humano e
0 bem-estar é melhor entendido como plural envolvimento, de dimens@es irredutiveis, cada
uma das quais representa algo de independente significado moral. O principal foco é a justica
igualitaria, ndo a utilidade social ou beneficéncia.

As teorias de justica oferecem perspectiva importante para a vida moral, mas nao

conferem solucdo a todos os problemas que surgem para distribuicdo igualitaria dos direitos

% pOWERS, Madison; FADEN, Ruth. Social justice: the moral foundations of public health and health policy.
New York: Oxford University Press, 2006. p. 15-49.
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devidos, especialmente na area de salde onde 0s recursos sdo escassos. Padrdes utilitaristas e
igualitarios serdo aplicados na alocacdo dos recursos de assisténcia a salde e a justica das
instituicGes sociais que intervém na assisténcia a salde, deve contrabalancar a falta de
oportunidades dos individuos.

O Poder Judiciario tem papel da maior importancia para distribuicdo de justica. As
indmeras acgdes judiciais, com pedidos de alocagdo de recursos de diversas ordens, recebem
resposta rapida na consecucao de direitos individuais, mas, a0 mesmo tempo, criam novos
desafios para as politicas publicas, pois o custo é ampliado. Por outro lado, nem todas as
pessoas tém acesso a justica. A falta de conhecimento de acesso ao Judiciario tem a
consequéncia de reduzir o equilibrio da igualdade, pois alguns recebem beneficios que nao
receberiam diretamente do Governo e outros permanecem sem nada receber porque nédo
ingressaram com processo judicial. O Governo, por sua vez, acaba desviando verbas para
atender as demandas judiciais, o que aumenta a desigualdade produzida pelas politicas
publicas, num circulo de desigualdades sociais.

Diante desses desafios, € recomendavel seja buscada uma metodologia para o
Judiciario conceder ou negar a distribuicdo dos direitos na area de saude, de forma a que 0s
direitos individuais sejam respeitados, que a coletividade ndo seja sobrecarregada e que nao
sejam impostos procedimentos que nada contribuirdo individualmente ou coletivamente. E a

proposta desta pesquisa.
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2 DECISOES JUDICIAIS NO CAMPO DA BIOETICA CLINICA

2.1 Selecéo das decisdes judiciais

A amplitude do tema, na intercessdo da area do direito, da &rea da saude, e da &rea da
bioética, exige delimitacdo do espaco da pesquisa, especialmente no que respeita aos tipos de
acdo judicial, ao nmero de Tribunais nos quais o material foi coletado.®

Através de pesquisa documental foi realizada andlise conceitual e histérica, com o
propdsito da compreensdo dos conceitos do direito a vida, a liberdade, & privacidade e a
salde, em especial sob 0s aspectos bioéticos, que permitam sua harmoniza¢do com 0S US0S
sociais do direito em beneficio dos individuos, respeitando os direitos da sociedade .

Trés grupos de decisdes judiciais foram analisados. Todas sdo acérddos.®? O primeiro
grupo de acordaos — Grupo 1 — se refere a pedido de autorizacdo para interrupgdo de gestacao
de feto anencéfalo; no segundo grupo — Grupo 2 — se trata de pedidos para imposi¢do de
procedimento de transfusdo de sangue em paciente Testemunha de Jeov4, independente de sua
concordancia; o terceiro — Grupo 3, traz as decisdes que examinam o pedido de mudanca de
nome e de sexo de transexual feminino ou masculino, com ou sem realizacdo de cirurgia de
transexualizagéo.

Os acdrddos foram coletados em trés Tribunais de Justica do Brasil, a saber: do Rio de
Janeiro, de Sdo Paulo e do Rio Grande do Sul. Estes Tribunais sdo reconhecidamente 6rgéos
julgadores inovadores no pais e com histérico de discussdes e de decisdes processuais de
grande repercussao social, influenciando os demais estados com a jurisprudéncia que firmam
e foram identificados por recente pesquisa do Conselho Nacional de Justica, como os de

maior niimero de acdes judiciais sobre o direito & satde.®

%1 Os Tribunais de Justica do pais totalizam 91, dos quais 61 na esfera federal e 30 na esfera estadual, todos com
previsdo constitucional de suas especificas competéncias de atuacdo no exercicio da jurisdicdo, e com relevantes
e diferentes repercussdes na sociedade.

62 Ac6rdéos sdo decisdes proferidas em grau de recurso pelo fato da parte nio ter ficado satisfeita com a sentenca
em primeiro grau. Em regra, é a decisdo definitiva do processo.

8 O Tribunal do Rio Grande do Sul, em primeiro lugar em niimero de processos, com 113.953; o de S&o Paulo
em segundo com 44.690 ag¢Bes e 0 do Rio de Janeiro em terceiro, com 25.234. Pesquisa do CNJ disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/14096-brasil-tem-mais-de-240-mil-processos-na-area-de-saude> Acesso em:
abr. 2011.
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Os casos selecionados envolvem direitos postulados com base nos avangos da
biotecnologia, sem que haja legislacdo regulamentadora infraconstitucional expressa sobre o
tema ou a regulamentacéo existente seja incompleta.

O meétodo utilizado é o qualitativo com base na pesquisa em arquivo e analise dos
documentos coletados, com utilizagcdo concomitante do método quantitativo, a fim de verificar
as incidéncias de determinadas categorias, a serem apresentadas no préximo item, e a
quantidade de decisGes com resultados diferentes. A andlise é feita a partir de quatro
categorias correspondentes aos quatro Principios da teoria apropriada: do respeito a
autonomia, da ndo maleficéncia, da beneficéncia e da justica. Em relacdo a cada grupo e, de
acordo com suas especificidades, sdo relacionadas subcategorias. Identificados os Principios
ou sua violacdo, realiza-se a ponte entre os Principios morais e a norma legal que confere
suporte & argumentag&o moral construida, como proposto inicialmente por Potter.®*

O discurso dos magistrados em suas decisGes é de crucial importancia na presente
investigacdo para pautar o percurso realizado até a concessdo ou a denegacdo do direito. A
analise deste discurso é realizada, ao se observar o contexto processual em que a decisdo foi
tomada. Os conflitos com que o magistrado se confronta em razdo de suas convicgoes
pessoais e religiosas e a compreensdo da sociedade frente aos novos problemas, bem como
sobre as raz0es apresentadas e sua argumentacdo para sustentar e justificar a decisdo. Ao
final, as decisGes sdo categorizadas em conservadoras ou liberais, justificando-se a analise,
para, comparativamente, destacar o fio comum entre as decisGes de cada uma das duas
categorias, tendo sido indicada a diferenca do conteudo decisorio, de acordo com a utilizacéo
ou ndo da teoria bioética para auxiliar na construcdo do raciocinio e dos argumentos que
justificam o decidido.

Com o avanco biotecnoldgico h4, por vezes, necessidade de confronto de um direito
constitucional individual de grande importancia sobre outro de relevancia semelhante, como
também a prevaléncia de direito individual em contraposi¢cdo ao direito de terceiros que
poderiam se sentir afetados socialmente pela decisdo. Para isso, entende-se que o estudo do
problema possa ser auxiliado com a aplicacao de principios éticos para sua solugéo.

Os dados foram coletados a partir das decis6es publicadas no diario oficial, portanto
publicas, preservando-se 0os nomes das partes quando da sua utilizagdo. Os acordaos séo
igualmente disponibilizados no site dos respectivos Tribunais, onde foram coletados no ano

de 2011. Cada julgamento foi realizado por 3 julgadores. O relator do processo apresenta o

% POTTER, Van Rensselaer. Bioethics: bridge to the future. Englewood Cliffs: Prentice-Hall, 1971.
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seu voto e os dois outros acompanham o voto ou ndo, justificando seus motivos ou, apenas,
seguindo as mesmas razdes. A busca se deu através de palavras-chave de acordo com o tema
de cada grupo que serdo apresentadas em cada grupo. Optamos por apresentar os dados
quantitativos através de numerais e ndo em palavras para identificacdo imediata deste tipo de
dado.

As categorias de anélise, para todos os 3 grupos, sdo os quatro Principios da teoria
aplicada: respeito a autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e justica, considerando 0s
conceitos apresentados no capitulo 1. A cada grupo, conforme suas especificidades, foram
acrescentadas subcategorias depreendidas do discurso de cada julgador. As subcategorias
serdo destacadas por grupo e analisadas dentro das quatro grandes categorias para auxiliar na

formacdo da compreenséo destas.

2.2 Categorias e subcategorias de analise

As categorias de analise sdo comuns aos 3 grupos porque possuem uma linha comum:
sdo casos judiciais que envolvem questdes de bioética clinica. Por possuirem, entretanto,
caracteristicas proprias a cada grupo, sdo destacadas subcategorias especificas por grupo.

Com o propdsito de facilitar a leitura dos dados analisados, serd feita a apresentacéo,
em separado, primeiramente, seguindo a metodologia quantitativa, com o nimero de acordaos
selecionados e Tribunais de origem, data de recorte, as categorias de analise e subcategorias,
uma tabela, por grupo, com ano, quantidade de processos e resultado do julgamento. E
informado o numero de decisdes prdprio a cada subcategoria encontrada e sdo destacadas as
justificativas apresentadas para negar ou conceder o pedido.

Algumas decisbes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ), coletadas no curso da pesquisa, séo utilizadas para conferir suporte qualitativo
aos grupos de dados de interrupgéo de gestacdo de feto anencéfalo e mudanca de nome e de
sexo de transexual porque mencionadas nos acordaos coletados e utilizadas como precedente
judicial.

As categorias utilizadas para a analise dos dados sdo os quatro Principios da teoria
Principioldgica: respeito a autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia, justica. Os Principios
sdo utilizados para analise dos dados, individualmente, e especificados e ponderados com o
auxilio das subcategorias.

As subcategorias se destacaram na medida em que conceitos e afirmacgdes foram se

repetindo nos diversos acorddos. Tais subcategorias conferem suporte a argumentacdo do
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julgador e, conforme sua utilizagdo, passam a indicar qual seria a sua sentenca. As
subcategorias serdo apresentados em cada grupo, no proximo item.

Embora na analise do material coletado estas subcategorias deixem claro a que
conclusdo o juiz chegard, podemos antecipar, como ilustracdo, que uma das subcategorias
depreendidas no grupo 3 — total ou parcial transgenitalizagdo por cirurgia — redundou, quase
unanimemente, em indeferimento do pedido de mudanga de sexo, caso ndo tenha sido total.
Estas raz0es sdo particularmente examinadas na pesquisa.

Ao encerrar a analise das quatro relevantes categorias, e de suas subcategorias, em
cada grupo per si, é apresentada breve conclusdo do grande grupo. A comparacdo e a
correlagéo entre os trés grupos, compreendido como um grande grupo de casos judiciais sobre
bioética clinica. Os resultados das decisbes judiciais sdo classificados como de carater
conservador ou liberal, de acordo com a aplicacdo ou violacdo dos quatro Principios na
fundamentacdo dos votos de cada julgador, justificando a apropriacdo dos quatro Principios
como caminho metodoldgico a ser aplicado para solucdo dos casos judiciais que envolvam
bioética clinica.

A seguir serdo apresentadas os detalhes metodol6gicos por grupo.

2.3 Acordaos do Grupo 1 - Pedido para autorizacdo de interrupcéo de gestacdo de feto

anencéfalo

Foram coletados 30 acdrddos: do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
12 acordaos; do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 11 acordaos e do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, 7 acordaos.

O recorte foi feito nos 10 anos anteriores a coleta realizada em 2012. Portanto, as
decisdes foram proferidas entre 2002 e 2011. A coleta se deu no site de cada um dos
Tribunais, utilizando as seguintes palavras-chave na pesquisa: anencefalia, anencéfalo, aborto
de anencéfalo, interrupcdo de gestacdo. Os tipos e quantidade de acOes judiciais encontradas
foram: Apelacdo criminal- 13; Habeas Corpus- 9; Mandado de Seguranca- 7 e Medida
Cautelar-1, proprios das Varas Criminais pelo fato do aborto ser crime no Brasil.

Apos a leitura do material foram encontradas 3 decisGes, dentre as coletadas, com o
mesmo pedido para interrupcdo da gestagdo e com os mesmos fundamentos das demais,
porém para enfermidade diferente da anencefalia. Em 2 processos o feto em gestacdo foi
diagnosticado como portador de Sindrome de Patau e em 1 processo o feto era portador de

Sindrome de Edwards, sindromes que serdo conceituadas na analise. As decisdes foram
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mantidas para analise em razdo da gravidade e do sofrimento narrados, com perfil semelhante
aos demais processos de feto com anencefalia, utilizando-se idénticas categorias e
subcategorias para todos.

A decisdo do STF a respeito de interrupcdo de gestacdo de feto anencéfalo, proferida
em marco de 2012, foi, posteriormente, trazida para andlise qualitativa, em razdo da
relevancia e da repercussdo para todas as futuras decisdes sobre o tema. Trata-se de Acdo
Declaratoria de Inconstitucionalidade de interpretacdo de lei penal com repercussao ampla. A

1°® determina que a decisdo proveniente deste tipo de acéo seja seguida

Constituicdo Federa
por todos os demais Tribunais Estaduais. Este acorddo ndo foi incluido como dado
quantitativo. Logo, os dados considerados na analise sdo os dos 30 processos coletados. Os
dados da decisdo do STF séo utilizados para corroborar as conclusdes obtidas com as decisdes
analisadas.

As subcategorias de anélise do presente grupo sdo data da decisdo com o resultado
deferindo ou negando o pedido e se decidida por maioria ou unanimidade; a utilizagdo da
palavra aborto ou interrup¢do de gravidez; o nimero de semanas de gestacao; inviabilidade de
vida e morte certa do feto; risco de vida da gestante; risco psicologico para a gestante;
participacdo do casal no processo; manifestacio do Ministério Publico; mencdo a
justificativas religiosas; ideia de justica em obrigar a gestante a aguardar o término da
gestacdo; utilizagcdo de precedentes para embasar a deciséo; a existéncia de conflito moral; o
conceito de dignidade humana; o conceito de qualidade de vida e o conceito de sacralidade da
vida; a deferéncia ao saber médico/cientifico.®®

A tabela abaixo indica 0 ano da decisao e a quantidade de processos e seu resultado.

Tabela 1 — Ano e resultado das decisdes judiciais com pedido de
autorizacdo de interrupcdo de gestacdo de feto anencéfalo
Ano da decisdo Quantidade de processos e resultado
2002 2 (1deferido — 1 negado)
2003 7 (5 deferidos — 2 negados)
2004 2 (1 deferido — 1 negado)

% Constituicdo Federal, art. 102. Compete ao, precipuamente, a guarda da Constituic&o, cabendo-lhe:... § 2° As
decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal.

% Evitamos chamar de principio da dignidade humana e principios da qualidade e da sacralidade de vida a fim de
ndo confundir estes conceitos com os quatro Principios utilizados como categorias de analise.



69

2005 6 (5 deferidos -1 negado)
2006 2 (1 deferido — 1 negado)
2007 0

2008 1 (deferido)

2009 2 (2 deferidos)

2010 3 (2 deferidos — 1 negado)
2011 5 (4 deferidos — 1 negado)
Total 30 (22 deferidos - 8 negados)

Fonte: O autor, 2014.

Das 30 decisbes analisadas, em 22 o pedido foi deferido e em 8 negado, sendo
considerado negado o pedido quando a decisdo determinou que se aguardasse a manifestacao
do STF na acdo em curso sobre o tema e o processo foi extinto porque o tempo decorrido
permitia que o parto tivesse ocorrido.

Em 14 decisdes, foi utilizada, para autorizar ou negar o pedido, a expressdo
“interrupcao da gravidez”. Em 7 decisdes os julgadores utilizaram a expressao “aborto”. Em
outras 7 decisdes, utilizaram ambas as expressdes simultaneamente. Em 2 decisdes, utilizaram
a expressao “intervencao para remog¢ao do feto”.

Das decisdes que deferiram o pedido, 6 usaram a expressdo “aborto”, 7 “interrupcao
da gravidez”, outras 7 usaram as duas expressoes € 2 usaram “interven¢ao para remog¢ao”. Das
decisbes que negaram a autorizacdo 6 utilizaram “interrup¢do da gravidez” e outras 2
“aborto”.

Dos acorddos que deferem o pedido de interrupcdo da gestacdo, 13 sdo por
unanimidade e 8 por maioria e 1 monocraticamente, sem que 0s demais julgadores
apresentassem seu voto. Dos acOrddos que negam o pedido, 5 por unanimidade e 3 por
maioria. Portanto, 18 decisdes sdo unanimes e 11 por maioria.

O periodo de gestacdo na ocasido do pedido até o momento da decisdo compreende
gestantes entre 13 e 30 semanas. Foram deferidas as autorizagOes pedidas entre 13 e 28
semanas e negadas entre 15 e 30 semanas. A inviabilidade de vida e morte certa do feto foi
afirmada em 24 processos e ndo foi mencionada em 6 processos, todos negando o pedido,
sendo que em 1 destes foi considerada n&o provada.

O risco de vida ou risco psicologico da gestante foi mencionado em 22 processos.

Ambos apareceram juntos em 10 processos. Individualmente, foram mencionados em 6
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processos cada. Em 1 processo, em que houve mencdo ao sofrimento psicolégico
exclusivamente, foi negada a autorizagdo. Em todos os demais, a autorizacao foi concedida.

A participacdo do casal no processo para realizacdo da interrupcdo ocorreu em 11
decisbes, em 1, como requerentes e, nos demais, como decisdo tomada pelo casal. A
manifestacdo favoravel do Ministério Publico se deu em 18 processos e, destes, em 17, a
autorizacdo foi deferida e, em 1 processo, foi negada. Em 4 processos, o Ministério Publico
discordou e, ndo obstante, o pedido foi deferido. Em 5 processos, o Ministério Publico
discordou e o pedido foi negado. Em 3 processos, ndo havia a informacéo no acérdao.

Em 10 acérddos, foi abordada a questdo religiosa, sendo que, em 9, a mengao ocorreu
para afastar influéncia religiosa da decisdo e em 1 ressaltou que os dogmas religiosos
precisavam ser analisados pelo legislador, por ser um pais de maioria catdlica e crista.

Em 16 decisdes, todas deferindo o pedido, o julgador afirmou ndo ser justo obrigar a
gestante a aguardar o término da gestagao.

Em 19 decisdes, foram utilizados precedentes para embasar a deciséo e, destas, 1
negou o pedido.

Em 11 decisdes foi ressaltada a existéncia de um conflito moral de dificil solugcdo na
opinido dos Tribunais. Destas, 6 concederam o pedido e 5 negaram.

A dignidade humana foi apresentada como justificativa em 7 processos que
autorizaram o pedido com referéncia a gestante e em 2 com referéncia a dignidade do feto.

O conceito de qualidade de vida foi abordado em 18 decisbes, em todas houve
deferimento do pedido. O conceito da sacralidade da vida foi abordado em 10 processos. Em
6 com referéncia a vida da gestante, deferindo o pedido, e, em 4, com referéncia a vida do
feto, negando o pedido.

A deferéncia ao saber médico/cientifico foi ressaltada em 16 processos, com men¢do
aos laudos, exames, doutrina e artigos médicos e explicagdes cientificas. Em 2 processos foi
noticiado que o Comité de Etica do hospital havia sido ouvido, sugerindo a interrupcdo da
gestacdo diante da inviabilidade de vida extra uterina.

A justificativa mais comum aos processos que autorizaram o pedido é que ndo ha vida
viavel do feto anencéfalo, portanto ndo ha bem juridico a ser tutelado.

A justificativa comum usada quando negado o pedido ¢ que o “sofrimento ¢ parte da
vida” e que o laudo pericial ndo fornecia a certeza do perigo de morte da gestante, devendo as
consequéncias serem suportadas pelo gestante ou casal. Dos 10 processos decididos, por
maioria, o voto divergente seguia a mesma justificativa geral apresentada, tanto para autorizar

quanto para negar.
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2.4 Acordaos do Grupo 2 — Pedido para imposicdo de procedimento médico de

transfusdo de sangue a paciente Testemunha de Jeova que o recusa por crenga religiosa

O segundo grupo que compBe o corpus desta pesquisa € constituido de decisGes
judiciais em que se discute a imposi¢do ou ndo de procedimento de transfusdo de sangue em
pacientes que o recusaram por seguirem preceitos da religido Testemunhas de Jeova.

Foram coletados 10 acorddos nos 3 Tribunais de Justica mencionados, no periodo
comum aos demais grupos, porém com um nudmero reduzido de acérddos. Em razdo dos
poucos processos encontrados, agregou-se uma deciséo proferida em 1995.

Dentre o material, foram encontradas 3 decisdes com o pedido para trancamento de
acao penal em que os réus impediram a transfusdo de sangue, pois responderiam pela pratica
de crime. Estes acorddos foram afastados porque tém como Unico propésito decidir sobre
prosseguimento de acdo penal ndo contribuindo para a discussdo em sentido amplo. Das 7
decisbes analisadas, 1 diz respeito a pedido de indenizacéo civil por transfusdo realizada sem
autorizacdo da paciente e as demais sobre a obrigatoriedade ou ndo do procedimento.

Todos os pacientes sdo maiores de idade e com capacidade civil plena. Em 1, a
paciente estava inconsciente no momento do procedimento e havia diretivas antecipadas da
vontade que ndo foram respeitadas.

Dos 7 casos analisados, 4 obrigam expressamente a transfusdo mesmo contra a
vontade do paciente. O julgamento do pedido de indenizacdo pela transfusdo realizada sem
consentimento ndo a concede, por entender que o procedimento foi corretamente aplicado,
compreendendo-se este como adesdo a transfusdo obrigatoria. Apenas 1 caso ndo obriga a
transfusdo, por maioria. E em 1 caso ndo se obriga expressamente a transfusdo, mas porque
caberia tdo somente ao médico decidir sobre a transfusdo e a mais ninguém. Portanto, a
transfusdo pode ser feita pelo médico. Assim, 6 processos decidiram pela obrigatoriedade da
transfusdo e 1 assume a posicdo de respeitar a vontade do paciente. Das 6 decisdes que
obrigam a transfusao, 4 foram por unanimidade e 2 por maioria. Portanto, cada um destes com
1 voto divergente. O Gnico processo em que se proibe a imposicdo da transfuséo foi decidido
por maioria.

O fundamento que aparece em todas as decisfes que obrigam a transfusdo é que a vida
é 0 bem supremo. A justificativa da decisdo que, apesar de ndo obrigar ao procedimento,
considera a imposi¢do um beneficio ao paciente, € que cabe ao médico decidir sobre a

necessidade, por ser dever médico e a providéncia ter utilidade prética.
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A referéncia a dignidade da pessoa humana aparece em 3 decisfes, 2 que impdem o
procedimento e 1 que nega a imposi¢do. Nas demais, a dignidade humana ndo é mencionada
expressamente. Em uma decisdo que impde o procedimento, a mencdo a dignidade humana é
feita no voto vencido. Portanto, esta justificou tanto a imposi¢do quanto a ndo imposicao do
procedimento.

O consentimento informado é mencionado em 2 decisdes, sendo que numa delas a
referéncia é para ser utilizado somente em casos em que ndo haja perigo de vida. A autonomia
do paciente ndo foi respeitada, por pelo menos 1 julgador, em todas as decis6es. Em 1 dos
votos o julgador entende que a vida pertence ao homem, mas o Estado também é titular da
vida de cada um. Em 2 votos, ha forte deferéncia ao saber médico.

Os quatro Principios da bioética Principialista foram encontrados na decisdo que nao
obrigou a transfusao e, por isso, foi tomada como decisdo paradigmatica, no capitulo seguinte.
Nas demais, foi encontrada violacdo ou aplicacdo dos principios de forma ilimitada. Na
decisdo paradigmética sdo identificados os argumentos utilizados para a formacdo de
raciocinio légico, a fim de justificar a decisao final e a sua relacdo com cada Principio. Pelo
fato do sistema juridico brasileiro ter sua base em leis escritas, é feita a correlacdo dos
principios morais filoso6ficos com as normas da Constituicdo Federal e da legislacdo
pertinente, revestindo-os de legalidade. Apds a apresentacdo inicial da decisdo paradigmatica,
analisa-se o cumprimento ou violacdo dos principios, individualmente, tanto na decisdo

paradigmatica como no grupo de decisdes que impds o procedimento.

2.5 Acérdaos do Grupo 3 — Pedido para mudanca de nome e de sexo de transexual com

ou sem cirurgia de transgenitalizacdo

Foram coletados 44 acorddos proferidos nos Tribunais Estaduais mencionados. No
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, 12 acorddos; do Estado do Rio de
Janeiro, 14 acordaos; e do Estado de S&o Paulo, 18 acordaos.

O recorte segue 0 mesmo periodo dos demais grupos, dos 10 anos anteriores a coleta
de 2012. Foram encontradas decisdes a partir de 2003 até 2011. Nao havia acoérddo no ano de

2002. As decisOes estdo distribuidas assim:
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Tabela 11- Ano e numero de decisdes com Pedido para Mudanca de
Nome e/ou Sexo de Transexual com ou sem Cirurgia de
Transgenitalizagéo.

ANO DA DECISAO NUMERO DE DECISOES

2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
TOTAL
Fonte: O autor, 2014.
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Dos casos coletados, 41 foram pedidos por transexual feminino, com ou sem cirurgia
de mudanca de sexo e 3 por transexual masculino, um com cirurgia e dois sem cirurgia
completa, pois ndo houve implantacdo do neofalo, mas extirpacdo dos drgdos sexuais

1.7 A coleta se deu no site de cada

femininos (mamas, Utero e ovarios) e tratamento hormona
um dos Tribunais, utilizando as seguintes palavras-chave na pesquisa: transexual,
transexualismo, transexualidade.

A andlise se d& sobre a resposta do Poder Judicidrio aos pedidos para mudanca de
nome e/ou de sexo, ndo sendo analisados pedidos para realizacao de tratamento oferecido pelo
Sistema Unico de Satde formulado em dois processos.

As categorias foram descritas acima e as subcategorias utilizadas na analise sdo: ano
da decisdo e o seu resultado; total ou parcial transgenitalizacdo por cirurgia, dignidade
humana e constrangimento na vida do requerente; sigilo do registro civil quando o pedido de
mudanca de nome e/ou de sexo foi deferido; utilizacdo de precedentes; apelante e razdes de

apelacdo; argumentos religiosos.

67 0 transexual feminino nasce com caracteres biolégicos masculinos e tem o desejo de pertencer e ter a
aparéncia do sexo feminino. O transexual masculino nasce com caracteres bioldgicos femininos e tem o desejo
de pertencer e ter a aparéncia do sexo masculino.
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Os pedidos tém como fundamentos o desconforto e a inadequacédo psicoldgica ao sexo
bioldgico, inviolabilidade da vida privada e constrangimento e sofrimento psicolégico. No
decorrer do trabalho, serdo apresentadas e analisadas as razfes que justificam os resultados
dos julgamentos, de acordo com suas variaveis.

Os acordaos foram separados em dois tipos: com ou sem cirurgia prévia de
transgenitalizacdo. Nas duas possibilidades foram encontradas decisfes deferindo a mudanca
de nome e de sexo, somente a mudanca de nome, a denegacéo total do pedido e a mudanca de
nome com identificacdo no registro civil como transexual. Os numeros de decisdes sdo

apresentados na tabela abaixo.

Tabela Il - Resultado quantitativo das decisdes judiciais de acordo com a realizagdo ou
ndo de cirurgia de transgenitalizacao.
TIPO DE DECISAO NUMERO DE DECISOES

com cirurgia defere mudanca de nome e sexo 29

com cirurgia defere mudanca do nome 2

com cirurgia indefere ambos os pedidos 1

com cirurgia defere mudancga de nome e identifica 1

como transexual

sem cirurgia defere mudanca de nome e sexo 1

sem cirurgia muda o nome 5

sem cirurgia defere mudancga do nome e identifica 1

como transexual

sem cirurgia indefere ambos os pedidos 4

Fonte: O autor, 2014.

O sigilo no registro da averbacdo quanto a mudanca concedida foi determinado de
forma absoluta em 12 decisdes. Em outras 12, foi determinada a publicidade. Em 9, ndo
houve especificacdo, portanto a regra geral é a da publicidade. N&o determinado o sigilo, da
certiddo expedida pelo cartdrio do Registro Civil constard que a mudanca de nome e/ou de
sexo ocorreu por decisdo. Qualquer mudanga de nome ou de sexo deve ser averbada no
cartorio, em razdo da publicidade, porém as razdes da mudanga nem sempre precisam constar
da certiddo com os dados do registro.

Em 10 decisdes, foi negado o pedido de mudanca de sexo, sem necessidade de

discussdo sobre o registro, autorizando ou mantendo a mudanca de nome determinada por
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sentenca em primeiro grau. Em 2 decis6es, foi negada a mudancga de sexo, passando a constar
transexual. O argumento para o sigilo do registro é o respeito a inviolabilidade da intimidade
e vida privada e para sua publicidade séo o respeito a continuidade do registro, a seguranca
juridica e a garantia de terceiros que, eventualmente, venham a se casar com o transexual.

A dignidade da pessoa humana foi mencionada em 28 decisOes; o constrangimento do
requerente foi abordado em 23 decisdes; a questdo religiosa foi mencionada em 2 decisoes de
forma pouco relevante para a discussdo. Portanto, ndo é uma varidvel que influencie as
decisbes. De todos os acordaos, 30 utilizaram precedentes jurisprudenciais como justificacao.

A apelagdo, recurso apresentado que objetiva mudar a sentenca de primeiro grau, foi
proposta pela parte em 29 casos e pelo Ministério Publico em 15 casos. Das propostas pelo
Ministério Publico, 11 ocorreram no Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Em 2 casos, 0
Ministério Publico ndo atua quando do julgamento no Tribunal de Justica, e em 1 ndo atuou
no primeiro grau. Em 8 decises, a Procuradoria manifestou-se favoravelmente ao requerente.
Em 5, ndo ha informacGes. Nas demais, se opds, em parte ou totalmente, ao pedido da parte
no tocante a mudanca de nome ou de sexo ou quanto ao sigilo do registro.

No material coletado, foram mencionadas duas decisbes do Superior Tribunal de
Justica (STJ), 6rgdo do Poder Judiciario que, dentre outras competéncias, julga recursos dos
Tribunais inferiores para verificar se foi dada a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe
haja atribuido outro tribunal. Este contetdo é trazido para analise qualitativa, por se tratar de
Tribunal com competéncia para uniformizacdo de jurisprudéncia nacional, sem que sejam

utilizadas na analise quantitativa.
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3 OS PRINCIPIOS REVELADOS NOS DADOS NAS DECISOES JUDICIAIS

Neste capitulo serdo analisados cada um dos trés grupos de decisdes judiciais e
depreendidos os Principios e sua aplicagdo, ou ndo, pelo julgador. Quando os Principios sdo
aplicados, séo apresentados os limites e eventuais excessos na sua aplicagdo. Em caso da ndo
aplicacdo dos Principios, séo apresentadas as razdes do julgador para chegar a sua concluséo.
Nas duas situacdes sdo caracterizados tipos diferentes de decisdo, quais sejam, conservadoras
ou liberais.

Os quatro Principios sdo analisados individualmente, como categorias, comuns a todos
0s grupos. Para possibilitar esta analise, sdo depreendidas, das decisdes judiciais, as
subcategorias, proprias a cada grupo, portanto especificas por tipo de caso.

Cada grupo apresenta sua propria conclusdo, para ao final da analise dos trés grupos,
ser apresentada a correlacédo entre todos.

Passemos ao primeiro grupo.

3.1 Grupo 1- Interrupcao de gestacdo de feto anencéfalo

O primeiro grupo trata de acordaos proferidos em agfes judiciais nas quais a gestante
de feto anencéfalo ingressa com pedido de autorizacdo para interromper a gestacdo
justificando que esta dificilmente chegara a termo e, caso chegue, o feto ndo sobrevivera mais
do que alguns poucos minutos ou horas. A interrup¢do de gravidez, na lei Brasileira
denominada de aborto, somente € permitida em casos de perigo de vida da gestante ou
estupro, por isso a necessidade de autorizacdo judicial em caso de anencefalia, ndo prevista

pela lei como excecdo.

3.1.1 Padrdes de decisdo e suas justificativas

Os padrbes de decisdo neste grupo sdo dois. O primeiro padrdo defere o pedido
concedendo autorizagdo para interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo. A justificativa diz
respeito a manutencgédo da saude fisica e psicologica da gestante e da certeza da inviabilidade
de vida do feto, em razdo da morte certa em razdo das condicOes graves decorrentes da
anomalia. O segundo padrao de decisdo indefere o requerimento para que a gestacéo tenha seu

termo de forma natural, sob a justificativa de que o feto anencéfalo tem vida e esta deve
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prevalecer sobre todos os demais direitos, considerando que o aborto é crime previsto pela lei
brasileira, ressalvadas as exce¢des acima mencionadas.

O conflito se estabelece quando o juiz deve decidir entre proteger os direitos da
gestante ou reconhecer protecdo ao nascituro e qual a extensdo desta protecdo. A teoria
Principialista exige a reflexdo e o ajuste dialético, comparando e ajustando 0s juizos
ponderados para que tenham coeréncia com as premissas teoricas. Estes juizos ponderados,
conforme Beauchamp & Childress, sdo normas morais auto evidentes, aceitas inicialmente
sem maiores argumentacdes. Caso contrario havera uma regressao infinita aos juizos morais.
A certeza moral se origina de crencas testadas e modificadas ao longo do tempo que, para
serem aceitas, devem ser coerentes. A incoeréncia das normas morais propicia a rejeicao a
uma proposicao fundamental.

No grupo em estudo, a incoeréncia se apresenta quando a protecdo ao nascituro se
sobrepBe ao direito a vida com qualidade da mulher gestante, sem que seja avaliado o énus
para a mulher e os beneficios deste encargo. Por isso, € importante a discussdo prévia quanto
ao grau de moralidade atribuido a cada um dos envolvidos. Definir a existéncia ou ndo de
direitos a ambos, e qual sua extensdo se houver, implica no necessario estudo do status moral
do feto e nos limites aos direitos da mulher gestante com relagdo ao seu préprio corpo. Por
isso é importante apresentar o debate atual sobre o status moral do feto, como veremos a

sequir.

3.1.2 Status moral

De acordo com Beauchamp & Childress, o status moral significa ter direitos ou seu
equivalente funcional devendo ser esclarecido para quem e em que proporcdo é devida a
protecdo moral. Se o feto tem significado moral e se ele merece a mesma protecdo moral
conferida a sua mae, é controverso, especialmente considerando se o feto tem os mesmos
direitos morais da gestante ou se ha prevaléncia de direitos de um sobre o outro. A resposta
obtida deve trazer uma justificativa sobre quais seres possuem status moral ou ndo e quais sdo
as semelhancas e as diferencas entre eles.

Se o status moral confere direitos morais para aqueles que o possuem, quem nao
possui status moral ndo possui direitos morais e quem possui baixo status moral tera direitos
morais reduzidos ou fracos. As teorias a respeito do tema podem colaborar coletivamente na
resposta a essas questdes, mas, por se tratar de uma area delicada, as respostas ndo estdo

fechadas, completamente.
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Beauchamp & Childress apresentam cinco principais teorias que se ocupam do tema.
A mais tradicional das teorias entende que 0s seres humanos, e somente os seres humanos, é
que possuem status moral. Basta ser humano para ter direitos morais a serem respeitados, 0
que exclui direitos morais aos animais, por exemplo, embora seja crescente sua importancia
moral, e a concessdo de direitos morais aos animais, pela sociedade.

Outra teoria admite que as propriedades cognitivas, 0 que inclui a autoconsciéncia,
conferem status moral, o que afasta os direitos morais das pessoas com sérias debilidades
mentais, bem como dos idosos e das criangcas em tenra idade. A terceira compreende 0s que
possuem capacidade para agir como agente moral, fazendo e recebendo julgamentos morais.
Seu centro é a autonomia moral da vontade, o que confere dignidade a pessoa humana, mas
também frequentemente exclui os incapazes.

A quarta teoria baseia-se na senciéncia. Aquele que tem condicdo de sentir qualquer
sentimento, como dor ou prazer, possui status moral. O que afasta os fetos em seu primeiro
estagio, bem como aqueles que possuem sérios danos cerebrais. A capacidade de sentir é
diversa nas diferentes espécies e a complexidade da vida ndo é alcancada pela teoria que
coloca todos os seres sencientes no mesmo patamar moral. A Ultima teoria é baseada nas
propriedades relacionais. Os relacionamentos agregam valor a vida, trazendo obrigacdes
morais, mas considerar que somente as relacBes entre os seres conferem status moral é
insuficiente.

A teoria Principialista apropria-se de todas as cinco teorias para melhor analisar o
debate, especialmente no tocante aos grupos vulneraveis a quem sdo negados amplos direitos
morais em situacdo de discriminacdo moral, como por exemplo, as mulheres, que demoraram
em ter seu status moral reconhecido no mesmo nivel dos homens, e, ainda hoje, séo
restringidas em seus direitos morais, especialmente, quando se trata de questbes que
circundam a sexualidade, como aborto e reproducdo. H& casos em que os direitos morais do
feto sdo ampliados em detrimento dos direitos morais da mulher gestante, sob o argumento da
fragilidade do feto e da necessidade de sua protecéo pela sociedade. As qualidades exigidas
em cada uma das quatro teorias e o critério exposto na quinta teoria podem ser conjugados,
para que se obtenha um critério unificado sobre o status moral, seus limites e alguma eventual
hierarquia de classificacao.

Para acomodar as diversidades de visdo e ponderar 0s interesses das partes,
Beauchamp & Childress postulam, inicialmente, o conceito de vida humana, nos seus

significados biologico e cognitivo, que apresentam distingdo e, por vezes, podem ndo ser
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encontrados no mesmo ser humano, como nas graves deficiéncias em que ha vida humana
bioldgica, sem as propriedades cognitivas como a autoconsciéncia.

A segunda questdo é quanto a potencialidade para adquirir as propriedades cognitivas
com o aprimoramento das capacidades, como no caso dos embrides humanos e fetos que
apresentam o potencial para satisfazer as condigOes exigidas pelas teorias do status moral,
porém, ainda, inexistentes. Este é o mote para o debate sobre se a mulher gravida tem a
obrigacdo de conferir o suporte ao feto porque este tem o potencial de adquirir as
propriedades cognitivas desde que ndo seja interrompido seu desenvolvimento pelo aborto.

A discussdo moral da responsabilidade sobre o feto no Utero e sobre o embrido
fertilizado em laboratério, mas ainda ndao implantado no Utero, traz posic¢des distintas, desde
quando tecido bioldgico, passando pela vida humana potencial, até a vida humana plena com
todos os direitos morais de um ser humano nascido vivo. Por uma das visOes, seria
moralmente errado o aborto ou a destruicdo de embrides em estagio inicial, mesmo que para
pesquisas cientificas de alto valor. Reconhecido o status moral intermediario do embrido, a
pesquisa com ceélulas-tronco embrionarias foi aceita no Brasil e por outros paises pela
possibilidade de prevenir doengas e vir a salvar vidas.®®

As teorias sobre o status moral s&o melhor interpretadas por meio da ideia de
diferentes graus de status moral, concluem Beauchamp & Childress. As propriedades morais
de cada teoria podem ser avaliadas em diferentes graus morais numa escala do mais alto nivel
até o mais baixo, em que as capacidades de uso de comunicacdo verbal, de sentir, de agir
moralmente, de raciocinar, de tomar decisdes autbnomas e de possuir autoconsciéncia serao
apreciadas em escalas diferentes. Havera direitos e obrigagdes diferentes, conforme o grau
moral de cada grupo, sem que sejam colocados dois niveis de espécies diferentes, como
humanos e ndo humanos, mas degraus diferentes entre os diferentes seres. Assim, todos
teriam algum grau de status moral a ser respeitado de acordo com sua relevancia moral.

Aos individuos vulneraveis caberia uma protecdo adicional no momento de maior
vulnerabilidade (por exemplo: dano cerebral decorrente de acidente de carro). A mulher

|69

gestante podera estar vulneravel™, mas ndo necessariamente. Em algumas situagdes, como na

presenca de diagnostico grave do feto, € possivel que determinadas mulheres fiquem

%8 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510 decidida pelo , em maio de 2008, que declarou que as pesquisas
com células-tronco embrionarias ndo ferem o direito a vida. O relator foi o Ministro Carlos Ayres Britto que
considerou constitucional o art. 5 da Lei n°11105, de 2005, Lei de Biosseguranga.

%9 Schramm apresenta uma disting&o entre vulnerabilidade e vulneragdo, compreendendo ser a vulnerabilidade
uma potencialidade e a vulneracdo uma situagdo de fato com consequéncias relevantes para 0 momento da
decisdo. SCHRAMM, Fermin Roland. A Saide é um Direito ou um Dever? autocritica da sadde publica. Revista
Brasileira de Bioética,[S.1.], v. 2, n. 2, p. 187-200, 2006.
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vulneradas a partir da revelacdo da noticia. Outras situa¢Ges poderdo induzir a consideragdo
da vulnerabilidade da gestante, quando, por exemplo, sua capacidade cognitiva seja tdo
reduzida, por conta da sua condicao social e econdémica, que necessite um cuidado maior para
a revelacdo da informacéo e tomada da decisdo ou quando a gestante seja portadora de alguma
doenga mental grave e precise de um suporte diferenciado para a tomada de decisdo como um
consentimento substituto, proprio para a auséncia de capacidade de decidir autonomamente e
exigéncia legal em processo judicial.

Se considerarmos que o feto possui status moral, bem como a mulher gestante, e que
pela regra moral ndo podemos causar mal a cada um deles, pois ambos sdo merecedores de
protecdo, temos o choque de interesses. Caberia, portanto, avaliar qual dos interesses deve
prevalecer sobre o outro e para isso devemos atribuir um grau de moralidade diferenciado
para cada um.

Quando aumentamos a protecdo a mulher gestante de feto anencéfalo, pela sua
vulnerabilidade momentanea, estamos atribuindo relevancia moral maior ao interesse da
gestante, reconhecendo um grau maior do seu status moral e um grau inferior ao feto com
grave problema. Os danos a gestante sdo suficientemente grandes e ndo se justifica deixar
seguir o curso normal da gestacao e prolongar situagdo danosa que pode ser abreviada.

Esse entendimento de que o0 encargo da gestante € mais gravoso que o prejuizo ao feto
ocorre quando o juiz compreende que a salde vai além do aspecto fisico, alcancando,
também, o aspecto psicoldgico e bem estar da mulher gestante.

Nesse sentido, devemos considerar que a vida é um direito a ser preservado em
consonancia aos demais direitos, nem acima, nem abaixo de todos os outros direitos
fundamentais de cada individuo. A liberdade em todas as suas formas € tdo importante quanto
a vida, bem como todos os demais direitos do individuo.

Para o presente estudo, a teoria Principialista pode colaborar na analise dos fatos e no

aprofundamento da discussdo moral, como sera apresentado na se¢éo seguinte.

3.1.3 Aplicacdo da Teoria Principialista aos dados coletados

3.1.3.1 Principio do respeito a autonomia

O Principio do respeito a autonomia adquire relevancia quando a mulher gestante
manifesta sua vontade em interromper a gravidez por meio da escolha autbnoma e informada.

Por ser uma ideia constituida de maltiplos conceitos, o conceito adotado por Beauchamp &
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Childress ¢ no sentido de que o individuo age com liberdade, sem interferéncias
controladoras, de acordo com um plano escolhido por ele mesmo, apds receber as
informacdes devidas para a tomada de decisdo, caracterizando o consentimento informado.

Os elementos da autonomia devem ser seguidos a partir da capacidade para entender o
que estd acontecendo e poder decidir por si mesmo. Das 30 decisfes analisadas, em apenas 1,
a gestante ndo tem tal capacidade. Esta possuia deficiéncia mental e foi substituida em sua
vontade por sua méae. Nos demais casos, foi demonstrada a capacidade civil da gestante para
ingressar com o pedido judicial com plena condicdo para entender toda a situacdo e
manifestar sua vontade de interromper a gestacao.

Os elementos da informagdo, também, foram encontrados. A gestante recebia a
informacdo material do diagndstico de anencefalia, da inviabilidade de vida do feto e da
possibilidade médica de interrup¢do da gestacdo. Os laudos acompanhavam exames de
ultrassonografia, que recebiam confirmacdo de um segundo médico e confirmagdo do exame
de ultrassonografia. O plano recomendado era da antecipagdo do parto ou interrupcdo da
gravidez. Este plano foi escolhido pelas mulheres que ingressaram com o pedido de
autorizacdo em juizo por decisdo propria. A outra opcdo seria seguir o curso normal da
gravidez até o parto. Inexiste tratamento médico para a anencefalia, por isso ndo foi

considerada como terceira opcdo. Destaca-se trecho de um acérdéo.

[...] a requerente realizou exame de Ecografia Obstétrica, em anexo[...Jconstou do
referido laudo que: no polo cefalico observa auséncia de calota craniana, com
exposicdo de tecido angiomatoso  desorganizado, compativel com
anencefalia[...]Apesar de ser o laudo taxativo ao afirmar que o feto é portador de
anencefalia, mas considerando estar no inicio da gravidez, a autora e seu
companheiro decidiram aguardar algum tempo, na esperanca de que se
desenvolvendo o feto, tal circunstancia restasse modificada. Todavia, ao realizar o
segundo exame|...]Jeste apontou o seguinte resultado:[...Janencefalial...Jos médicos
afirmam que o feto ndo possui condicdes de sobreviver]...]”°

Em 11 processos ficou evidenciada a participacdo do marido ou companheiro na
tomada de decis@o. Em 1 processo, o casal ingressou com a agdo conjuntamente como parte
autora, e nos demais houve a mencdo a vontade de ambos. A decisdo concedeu o direito de

interrupgdo da gestacdo ao casal e ndo so a gestante.

[...] Reconheceram o direito do casal impetrante, concederam o mandado de
seguranca a fim de desconstituir o ato impugnado no concernente as partes do writ

" RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime n° 70009075086. Julgado em 01 de julho de
2004. Site do TJRS.
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anterior, bem como autorizaram a intervengdo médica para a interrupgdo precoce da
gravidez (igual antecipacao de parto) na gestante [...]"*

Neste aspecto, pode ser cogitado que a autonomia da mulher ndo foi exercida
plenamente ou livre de influéncias controladoras, em razéo da participacdo do marido como
parte no processo. Contudo, € importante ressaltar que as influéncias ocorrem naturalmente na
vida das pessoas. E comum ouvir opinido de outros antes da tomada de decisdo pessoal. A
opinido do marido/companheiro pode ser relevante, para que a gestante se sinta amparada.
Isso ndo significa que esteja sob influéncia controladora do mesmo. A opinido do médico e de
outras pessoas poderd somar para o completo entendimento do que ocorre e das
consequéncias do que se decidir, sem necessariamente representar perda de autonomia.

Estudos da participacdo do homem nas decisdes de interrupcao de gravidez, realizado
nos Estados Unidos, revelam que o progenitor ndo possui posicionamento legal prioritario nos
Tribunais, a despeito da controvérsia moral. Em 1973, a Suprema Corte Americana decidiu,
no caso Roe v. Wade, que cabe exclusivamente a mulher a decisdo sobre a interrupcao da
gestacdo com a participacdo de seu médico.

Neste contexto, sem possibilidade de interferéncia na decisdo, os homens entendem
que o correto é apoiar a mulher gestante em sua decisdo. Nos dois anos seguintes a essa
decisdo, foram criadas 62 leis por 32 Estados Americanos e 12 destes instituiram a regra da
autorizacdo do marido para o aborto. A Suprema Corte Americana, em 1976, declarou
inconstitucional qualquer veto do progenitor, mantendo a autonomia da mulher para decidir
de acordo com sua livre vontade, pois esta diretamente afetada pela gestacao e entre ela e seu
marido ou companheiro a balanca pesa a seu favor. Um significativo passo de emancipacédo da
mulher.”

Ha casos que merecem atencdo particular porque apresentam aspectos pertinentes ao
Principio em andlise, a saber: a) substituicdo de vontade; b) Inviolabilidade da privacidade da

gestante e vida futura do feto; c) direito ao corpo. Estes serdo abordados a seguir.

a) Substituicdo de vontade

"t SAO PAULO. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n°0019869-66.2011.8.26.0000. Julgado em 14 de
abril de 2011. Site do TJSP.

2 SHOSTAK, Arthur B.; MCLOUTH; Gary; SENG, Lynn. Men and abortion: lessons, losses and love. New
York: Praeger, 1984. p. 195-220.
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No processo em que a gestante é portadora de deficiéncia mental, sua vontade foi
substituida por quem dela cuidava, sua mée. Havia alguns fatos agravantes, pois “portadora de
doenga mental grave” alegou ndo estar recebendo a medicagdo regular necessaria em razao da
gravidez. A gestante ndo havia sido interditada por processo judicial, portanto, ndo era
comprovadamente incapaz. O exame indicava “auséncia de calota craniana” e diferentes
resultados quanto a quantidade de liquido amnidtico, entre normal e aumentado de volume, o
que foi interpretado como sendo duvidosa a consequéncia para a saude do feto. A conclusao
foi de que ndo estava caracterizada a inviabilidade do feto e que ndo havia prova de que a
gestante corria perigo de morte. Esta deciséo deixou de autorizar a interrup¢éo, concordando
que 0 juizo em primeiro grau aguardasse a vinda de laudos periciais mais especificos com
relacdo a anencefalia e a incapacidade mental da gestante, para que o juiz tivesse seguranca da
inviabilidade do feto. Os julgadores reconhecem expressamente a “tragédia na familia, [a0]
nascer uma crianga que vai ter poucas horas de vida”, mas entendem que a falta de

comprovagao absoluta impede a concessao.

[...JAlega ser portadora de doenca mental grave [...] ainda sustenta que, em raz&o da
gravidez, ndo é possivel ministrar-lhe a medicagdo necessaria [...] Impetrado por J.,
representada por sua mée [...] foi determinada a realizacdo de pericia medica para
avaliar, ndo sd as condigdes de salde do feto e da gestante, como também, a higidez
mental de J., j& que o pedido de aborto formulado por sua genitora, a qual alega a
incapacidade da filha para os atos da vida civil, porém, ndo acosta comprovante de
interdicdo.[...] Instado, emitiu parecer o ilustrado Procurador de Justica [...] Sigo a
senda de Sua Exceléncia: ‘O presente caso ¢ gravissimo...Foram juntados apenas
exames de ecografia obstétrica, sem nenhum comentario médico ou outro exame
complementar [...] referem-se a auséncia de calota craniana. Entretanto, percebemos
uma diferenca de resultado quanto a quantidade de liquido amniético [...] Até que
ponto essa diferenca de resultados traz consequéncias a satde do feto? [...] os autos,
neste momento, aguardam a concluséo dos peritos obstetras quanto ao resultado dos
exames e também a conclusdo do médico psiquiatra quanto a sadde mental da
impetrante [...] em face das dlvidas que o presente caso apresenta, e falta de
elementos técnicos que esclarecam sobre a presenca da anomalia e, caso desta restar
caracterizgda, a viabilidade ou ndo do feto, ndo vemos como possivel a concessédo da
ordem.’”

Neste caso especifico de decisdo substituta da autonomia da gestante, deve ser
lembrado que é comum ndo se ter certeza quanto a melhor decisdo para o melhor resultado
para o individuo. Contudo, ndo foi tema de debate o fato de que a gestante fazia uso de
medicamentos controlados e que, por estar gravida, ndo poderia mais recebé-los e as

consequéncias que sofreria em virtude disso. A maleficéncia sofrida pela autora, por néo

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 70006994644 Julgado em 25 de
setembro de 2003. Site do TJRS.
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poder utilizar seus medicamentos diante da gravidez, colocam em questdo a natureza do
relacionamento e obrigacdo moral que o médico tem com seu paciente.

O relacionamento construido entre ambos é no sentido de protecdo da salde da sua
paciente. Este é o compromisso moral assumido pelo médico. Strong™ afirma que as
obrigagdes especiais sdo devidas por individuos que vivenciam rela¢fes especiais e ndo por
todos os agentes morais. Nesta relagdo, seria moralmente correto que o médico assumisse
como prevalente o cuidado da saude da gestante, a fim de propiciar a continuidade do
tratamento adequado para ela e isso ndo necessitaria de pericia, pois o proprio médico estaria
conduzindo a situagéo.

Outro aspecto relevante neste caso, diz respeito ao fato de a gestante sofrer de grave
deficiéncia mental, o que possibilita a tipificacdo do crime de estupro de vulneravel ™, e por
isso 0 aborto ndo seria punivel. A gravidez seria decorrente de estupro com violéncia
presumida, ou seja, mesmo que a relacdo tivesse sido consentida, o crime estaria
caracterizado, conforme se depreende da nota anterior, 0 que autorizaria o aborto imediato e
sem ordem judicial, se consentido por representante legal.”®

A vontade do individuo pode impor limites a interferéncia de terceiros em sua vida
privada. A seguir analisaremos a privacidade e a intimidade como direito inviolavel do
individuo e a discussdo sobre a protecdo ao nascituro.

b) Inviolabilidade da privacidade da gestante e vida futura do feto

O artigo “The Right to Privacy”, de Samuel Warren e Louis Brandeis, publicado em
1890, em Harvard, argumentou que o direito a privacidade é decorrente dos direitos
fundamentais a vida, a liberdade e a propriedade. A Suprema Corte Americana, em 1920,
empregou o direito a liberdade para garantir a protecdo a familia de decidir como educar seus
filhos. Posteriormente, em 1965, adotou o termo privacidade no caso Griswold v.

" STRONG, Carson. Moral Status and the Fetus: Continuation of a Dialogue. The American Journal of
Bioethics, Cambridge, v. 11, n. 5, .p. 52-54, Apr. 2011.

> O crime de Estupro de Vulneravel é previsto no Cdigo Penal, art. 217-A, que considera crime a conjuncéo
carnal ou a pratica de outro ato libidinoso com menor de 14 anos e, no § 1°, aplica a mesma pena para quem
pratica estas acdes com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

"® Neste aspecto, caberia ao Judiciario nomear o representante legal para a tomada da deciséo.
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Connecticut, ampliando o direito a privacidade como prote¢do ao individuo e a familia sem
qualquer interferéncia do Estado.

A ética biomédica costuma conferir énfase a privacidade de informacéo, mas o direito
a privacidade deve ser estendido a todos os demais interesses privados, como o direito a
privacidade fisica e a privacidade nos relacionamentos, por exemplo. Para ocorrer a perda da
privacidade dependera de quem tem acesso a privacidade, quais 0s meios utilizados e quais 0s
seus aspectos, pois o individuo tem o direito de negar ou de autorizar 0 acesso como seu
direito basico, da mesma forma que possui o direito ao consentimento informado.

A Constituicdo Federal Brasileira confere respaldo legal ao Principio do respeito a
autonomia quando fixa o direito a privacidade como direito inviolavel, no artigo 5°, inciso X,
inclusive prevendo indenizacdo material e moral em razdo de sua violagéo. 1sso ocorre porque
a privacidade impde limites ao acesso da vida do individuo, sem interferéncia do Estado,
respeitando a vontade de cada um.

Esta garantia deve ser compreendida como parte do respeito a autonomia em razao do
respeito a vontade livre das pessoas como um direito basico de autorizar ou negar acesso as
diferentes formas de privacidade como a de informacdo, a fisica, a de decisdo, de propriedade
e de relacionamentos privados, aliada ao fato de que somente a lei pode compelir’’ a uma
obrigacdo ou a penalizagdo de uma acdo indevida, uma regra orientadora, para que 0
individuo possa conhecer os limites de sua atuacdo em sociedade. Quando se pune o aborto, 0
bem protegido é a vida do feto. Neste sentido, algumas das decisfes analisadas afirmam que

ndo havia bem juridico a tutelar, pois ndo havia vida.

[...] O tipo penal do aborto protege a vida humana, porém, in casu, ndo ha sequer
perspectiva de vida acertadamente tutelada pelo ordenamento juridico pétrio. O feto
anencefalico ndo sobreviverd, ainda que precariamente, 0 que torna a atitude atipica
por néo atingir qualquer bem juridico penalmente tutelado.[...]"®

Se a lei pune o aborto, circunstancias especiais criam situacbes morais que podem
permitir a sua realizacdo, sem que haja puni¢cdo ou que seja entendido como uma deciséo
moralmente incorreta. O legislador previu duas causas que nascem da moral comum, o risco
da gestante morrer e 0 abuso contra a liberdade sexual e reprodutiva da mulher. A maioria das

pessoas concorda que é moralmente correto salvar a gestante em prevaléncia ao feto quando

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
140 p. - Art. 5° ... Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei

8 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 6681/04-59. Julgado em Rio de Janeiro, 27 de
janeiro de 2005. Site do TJRJ.
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ela corre o risco de morte, bem como preservar a mulher de uma gravidez que violou sua
liberdade sexual. Para estes casos, o respeito a autonomia é inquestionavel, pois o legislador
pensou nas duas hipoteses aprovadas pela moral comum. Sdo dois valores diferentes,
recebendo a protecdo do Estado: a vida e a liberdade, ambos no mesmo patamar de protecao,
ndo havendo prevaléncia de um sobre o outro.

As excecdes ndo exigem que o feto seja saudavel ou ndo. O legislador reconhece
direitos morais ao feto, mas admite diferentes graus de moralidade entre este e a gestante
mesmo em casos em que ndo haja doenga grave do feto. N&o € o estado de satde do feto que
Ihe confere grau inferior de moralidade, mas a prevaléncia da protecdo da vida com maior
grau de moralidade, bem como a prevaléncia na protecdo do direito a liberdade de quem
possui status moral de maior grau.

Ao afirmar que o aborto é moralmente incorreto, Don Marquis’® defende a ideia de
que o feto possui um futuro de valor como o nosso, dos seres humanos adultos, e s6 seria
aceitavel por razdes que justificariam a morte de um ser humano adulto em que a perda com a
ndo realizacdo do aborto fosse igual ou superior a perda de futuro do feto. Savulescu® contra
argumenta, lembrando que o futuro do feto é, apenas, uma das propriedades existentes,
havendo outras questdes a serem consideradas. Caso contrario, o futuro de valor poderia ser
esperado, da mesma forma, para os embribes, 0s gametas e até pelo DNA, porém ndo recebem
a mesma protecdo moral. Ele reafirma a diferenca entre matar, destruir ou impedir algo de vir
a existir.

Neste sentido, uma das decisdes analisadas se refere a “um amontoado de células
humanas sem expectativa de vida”; em outra hd referéncia ao ‘“feto ndo dotado de
encéfalo...por maior razdo pode ser eliminado”. Com o uso desta expressdo “ecliminado”, ha
forte alusdo a algo indesejavel, o descarte do que ndo serve a normalidade, em evidente
gradacdo moral. Isso demonstra a necessidade de delimitacdo de espacos entre normalidade e
a anormalidade para justificar a decisdo, ndo deixando margens para nenhuma divida quanto

aos limites do que pode ser considerado moralmente certo ou errado.

" MARQUIS, Don. Why Abortion is Immoral. The Journal of Philosophy, [United States], v. 86, n. 4, p. 183-
202, Apr. 1989. Disponivel em:

<http://www.jstor.org/discover/10.2307/2026961?uid=3739936 &uid=2&uid=4&uid=3739256&sid=2110203044
2873> Acesso em: 21 maio 2013.

80 SAVULESCU, Julian. Abortion, embryo destruction and the future of value argument. Journal of medical
ethics, London, v. 28, p. 133-135, 2002. Disponivel em:
<http://jme.bmj.com/content/28/3/133.full?sid=e4a6bff5-1f9e-4117-bd22-dca00b21e102> Acesso em: 21 maio
2013.
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[...] “E considerando que o direito ndo ¢é algo estatico, inerte, mas sim uma ciéncia
evolutiva, a qual deve se adequar a realidade, juizes dos mais diversos Estados
brasileiros tém autorizado a interrupcao da gravidez, nos casos assemelhados, sob o
entendimento de ndo ser justo obrigar uma méie a gestar um ‘amontoado de células
humanas sem expectativa de vida’. Concebe-se, ainda, que apenas o apego a
questdes religiosas pode sustentar o contrario, visto que a imposicdo a gestante de
carregar em seu ventre durante nove meses um filho que ndo terd qualquer
possibilidade de sobrevida implica-lhe amargura e demasiado sofrimento
psicolégico™[...]**

[...] Se a morte encefalica pode levar ao desaparecimento do organismo humano que
até entdo existia com a retirada dos 6rgdos essenciais a sua preservagdo como tal,
assim expressamente 0 autorizando a lei, naturalmente o feto ndo dotado de
encéfalo, ou, como no caso, anacranico, por maior raz&o pode ser eliminado.[...]**

Nos acordaos analisados, a referéncia a gravidade da doenca do feto, inviabilizando a
vida e tendo como consequéncia a morte certa, ocorreu na maioria das decisoes, 80%, o que
demonstra a relevancia do feto ndo ser viavel. Nos processos em que esta subcategoria ndo foi
encontrada, todos os pedidos foram negados, apontando esta informacdo como fundamental
para o resultado do julgamento. Dois acordaos afirmavam que a norma penal vigente “protege
a vida e ndo a falsa vida”, em referéncia ao feto anencéfalo. Este mesmo argumento
fundamentou a decisdo do STF como principal justificativa aliado a protecdo da saude integral
da gestante, especialmente, no seu aspecto psicolégico, cumprindo a Convencdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, ratificada pelo
Brasil.

“[...] mesmo a falta de previsdo expressa no Codigo Penal de 1940, parece-me légico
que o feto sem potencialidade de vida ndo pode ser tutelado pelo tipo penal que protege a

vida. [..]"%

Portanto, conclui-se que hoje ha trés situagdes em que o aborto ndo é punido, como
sera explicado a seguir. As duas hipéteses de excecdo legal para interrup¢do ocorrem quando
a gravidez, de feto saudavel ou nédo, decorre de violacao das liberdades sexual e reprodutiva
da gestante ou quando ha risco de morte da gestante. A excecdo criada pela jurisprudéncia

81 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime n° 70031802614. Julgado em 24 de agosto de
20009.

82 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 0535559-15.2010.8.26.0000. Julgado em 9 de fevereiro
de 2011. Site do TJSP.

8 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54. Requerente: Confederacdo Nacional Dos Trabalhadores Na Saide — CNTS. Intdo.(A/S) Presidente da
Republica- Advocacia-Geral da Unido. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Distrito Federal, 11 de abril
de 2013. Site do STF.
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para interrupcdo da gestacdo ocorre quando o feto com doenca grave € invidvel para a vida

fora do Gtero e a gestante experimenta intenso sofrimento psicologico.

c) Direito ao corpo

A discussdo sobre a autonomia tem reflexos no debate sobre o direito ao proprio
corpo. Um voto divergente em processo que autorizou a interrupcdo da gestacdo ratifica
argumento encontrado na doutrina, como destacado abaixo, que considera “No momento em
que a concepcao se da, [a mulher] ja ndo é mais titular solitaria de seu corpo, que pertence
também a seu filho...o0 corpo ja ndo lhe pertence mais por inteiro”. Compara o aborto ao crime
de roubo seguido de morte, um latrocinio, “ao assassinato do filho acresce-se 0 roubo da parte
do corpo materno que, de direito, ao filho gerado pertence”. Um dos desembargadores
julgadores faz referéncia, em seu voto, ao constitucionalista Ives Martins, que no seu livro “A

vida dos Direitos Humanos — Bioética, Médica e Juridica”, de 1999, afirma:

[...] Os argumentos, que tém sido trazidos & discussdo, de que o aborto ndo é
atentado ao direito a vida, mas o exercicio de um direito ao corpo que a mulher
possui; ndo prevalecem, visto que se a prépria natureza feminina a faz hospedeira do
direito a vida de outrem. No momento em que a concepgao se da, j& ndo é mais
titular solitdria de seu corpo, que pertence a seu filho. E 0 egoismo que a leva a
assassina-lo, para fazer do corpo objeto de uso exclusivo de seus apetites, caprichos,
conforto ou qualquer outro motivo, representa tirar o direito de outrem, que também
é titular do corpo materno. Desde a concepcdo, o corpo feminino pertence a duas
vidas, é dirigido por dois seres, mde e filho, e a mde ndo pode praticar homicidio
para retirar ao filho direito que possui para sua sobrevivéncia, ao corpo materno,
qualguer que seja a conveniéncia ou 0 motivo. O corpo ndo mais lhe pertence por
inteiro e o aborto, em tal caso, representa, em verdade, um latrocinio, visto que ao
assassinato do filho acresce-se o roubo da parte do corpo materno que de direito ao
filho gerado pertence.[...] com as devidas vénias requeridas aos meus eminentes e
queridos pares, este é o meu singelo voto vencido. [...]** (grifo do autor)

Todo individuo tem o direito de ter o seu corpo resguardado de qualquer interferéncia
externa, pois a privacidade e a intimidade sdo inviolaveis. Cada pessoa decide o que quer
fazer com seu proprio corpo. Mas, quando a mulher esta gravida, alguns acreditam que ela
perde esse direito, prevalecendo o direito a vida do feto, como na decisdo acima.

Outros entendem que o direito de viver ndo implica o direito a usar o corpo de outra

pessoa, nem mesmo o feto com relacdo a mulher gestante. Se a gravidez resulta de ato sexual

8 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Apelagdo n° 5208-03. Julgado em 1 de
dezembro de 2003. Site do TJRJ.
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ndo autorizado pela mulher, o feto ndo tera direito a usar o corpo da gestante, pois o aborto €
moral e legalmente aceito em caso de estupro. Esta condi¢cdo de a mulher concordar ou néo
com o ato sexual ndo pode ser a Unica referéncia para autorizar ou negar o aborto.

Afirma Steinbock,® n&o é somente o direito que a mulher possui ao préprio corpo que
a autoriza a fazer o aborto, mas a conjugacdo deste argumento com a analise do status moral.
O exclusivo argumento da privacidade do corpo nédo é suficiente porque é restrito aos casos
em que a mulher ndo da o seu consentimento implicito para gerar uma pessoa dentro de seu
corpo, 0 que ocorre quando concorda com o intercurso sexual. De outro lado, a defesa da
interrupcdo da gestacdo baseada somente no status moral é vulneravel ao argumento da
potencialidade do feto. A combinagdo dos dois torna a argumentacdo mais forte e foi utilizada
para justificar a decisdo tomada no caso Roe v. Wade.

O mesmo ocorreu com a decisdo do STF sobre a interrup¢do da gravidez de feto
anencéfalo, na qual o Ministro relator argumentou nos dois sentidos, do direito ao corpo e da
diferenca de status moral entre o feto e a mulher gestante. Um dos trechos do acérdéo
menciona o argumento do Ministro Ayres Britto utilizado em outra a¢do, quando decidiu

sobre pesquisas com células-tronco:

[...] “as trés realidades n&o se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a
pessoa humana é a pessoa humana. Donde néo existir pessoa humana embrionéria,
mas embrido de pessoa humana. (...). O Direito infraconstitucional protege por
modo variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecéo
pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas néo
uma pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituicdo. (Grifei) [...]*
(grifo do autor)

Prossegue com a andlise do status moral do feto e da mulher gestante

[...] “nas palavras da Ministra Carmen Lucia, ‘ha que se distinguir (...) ser humano
de pessoa humana (...) O embrido € (...) ser humano, ser vivo, obviamente (...) N&o
é, ainda, pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e deveres, 0 que caracteriza o estatuto
constitucional da pessoa humana”®’

Para concluir que

8 STEINBOCK, Bonnie. Life Before Birth: the Moral and Legal Status of Embryos and fetuses. 2. ed, New
York: Oxford University Press, 2011. p. 76-82.

8 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54. p. 64. Julgada em 11 de abril de 2013. Site do STF.

% Ibidem. p. 67.
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[...] Mostra-se um equivoco equiparar um feto natimorto cerebral, possuidor de
anomalia irremediavel e fatal, que, se sobreviver ao parto, o sera por poucas horas
ou dias, a um feto saudavel. Simplesmente, aquele ndo se iguala a este. Se a
protecdo ao feto saudavel é passivel de ponderacdo com direitos da mulher, com
maior razio o ¢ eventual protecio dada ao feto anencéfalo.”®

E acrescenta 0 argumento da privacidade do corpo, comparando a obrigatoriedade da

gestacdo do feto anencéfalo a ato de tortura

[...] “O ato de obrigar a mulher a manter a gestagéo, colocando-a em uma espécie de
carcere privado em seu proprio corpo, desprovida do minimo essencial de
autodeterminacdo e liberdade, assemelha-se & tortura ou a um sacrificio que ndo
pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido.” [...]%

A conjugacdo dos dois argumentos fortalece a argumentacdo para justificar a decisao
no sentido da interrupcdo da gestacdo ressaltando a necessidade da “solidariedade para com
essas mulheres” em respeito a sua autonomia.

O Principio do respeito a autonomia é importante na solucdo de casos judiciais de
interrupcdo de gestacdo quando ha pedido para que nova excecdo seja feita a legislacdo
vigente. Os avanc¢os biotecnoldgicos antecipam as pessoas comuns 0S graves problemas,
permitindo que providéncias sejam tomadas para reduzir sofrimentos desnecessarios. Quando
a legislagdo em vigor ndo acompanha a transformagdo do desenvolvimento moral dos
membros de uma sociedade plural, advindas destes avancos, € funcdo do Judiciario ouvir a
manifestacdo de vontade da mulher submetida a uma gestacdo problematica e torturante. Cabe
ao juiz verificar se a mulher manifesta seu pedido de forma livre de influéncias de terceiros,
mediante prévia informacdo material dos fatos e suas consequéncias, 0 que a torna capaz de
tomar a deciséo de acordo com seus valores pessoais. A partir disto, o juiz deve interpretar e
especificar as razGes apresentadas pela gestante. O respeito a autonomia implica no respeito a
manifestacdo de vontade da mulher gestante, conferindo credibilidade as suas alegagdes e ndo
as refutando pela exclusiva letra da lei.

O exame das razdes pode conduzir a criacdo de nova excec¢ao, mas, para que a decisao
judicial seja respaldada por forte argumentacdo, deve ocorrer a especificacdo de outros
principios, além do mero uso do Principio do respeito a autonomia. O principio da nao
maleficéncia, a ser analisado, contribui para olhar além do propoésito de manutencédo da saude

da mulher gestante e a necessidade do risco de prejuizo significante ao feto anencéfalo.

8 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54. Julgada em 11 de abril de 2013. Site do STF.

% Ibidem. p. 78.
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3.1.3.2 Principio da ndo maleficéncia

Conforme visto no capitulo 1, por este Principio ndo se deve causar prejuizo material
ou moral a alguém de forma intencional. A acao deve ser pautada pela atuacdo de forma a nao
causar dano. O senso comum concorda que esse Principio é base para a moralidade comum. A
acdo de um individuo e do Estado deve ser sempre no sentido de ndo prejudicar terceiro.

Seguindo este conceito, podemos afirmar que a Constituicdo acolhe este Principio ao
vedar a tortura ou o tratamento desumano ou degradante® e ao prever a garantia da reducéo
do risco de doenca e de outros agravos expressamente® para promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude.

A comparacdo do sofrimento da gestante de anencéfalo com a tortura foi apresentada

na decisdo do STF.

[...] “o sofrimento dessas mulheres pode ser tdo grande que estudiosos do tema
classificam como tortura o ato estatal de compelir a mulher a prosseguir na gravidez
de feto anencéfalo” [...]%

Assim, 0 dano causado estd em um nivel tdo alto e de uma espécie de conduta que, em
geral, e, talvez, sempre, seja moralmente injustificado.

Se o julgador sabe que o prosseguimento da gravidez de feto anencéfalo esta causando
mal a gestante e que o Poder Judiciario pode fazer com que seu sofrimento seja abrandado é
de se concluir que, autorizando a interrupcdo, prevenira o dano imediato e futuro que esta
sendo causado para a mulher gestante.

O mal a ser evitado pode ser fisico ou moral, por isso as duas subcategorias separadas:
risco a salde fisica e risco a saude psicolégica. Aqui temos o conceito de salde na forma
como e compreendida pela OMS, como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social”. Embora o risco de dano a satde fisica e o risco de dano psicoldgico a gestante tenham
sido mencionados simultaneamente em um terco dos processos, em 70% dos processos foi

utilizado, ao menos, um ou outro como justificativa para a interrupgédo da gestacao.

% Art. 5°, inciso 111 — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante

% Constituigdo Federal - Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acles e servigos para sua promocao, protecao e recuperagao.

%2 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54. p. 72. Julgada em 11 de abril de 2013. Site do STF.
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A Unica decisdo que negou autorizacdo, reconhecendo tdo-somente o dano
psicolégico, sem mencionar o dano fisico, ratificou a afirmagdo da sentenca de primeiro grau

de que

[...] ndo merece respaldo a postulacdo da requerente, mesmo porque, o sofrimento da
requerente e seu companheiro, de forma alguma desprezados por este juizo,
constituem, lamentavelmente, fato inerente a vida, mas que refoge a esfera de
intervencéo do Direito [...]*

Apesar de reconhecer que existia algum grave dano a satde psiquica, ndo considerou
gue um dano psiquico poderia ser comparado ao dano a saude fisica, compreendendo a saude
de forma restrita. Este processo negou o pedido por maioria e o voto divergente afirmou que o
risco de vida da gestante era grande.

No caso mencionado da gestante com grave deficiéncia mental, observamos que o
Principio da ndo maleficéncia foi violado quando priorizado o cuidado para com o feto em
detrimento da salde da gestante, interrompendo o tratamento medicamentoso. A gestante
sofre evidente prejuizo em sua salde sob a justificativa de preservar a saude do feto o que
indica maior reconhecimento moral para o feto do que para a mulher gestante, sem que haja
justificativa plausivel para isso.

A decisdo do STF acompanhou o conceito amplo de satude da OMS, considerando que
0s riscos a salde fisica da gestante, nestes casos, eram maiores do que na gravidez comum e
afirmando que o dano psiquico era incontroverso. Estas afirmac6es estdo respaldadas pelas
inimeras entidades ouvidas como amicus curiae ou convidadas a participar, em audiéncia
pUblica prévia a tomada da deciséo pela Corte®. A deciséo considera que os graves danos &
salde psiquica se estendem a toda familia. Destaque-se a transcricdo de parte do relato
pessoal de algumas mulheres gestantes de feto anencéfalo, contando seu sofrimento e seu
sentimento com relacdo ao que estava passando, trazendo a manifestacdo da parte de maior
interesse no processo. Trés mulheres foram ouvidas na audiéncia publica e puderam expressar

a experiéncia vivida, como no depoimento abaixo

[...] ‘o pior era olhar no espelho e ver aquela barriga, que ndo ia ter filho nenhum
nele. Ela mexendo me perturbava muito. O meu maior medo era o de ter que levar
mais quatro meses de gravidez, registrar, fazer certiddo de dbito e enterrar horas
depois de nascer’. A antecipagdo do parto, disse Camila, ‘foi como se tirassem um
peso muito grande das minhas costas; como se tivessem tirado com a mao o0 peso;

% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime n° 70009075086. Julgado em 01 de julho de
2004. Site do TJRS.

% Foram ouvidas cinco entidades como amicus curiae e outras dez entidades de diversos segmentos
representativos como convidadas, em audiéncia histérica pelo seu ineditismo. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=484300> Acesso em: jun. 2012.
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parecia que, ao decidir interromper a gestagdo, nada mais fez do que ‘aquietar aquilo
95
que estava se passando’ [...].

Ouvir, além dos especialistas no tema, a parte vulneravel de todo esse processo, como
voz de autoridade para expressar o sentimento vivenciado e a dor real, longe dos compéndios
doutrinarios, confere forte respeito e peso ao Principio da ndo maleficéncia nestes casos. Para
ndo causar mal a alguém, é importante que se tenha como referéncia o sentimento e a vontade
da prépria pessoa, diante da sua experiéncia de vida, crencas e convic¢des e ndo a partir da
compreensdo de quem ndo vivencia de fato a conflitualidade. A ndo maleficéncia € alcangada
através do respeito a autonomia da mulher gestante.

Pelo fato deste Principio requerer a abstencdo de executar acdes que causem danos a
outro, negar o pedido gera, por si mesmo, a violacdo do Principio. A justificativa encontrada
para negar a interrupcéo da gestagdo foi o cumprimento da lei positiva e para ndo causar mal a
sociedade em geral.

Das 8 decisdes, negando a autorizacdo da interrupcdo, 1 suspende a decisdo em marco
de 2005 para aguardar a decisdo do STF, somente prolatada em abril de 2012. Logo ap6s a
suspensdo, o periodo decorrido permitiu que o parto ocorresse naturalmente e o processo foi
extinto. A decisdo de suspensdo do julgamento é equivalente, no caso, a uma decisdo negando
a autorizacdo dada a necessidade de julgamento célere.

Outras 5 decisdes entenderam que era precaria a comprovacdo do diagnéstico de
anencefalia e do risco de morte da gestante. Em 2 decisdes, embora reconhecido o sofrimento
da gestante, caberia a ela, ao casal, a familia, suportar as consequéncias como parte da vida.
Nesta mesma decisdo, o argumento da “ladeira escorregadia” ¢é trazido para justificar a
negacao.

Como no Principio anterior, merecem destaque alguns acérddos com abordagens

especificas, quais sejam: a) 0 argumento da ladeira escorregadia, e b) a viabilidade de vida.
a) O argumento da ladeira escorregadia
Embora receba constantes criticas, este argumento deve ser analisado com respeito,

pois a base moral de uma sociedade ndo é formada de maneira isolada, mas é um grande

arcabouco, formado por “fios do tecido de regras que sustenta o respeito a vida humana”,

% DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54. p. 72. Julgada em 11 de abril de 2013. Site do STF.
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conforme Beauchamp & Childress. Esses argumentos dizem respeito a pensar com cuidado
sobre as consequéncias dos primeiros passos aparentemente inocentes e a probabilidade de
que deles decorra um dano inaceitavel.

Cada interferéncia nesse arcabouco deve ser muito bem justificada, a fim de evitar
enfraquecimento da teoria utilizada. Flexibilidades na regra moral prima facie podem
acarretar resultados imprevistos.

Na mencionada decisdo, 0 argumento para negar a autorizacdo da interrupcdo da

gestacdo seguiu nessa linha

[...]“Esses bebés mostram a sua vontade de nascer. D&o chutes, se mexem, crescem.
Quando nascem, tém olhos, nariz, boca, pernas e bragos. Nao sendo menos gente do
que os normais. Adote-se a solugdo que adotar, tenha-se presente essa opcao. Estar-
se-a a adotar a morte. Estara aberta a porta para, em futuro ndo muito longinquo,
abortar-se o portador da sindrome de Down. E o portador de outros defeitos ou
enfermidades™ [...]%°

Sendo a regra prima facie ndo matar, a exclusdo de restricdes, com excecdes criadas
pelo legislador ou pelos juizes, tornara dificil manter a regra de excegdes limitadas em casos
analogos, mas ainda com diferencas. Paralelo a isso, verificamos que o namero de fetos
portadores de graves enfermidades e deficiéncias é cada vez maior, exigindo da sociedade
cada vez mais recursos financeiros para o cuidado com qualidade das criancas nascidas com
graves enfermidades. Se entendermos que essas vidas nao tém valor, poderemos estender esse
pensamento a outros grupos. Muitos concordam que a vida deficiente tem grande valor e vale
ser vivida. Nao € a deficiéncia ou enfermidade, por si s0, que torna uma vida sem valor. As
circunstancias € que poderdo tornar a vida, a partir de determinado momento, em condicao
insuportavel, tornando-se preferivel a morte, por ser a vida um direito a ser exercido e ndo
uma obrigacdo de viver a qualquer custo.

A discussdo é se outras enfermidades, além da anencefalia, justificariam a interrupcéo
da gravidez e quais o limites para se criarem exceg¢des ndo previstas pelo legislador e
autorizadas pelo Judiciario. Segundo o argumento da ladeira escorregadia, outros defeitos e
outras enfermidades estariam suscetiveis, no futuro, a mesma decisdo. De acordo com este
argumento, ao autorizar a interrupcdo de gestacdo porque o feto é portador de anencefalia,
outras decisOes de interrupcdo de gestacdo se sucederiam, considerando toda deformidade

como justificativa para tal. Esta permissividade se basearia em qualquer motivo gerador de

% SAO PAULO. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 905037.3/8-0000-000. Julgado em 30 de janeiro
de 2006. Site do TJSP.
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insatisfagdo para a gestante, como uma deficiéncia fisica ou sindrome de Down, mesmo
havendo plena condicdo de vida.

Dos processos analisados, 2 se referem a Sindrome de Patau e 1 a Sindrome de
Edwards. Ambas da maior gravidade e com expectativa de vida de poucos meses, embora
haja registro na literatura médica de individuos que sobreviveram durante anos, * a qualidade
de vida é muito baixa em razdo da gravidade da malformacéo dos 6rgaos. Contudo, para essas
sindromes, ndo se pode afirmar que a "morte é certa”, como na anencefalia, mas é certo que
essas enfermidades impedem qualquer desenvolvimento cognitivo ou interacdo entre o bebé e
a mae e a qualidade de vida é extremamente baixa.

Nas decisdes dos casos de anencefalia, como também nas duas outras sindromes, de
Patau e Edwards, o julgador utilizou exatamente as mesmas subcategorias de analise do caso.
A interrupcdo da gestacdo foi autorizada em 1 pedido da Sindrome de Patau e no pedido da
Sindrome de Edwards. O outro pedido de Sindrome de Patau foi negado, por unanimidade sob
a justificativa de que os laudos médicos ndo confirmavam o risco de morte da gestante em
razdo da gestacdo.

A decisdo afirmou que seria diferente do caso de anencefalia, cuja inviabilidade de
vida é de 100%, ja que, para esta Sindrome de Patau, ha possibilidade de vida de 18%. Foi
transcrito o laudo médico que apontava as consequéncias da hidrocefalia, afirmando o alto
indice de mortalidade e baixa sobrevivéncia até a idade adulta dentre os que sobreviviam e,
dentre estes, “somente 38% tém inteligéncia normal”. A seguir, 0 laudo passou a descrever
outras consequéncias: déficit motor, deficiéncias visuais ou auditivas, epilepsia de dificil
controle terapéutico e pior padrdo cognitivo.

A justificacdo se deu com base nos resultados estatisticos para a hidrocefalia e a

afirmacdo de auséncia de prova de risco de morte da gestante e inviabilidade de vida do feto

[...] o laudo médico que instrui o pedido [...] ao descrever a fisiopatologia da
hidrocefalia, consigna os resultados de estudos realizados sobre a malformacgdo
apresentada pelo feto, ressaltando expressamente que a hip6tese ndo acarreta
necessariamente o 6bito, nas seguintes proporgdes: ‘27% foram natimortos, 41%
apresentavam alguma malformacgéo, sindrome ou alteragdo cromossdmica
associada, o que resultou aumento significativo da mortalidade. Do total de
pacientes estudados, trés anos apds o nascimento, 10% ja tinham falecido e 41%
apresentavam alteragGes neuroldgicas relacionadas a hidrocefalia. Em suma,
apenas 58% das criancas apresentavam sobrevida maior que trés anos e desses
70% manifestam alguma forma de sequela neurolégica...’[...]” %

% Informagdes contidas em partes do laudo médico transcritas na decis&o judicial.

% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 0035711-18.2010.8.19.0000. Julgado em 12 de
agosto de 2010. Site do TJRJ.
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Para concluir que

[...] a hipdtese presente é bastante diversa daquela em que é diagnosticada a
anencefalia (acrania) do nascituro, onde a condicdo com a vida apresenta-se
incompativel em 100% dos casos, na medida que em 18% (dezoito por cento) das
hipoteses, o nascituro portador da ‘sindrome de Patau’ tem possibilidade de
sobreviver [...] muito embora tenha sido igualmente diagnosticado que a paciente
apresenta diabetes gestacional e hipertensdo, os laudos médicos que instruem esta
acdo autbnoma ndo trazem qualquer referéncia a gestante correr risco de morrer
associado a malformacdo do feto que gera [...] ndo sendo a prova [...] suficiente a
demonstrar a inviabilidade de vida do feto ou risco de morrer da gestante, ndo ha
como atender-se ao pleito [...]”

Menos de um ano depois, outro caso de interrupcdo de gravidez foi julgado pela
mesma Cémara, agora em razdo de anencefalia. O pedido foi negado, por maioria, sob a
justificativa de que o laudo médico indicava a necessidade de estudo, ap6s o nascimento para
confirmacéo do diagnostico. Foi considerada ndo provada a inviabilidade total de vida.

No texto do laudo médico, parcialmente transcrito no acérddo, consta que a
ultrassonografia revelava anencefalia, afirmando ser incompativel com a vida em 100% dos
casos. Ao final do laudo consta “Esta indicado o estudo anatomopatolégico pds-nascimento,
visando a confirmacdo do diagndstico ultrassonogréafico e posterior aconselhamento genético

do casal.”

[...] Vejamos o laudo: ‘a gestante acima veio encaminhada [..] uma
ultrassonografia [...] revelando anencefalia [...] E uma condig&o incompativel com
a vida em 100% dos casos, levando ao 6bito intra-Gtero ou no periodo neonatal
precoce. A gestacdo é frequentemente complicada por polidramnia importante no
altimo trimestre, podendo eventualmente causar complicagbes maternas. Esta
indicado o estudo anatomopatoldgico pds-nascimento visando confirmacdo do
diagnostico ultrassonogrdfico e posterior aconselhamento genético do casal’. Como
se v& ao final do laudo encartado ha uma indicagdo expressa de estudo
anatomopatoldgico pés-nascimento visando a confirmacéo do diagndstico
ultrassonogréfico e posterior aconselhamento genético. Assim, ndo sendo a prova
carreada aos autos suficiente & demonstrar a inviabilidade total de vida do feto ou
risco absoluto a gestante, ndo ha como atender-se ao pleito aqui deduzido e ceifar de
forma cabal a probabilidade, minima que seja, do nascimento (grifado pelo autor da
decisdo).”

A partir da informacdo médica, o julgador realizou a interpretacdo de que néo havia a
certeza do diagnostico e que necessitaria de confirmacao, apds o nascimento. Entretanto, no
contexto apresentado, também € possivel a interpretacdo de que o estudo sugerido no laudo
seria uma prevencdo para gravidez futura por causa do problema genético apresentado, tanto

que, ao final da recomendacgéo de estudo ap6s o nascimento, do laudo consta “...e posterior

% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 004705-56.2011.8.19.0000. Julgado em 2 de
margo de 2011. Site do TJRJ.
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aconselhamento genético do casal”. Prevaleceu a primeira interpretacdo acompanhada do voto
do segundo julgador, n&o identificado no acérddo. O voto divergente ndo foi obtido.

A distingdo apontada pelo julgador na decisao anterior, entre a probabilidade de morte
na Sindrome de Patau e na anencefalia, ndo foi considerada justificativa suficiente para
embasar a autorizacdo de interrupcdo da gestacdo, pela auséncia de prova suficiente da
“inviabilidade total de vida do feto ou risco absoluto a gestante”. Nesse aspecto, Perelman *®°
afirma que a prova pretende tornar conhecida a verdade de um fato do qual decorrem
consequéncias juridicas, acrescentando que, a técnica das provas e a verdade que pretendem
fazer, sejam concilidveis com outros valores, para que as consequéncias juridicas sejam
consideradas justas, pois a prova e a verdade sdo meios para realizar a justica. Perelman
propBe que o papel da retérica como uma teoria da argumentacdo, que engloba a dialética de
Socrates, Platdo e Aristoteles, seja de contribuir para distinguir os raciocinios aceitaveis dos
raciocinios sofisticados.

Ja a sindrome de Down requer uma abordagem completamente diferente. Embora
possa apresentar graves problemas, ha relatos de vida plena, com qualidade, para portadores

desta sindrome. Recentemente foi feito um filme

no Brasil com atores principais
portadores de Sindrome de Down e demonstrando a vida em toda sua plenitude. Portanto, a
abordagem é completamente diferenciada da realizada nos casos de anencefalia e sindromes
como a de Patau e Edwards. Sdo sindromes de gravidades e consequéncias totalmente
diferentes no tocante a qualidade de vida de seus portadores.

O argumento da “ladeira escorregadia” pode contribuir para o esclarecimento da
discussdo no tocante a se haverd algum beneficio para a sociedade em ter uma gestante
sofrendo intensamente quando h& morte certa do feto, pois 0s encargos serdo suportados pela
sociedade, inclusive econémicos, em cada um dos diferentes casos, mas a dor da gestante
somente sera compartilhada por ela e por seus familiares.

A partir do debate profundo sobre o tema, é possivel avaliar se € adequado exigir-se da
mulher gestante que prossiga ou ndo com uma gravidez cujo feto apresenta problemas tao
graves que tornem a vida invidvel, ou numa propor¢do muito proxima da “falsa vida”

expressao utilizada em duas decisdes. Ndo € justificado um sofrimento intenso diante da

irreversibilidade da situacdo, pois a motivacdo maior para exigir enorme sacrificio da gestante

100 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 599-684.

191 Filme “Os Colegas” com diregdo e roteiro de Marcelo Galvéo é o primeiro filme brasileiro protagonizado por
trés atores portadores da Sindrome de Down, em 2013. Recebeu prémios em festivais de cinema de Gramado,
Trieste e Moscou.
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seria a possibilidade de ter um filho com perspectivas de sobrevivéncia, fato que jamais
acontecerd nestas circunstancias. Como na decisdo do STF, na qual o Ministro relator afirmou
“Os tempos atuais, realgo, requerem empatia, aceitagao, humanidade e solidariedade para com
essas mulheres”.

Por fim, além de utilizar o argumento da “ladeira escorregadia”, a justificativa da
decisdo mencionada inicialmente foi acrescida da “falta de previsdo legal expressa”, ¢ do
“adiantado estado de gestagdo”. A gestante estava com 30 semanas e a revelacdo dos fatos s
ocorreu quando ela estava com 24 semanas. O voto divergente considerou o conhecimento
tardio dos fatos, acrescentando que o feto sobrevivia, apenas, a custa do organismo materno e
votou no sentido de autorizar a interrupcdo. O tempo da gestagdo e 0 momento da descoberta
do diagnostico de ma-formacdo fetal contribui para reforcar o argumento de que a gravidez

fazia parte do projeto de vida da mulher que passa a rejeita-lo pelo diagndstico grave.

b) Viabilidade de vida

A discussédo sobre a viabilidade da vida utiliza como referéncia principal as semanas
de gestacdo para indicar se o feto tem chances de sobreviver fora do Gtero, de forma
independente. Nos Estados Unidos,'%% h4 Tribunais que utilizam prazos diversos, pois ndo ha
exame seguro para indicar precisamente a data de inicio da viabilidade e as estatisticas podem
variar. Como a partir de 24 semanas o feto tem 30% de chance de viabilidade de vida, este é
um prazo utilizado em média.

Os Estados Unidos admitem o aborto no primeiro trimestre de gravidez, apo6s a

histdrica decisdo do caso Roe v. Wade %

, em 1973, que utiliza o argumento da inviabilidade
do feto como principal justificativa para permitir o aborto, por manifestacdo de vontade da
mulher gestante, desde que até o limite de inicio da viabilidade do feto. Menciona que isso
pode ocorrer com 28 semanas, mas pode acontecer com 24 semanas. O fundamentado se deu
no direito a privacidade, assegurado pela 14* Emenda da Constituicdo Americana.

De acordo com a histérica decisdo da Corte Americana, *** no primeiro trimestre de

gestacdo, a decisdo para realizar o aborto pertence & mulher assistida por seu médico. No

192 BELLER, Fritz K.; ZLATNIK, Gail P. Medical Aspects of the Beginning of Individual Lives. In: BELLER,
Fritz K. ; WEIR, Robert F. The Beginning of Human Life. Boston: Kluwer Academic, 1994. p. .3-17.

103 A DECISAO da Suprema Corte Americana, caso Roe v. Wade. Disponivel em:
<http://bioeticaebiodireito.blogspot.com.br/2013/05/case-roe-v-wade-full-text.html> Acesso em: maio 2013.

1% SUPREME COURT OF THE UNITED STATES- Roe v. Wade, 410 U. S. 113 (1973)
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trimestre subsequente, quando o feto ainda é invidvel, os Estados podem regular o
procedimento no interesse da protecdo da saude da gestante. No dltimo trimestre, quando ha
viabilidade de vida do feto, o Estado pode regular e até proibir o aborto, exceto quando for
necessario, de acordo com o entendimento médico, para preservacdo vida ou salde da
gestante.

A fixacdo do exato limite da viabilidade é de dificil delimitacdo em razdo das
inimeras varidveis de cada gestacdo. Os Estados americanos ficaram livres para impor
restricdes quanto ao periodo de gravidez, desde que reconhecidas como no interesse do
Estado, assim alguns fixaram prazos além das 24 semanas de gestacao.

A discussao nos Estados Unidos, quanto a possibilidade de ultrapassar este prazo de
viabilidade, foi ampliada com relacdo a interrupcéo de gravidez de feto com malformacédo. A
proposta para ir além desse prazo, apresentada por estudiosos em 1986, exigia a
incompatibilidade de vida apds o parto e a perda completa de funcdo cognitiva. A reagdo
publica foi no sentido do medo da “ladeira escorregadia”. Ha estados que possuem legislacdo
contraria ao aborto para ser aplicada imediatamente, caso haja modificacdo da Suprema Corte
guanto ao entendimento que autoriza o aborto.

Na Alemanha, apds observacdo de inimeros casos de feto anencefalico de mais de 24
semanas, chegou-se a conclusdo, em 1980, de que ndo deveriam ser considerados como vivos
por ndo possuirem cérebro e as Cortes de Justica o consideraram como uma entidade sem

vida. Com isso tornou-se possivel a interrupcéo da gravidez mesmo ap0os 24 semanas.

[...][131] To summarize and to repeat:

[132] 1. A state criminal abortion statute of the current Texas type, that excepts
from criminality only a lifesaving procedure on behalf of the mother, without regard
to pregnancy stage and without recognition of the other interests involved, is
violative of the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment.

[133] (a) For the stage prior to approximately the end of the first trimester, the
abortion decision and its effectuation must be left to the medical judgment of the
pregnant woman's attending physician.

[134] (b) For the stage subsequent to approximately the end of the first trimester,
the State, in promoting its interest in the health of the mother, may, if it chooses,
regulate the abortion procedure in ways that are reasonably related to maternal
health.

[135] (c) For the stage subsequent to viability, the State in promoting its interest
in the potentiality of human life may, if it chooses, regulate, and even proscribe,
abortion except where it is necessary, in appropriate medical judgment, for the
preservation of the life or health of the mother. /...J

Texto integral disponivel em: <http://bioeticaebiodireito.blogspot.com.br/2013/05/case-roe-v-wade-full-
text.html> Acesso em: jun. 2013.
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Nos dados da presente pesquisa, o critério do nimero de semanas de gestagdo foi
mencionado para justificar algumas poucas decisdes. Na mesma decisdo que utilizou o
argumento da ladeira escorregadia, foi acrescido a justificacdo o fato do adiantado estado de
gestacdo, 30 semanas, e estando a gravidez proxima de seu termo “[...] a gravidez esta
proxima de seu termo e as consequéncias ap0s 0 nascimento devem ser suportadas pelo
casal”. Em processo com autorizagdo concedida, os maiores prazos de gestagdo foram de 28
semanas em 2 processos e 24 semanas em 3 processos.

O argumento da inviabilidade utilizado na decisdo do STF destacou que a
Constituicdo, quando se refere aos “direitos da pessoa humana” e “direitos e garantias
individuais”, esta se referindo ao “individuo-pessoa” e que, no caso do anencéfalo, ele nunca
existira como individuo-pessoa. Com relacdo a potencialidade para se tornar pessoa humana
afirmou que tal potencial inexiste no feto anencéfalo. Ao confrontar a possivel tutela de
protecdo ao feto anencéfalo em detrimento aos direitos fundamentais da mulher gestante,
reafirma que ndo ha direito porque ndo ha vida e, mesmo que houvesse, os valores deveriam
ser ponderados para eventual limitacdo de direitos da mulher.

O individuo-pessoa é o destinatario dos direitos fundamentais a vida, liberdade e
igualdade e, ponderando os valores que estdo em tensdo, pode-se concluir que ndo se deve
impor limitacdes a esse direitos a mulher gestante por razdes que nao sdo claras o suficiente,
exceto quando de carater teoldgico, devidamente respeitadas, mas que somente poderiam ser
refutadas se apresentada critica a todo o sistema de onde se originam.*® O interesse do Estado
é na potencialidade de vida humana real. O que implica na relevancia da viabilidade do feto,
capaz de sobreviver fora do Utero materno.

O STF adotou, em sua decisdo sobre interrupcdo de gestacdo de feto anencéfalo, de
forma semelhante, os fundamentos utilizados pela Suprema Corte Americana no julgamento
paradigmatico Roe v. Wade, ndo obstante as diferengas entre os sistemas juridicos e a
vinculacdo da Corte Brasileira as leis escritas.

O julgamento nos EUA, em virtude do sistema juridico da common law, vinculado aos
costumes e precedentes judiciais, permitiu ao juiz autorizar de forma ampla a interrupgéo da
gestacdo em situacOes diferenciadas. Conferiu alto valor a autonomia da mulher e colocou seu
direito de liberdade de reproducdo em patamar elevado, criando limites cautelosos quanto ao
periodo de gestacdo e estipulando razbes crescentes, conforme o avanco do periodo de

gestacédo, mas considerou decisdo da mulher a interrupgdo no primeiro trimestre.

105 EEINBERG, Joel. Abortion: the status of the fetus. In: REGAN, Tom:; et al. Matters of Life and Death. 2.
ed. Philadelphia : Temple University Press, [19867].
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O sistema juridico Brasileiro, vinculado necessariamente a lei escrita, com observancia
precipua da Constituicdo Federal, conforme j& esclarecido, embora permita ao Poder
Judiciario, através de seus julgamentos devidamente justificados, avancar no sentido de criar
excecdes a lei, ndo confere, até o0 momento, a mesma liberdade aos juizes, a fim de que
deixem de criminalizar o aborto, tarefa que compete ao legislador. Entretanto, o que se
verifica € uma caminhada interpretativa para adequar a aplicacdo da legislagdo criada em
momento de reduzido avango biomédico aos fatos que hoje se tornam conhecidos
previamente em razdo do investimento em pesquisas e tecnologia.

N&o obstante o necessario vinculo a lei, a tarefa interpretativa ¢ de fundamental
importancia social diante do compromisso do Poder Judiciario em promover o bem social e
construir uma sociedade livre, justa e solidéria. E certo que novas situacées sejam submetidas
a andlise pelo Judiciario, com relacdo a casos semelhantes, porém de diferentes
caracteristicas. Por isso, a relevancia de uma metodologia de analise de casos da bioética
clinica, a fim de propiciar um caminhar interpretativo coerente. A analise dos dados indica a
necessidade de debates sobre as demais sindromes como as de Edwards e de Patau, ndo
obstante a decisdo sobre a gestacdo de feto anencéfalo tenha encontrado resposta firme a ser
seguida obrigatoriamente por todos os juizes.

Nenhum dos votos da decisdo do STF apresentou a discusséo sobre a existéncia de
prazo para a interrupc¢éo da gestac@o ou seu limite. Deve ser considerado o argumento de que
a revelacdo tardia dos fatos ndo pode ser impedimento para a interrupcao da gravidez de feto
anencéfalo, quanto mais no Brasil onde muitas mulheres de baixa condi¢do social e
econdmica somente fazem a primeira consulta pré-natal, quando a gravidez ja estd em fase
adiantada.

A condicdo social e econdmica das gestantes brasileiras representa importante
informacdo para observacao do Principio da ndo maleficéncia. O aborto clandestino no Brasil
e as consequéncias desta pratica para mulheres das diversas classes sociais conduzem a
discussdo sobre a saude publica e a necessidade da interferéncia do Estado para proteger
mulheres que morrem por causa do aborto precariamente feito. Ndo ha este tipo de
informagdo nos casos analisados. Por vezes, a interferéncia do Estado pode ser o Unico
recurso disponivel para essas mulheres para ndo sofrerem danos ou para receber algum tipo de
beneficio.

E fundamental que o juiz atente para o poder que tem sobre a vida da mulher gestante
quando a interrupcdo da gestacdo tem a capacidade de prevenir dano da maior gravidade,

imediato e futuro. Conforme a decisdo tomada, o dano a mulher podera ser tdo grave que nem



102

mesmo o respaldo na lei tornara a decisdo judicial moralmente justificavel. O juiz tem a
obrigacdo moral de ndo causar mal a requerente com a sua decisdo ou com a demora em
decidir, pois a ndo maleficéncia, além de obrigacao legal, € uma obrigacdo ética. Por isso, a
suspensdo do processo até decisdo do STF, ou exigéncias probatorias inalcancaveis, por si so,
causam mal a requerente e violam o Principio da ndo maleficéncia.

Da mesma forma, a decisdo negatoria justificada exclusivamente na regra legal que
criminaliza o aborto, sem prévia interpretacdo e especificacdo que demonstre que o dano
causado ao feto seria muito superior ao dano causado a gestante, viola a obrigatoriedade da
ndo maleficéncia. Contudo, além da obrigacéo de ndo causar mal é preciso verificar se o juiz
tem o dever moral de beneficiar a requerente, o que serd analisado no principio a ser discutido

a sequir.

3.1.3.3 Principio da beneficéncia

Este Principio se refere a obrigacdo moral de agir em favor de outra pessoa
promovendo seus legitimos interesses e ponderando 0s custos e possiveis danos causados por
uma acdo, exigindo uma atuacdo positiva e ndo meramente a abstencdo de agir. Ao contrario
do Principio da ndo maleficéncia com o qual estamos em regra comprometidos, o Principio da
beneficéncia nem sempre é obrigatério ser seguido e se deixarmos de fazé-lo dificilmente
havera punicdo. Mas, por vezes, a beneficéncia pode ser obrigatoria.

Se a gestante requer a ajuda de um profissional habilitado uma relacdo especial é
construida entre ambos. Em funcdo desse relacionamento especial, o Principio da
beneficéncia em favor da gestante passa a ser eticamente obrigatorio. No relacionamento
paciente/gestante, o0 médico deve proporcionar a paciente o melhor beneficio possivel. Claro
gue néo deve causar mal ao feto, mas a prioridade deve ser a sua paciente.

O caso da gestante com deficiéncia mental, cujo tratamento foi interrompido por causa
da gravidez, demonstra que a prioridade foi dada ao feto, em detrimento do beneficio a saude
da paciente.

Em outro aspecto, a gestante também seria beneficiada se, diante da deficiéncia
mental, houvesse reconhecimento da pratica do crime de estupro de vulneravel, o que

autorizaria o aborto. 1%

106 codigo Penal- Art. 128 - No se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessario |- se n&o 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.
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Uma interpretacdo ampla quanto ao conceito de salde age em beneficio da gestante,
diante do risco a vida e a saude psiquica da gestante, justifica o ato de reduzir o dano sofrido.
Estabelecidos os riscos e 0s custos da decisdo e concluindo serem os beneficios maiores que
o0s danos, torna a autorizacdo da interrupcao moralmente defensavel. Interrompida a gestacédo
do feto invidvel, com morte certa, antes do termo natural, a gestante tera deixado de
experimentar intenso sofrimento. Se enfrentar o periodo normal, o resultado serd 0 mesmo,
morte certa, mas com extenso periodo de sofrimento. Sob o prisma do Principio da
beneficéncia, a decisdo que autoriza a interrupcdo € moralmente correta, ao colocar a mulher
gestante como principal preocupacao e reduzindo sua carga de sofrimento.

De acordo com esse entendimento, a referéncia a incerteza sobre o risco de morte da
gestante que aparece em 5 das decisfes, negando a interrupcdo, indica que a exigéncia de
prova absoluta de risco de morte da gestante ndo segue o principio da beneficéncia.
Constatada a anencefalia, o principal motivo para justificar a decisdo de interrupgéo seria o
grave sofrimento psicoldgico da gestante cuja morte do feto aconteceria inexoravelmente.

N&o ha duvida de que toda mulher que passa por situacdo de gravidez de anencéfalo
sofre intensamente pelo fato de saber qual serd o fim da histéria. Também néo seria o caso de
mensurar 0 tamanho do sofrimento para avaliar se uma sofre mais do que a outra, pois 0
importante € considerar sua expressdo do sofrimento, procurando o Judiciario para autorizar a
interrupcéo, considerando seu ventre como um timulo ambulante.

Neste Principio duas abordagens sdo pertinentes: a) a beneficéncia como obrigacdo ou

faculdade do juiz, b) a Sacralidade e a Qualidade da vida.

a) A beneficéncia como obrigacédo ou faculdade do juiz

Muitas vezes, a beneficéncia é condicional, mas em casos onde haja um
relacionamento moral especial ocorre a obrigatoriedade de se agir em beneficio de outro.
Quando existe um processo judicial, normalmente, ha interesses de duas partes, alem do
interesse da sociedade. Para casos como o que se estd discutindo ha o interesse da mulher
gestante e de outro lado o interesse da sociedade em proteger o nascituro. A mulher sofre
terrivelmente com uma gestacéo que néo Ihe dara a oportunidade de ter e criar seu filho. Mas
ndo se pode falar em interrupcéo da vida futura do feto, pois diante do quadro de anencefalia
néo existe a possibilidade de vida.

O relacionamento especial entre requerente e juiz € criado a partir do momento em que

a mulher gestante precisa pedir autorizacdo ao Tribunal para agir em seu favor, pois se agir
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por sua conta estard sujeita a responder por crime de aborto. Ao ingressar com a acdo, a
mulher quer o seu problema resolvido, para fazer cessar seu sofrimento. O juiz passa a ser 0
responsavel por cessar ou manter o sofrimento da gestante, como também responsavel pela
protecdo do feto naquelas circunstancias. Em razdo da profissao, o juiz serd, necessariamente,
a pessoa capaz de beneficiar um ou outro, mas ndo aos dois lados, pois terd que escolher entre
o0 alegado direito da mulher gestante e o possivel beneficio ao feto com repercussdo moral na
sociedade.

O juiz deve buscar suporte no Principio da beneficéncia, que para ele é obrigatoria,
sendo a sua abstencdo em decidir semelhante a decisdo de ndo autorizar a interrupcdo da
gestacdo. Mas esta beneficéncia deve seguir a Constituicdo e julgar de forma imparcial. A
beneficéncia implica em atitudes positivas para beneficiar os outros e, conforme o tamanho do
beneficio a ser proporcionado, tornara este Principio prioritario sobre a ndo maleficéncia. Nao
que um Principio seja mais importante do que o outro, mas, conforme o caso, um podera
prevalecer sobre o outro. Ao contrério do que acontece com quem tem a obrigacdo de agir
beneficamente, o juiz ndo sofre san¢des ao decidir pelas diferentes possibilidades de escolha
neste caso, pois, ao negar o pedido se ampara na interpretacao literal da lei, ndo obstante a
justificativa moral esteja presente. Ao conceder o pedido, 0 juiz realiza uma interpretacao
com base em principios constitucionais, de fundo moral, apresentando justificacdo coerente.

A decisdo sobre a quem dirigir o beneficio e o limite deste beneficio deve ser
construida com a interpretacdo e a especificacdo de beneficios e custos. Somente
apresentando razdes e contrarrazdes e testando seus argumentos, o juiz podera decidir a quem
deve conceder o beneficio. Para isso € importante que analise as diferentes concep¢des sobre a

vida.

b) Sacralidade da vida e a Qualidade da Vida

Para verificar os beneficios e seus custos devem ser analisadas as duas concepgoes
sobre a vida: a da qualidade de vida e a da sacralidade da vida.

Foram encontradas 18 decisOes, todas autorizando a interrupgdo da gravidez, que
fazem referéncia a concepcdo de qualidade de vida e 10 a da sacralidade da vida (6 com
referéncia a vida da gestante, deferindo o pedido, e 4 com referéncia a vida do feto, negando o
pedido). Em 2 decisdes que negaram a autorizagdo nenhuma das subcategorias foi encontrada.

Esses dados apontam para a interpretacdo da sacralidade da vida com tamanha

importancia que merece ser cuidada em todos 0s seus aspectos e ndo sO na perspectiva da
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vida/morte, pois aparece como justificativa em 6 decisdes que autorizaram a interrupgéo,
considerando a vida da gestante como sagrada e, por isso, merecedora de protegéo especial. A
interpretacdo do que € sagrado é realizada pelo julgador no sentido da beneficéncia, exigindo
sua atuacdo positiva, conduzindo a necessidade da acao, pois a abstencédo traz efeitos graves
que nas circunstancias apresentadas podem ser evitadas pelo julgador.

Beneficiar alguém nem sempre é um principio moral obrigatorio. Para o juiz atender a
esse Principio requer o exame cuidadoso dos sacrificios impostos. A decisdo deve ser a que
acarretard o menor prejuizo. Porém, de acordo com os ditames legais. A questao é analisar se
devera decidir em beneficio de alguém, a quem deve beneficiar e qual a extensdo do
beneficio.

Schramm®®’ discorre sobre as duas importantes concepcdes, esclarecendo que a
sacralidade da vida, de raizes na moral crista e, em parte, na tradicdo médica hipocratica, tem
sua justificacdo na filosofia de Kant, estabelecendo o “unicismo ético”. A qualidade de vida
tem raizes no processo de secularizagdo do mundo. Pelo unicismo ético, a sacralidade da vida
funda os demais direitos prima facie do humano e é inegociavel. Para a qualidade de vida, a
vida ndo tem valor em si, mas sim quando possui qualidades social e culturalmente
construidas e determinadas historicamente. A sacralidade da vida ndo aceita intervencGes
extremas gque ndo sejam naturalmente contempladas pelos processos bioldgicos e organicos. A
qualidade de vida considera abusiva e restritiva da autonomia humana a limitagdo a inter-
vencao externa, possibilitada pela competéncia técnica, simbdlica e moral desenvolvida pela
humanidade que reduz a integralidade da vida.

A proposta que o autor apresenta'®® é considerar dois niveis de pertinéncia para a ética
da vida onde o pluralismo seja uma extensdo do unicismo e nédo a sua contradi¢cdo. Assim, a
qualidade de vida somente poderia ser considerada se ndo entrar em contradicdo com a
sacralidade, onde “a dimensdo sociocultural da qualidade ndo contradiz a dimenséo bio-
ecologica do finalismo intrinseco considerado do ponto de vista organico™.

Ambas as concepgOes apareceram na fundamentacdo de muitas das decisdes. A
sacralidade da vida justificou a metade de todas as decisdes que negaram o pedido (a outra

parte teve como justificativa a auséncia de prova judicial suficiente). Um voto divergente, em

197 SCHRAMM, Fermin Roland. Vida: Sacralidade e ou Qualidade? Atualidades em Debate, Rio de Janeiro,
abr./maio 1995. Caderno 34, p. 44-69.

18 SCHRAMM, Fermin Roland. A terceira margem da satde: a ética natural, complexidade, crise e
responsabilidade no saber-fazer sanitario. 378 f. 1993. Tese de doutoramento. Rio de Janeiro. Escola Nacional de
Saude Publica ENSP/FIOCRUZ, 1993.
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processo de grande discusséo pelos julgadores que terminou por autorizar a interrupcao,

criticou os argumentos cientificos para o risco de vida da gestante, nos seguintes termos:

[...]JAs previsbes médicas sdo semelhantes as dos hordscopos de final de ano, que
costumam prever infortinios no ano que se aproxima e S30 convenientemente
esquecidas quando ndo ocorridas ou anunciadas com estardalhaco, quando
coincidentes com as efemérides]...]. 1°

Este voto considerou que a possibilidade de uma infeccdo generalizada ou do
anencéfalo possuir uma vida efémera nao sdo verdades absolutas e para comprovar possiveis
erros de diagnostico citou casos mencionados na imprensa quando a anencefalia néo teria
causado a morte imediata. Como voto vencido, afirmou que a deciséo estava sendo tomada
por aspectos politicos e sociais e que o sofrimento da gestante poderia ser combatido com

medicamentos e tratamentos terapéuticos, a saber:

[...] os problemas psicoldgicos, existenciais, angustias e sofrimentos podem ser
combatidos por todo um arsenal terapéutico de grande amplitude, desde potentes
barbitdricos até técnicas cognitivo-comportamentais, tais como analise, reflexdo,
meditac8o, que atenuam em muito as consequéncias dos revezes da vida a que todos
estamos sujeitos.™

No aspecto da qualidade da vida, fundamento de mais de 80% das decisdes que
concederam o pedido, 0 argumento sustenta que cabe ao legislador adequar a lei “ao avango
tecnologico da medicina que antecipa a situagdo do feto” e que “apenas o apego a questdes
religiosas pode sustentar o contrario”. A decisdo autorizando a interrupgdo seria uma forma de
“evitar a amargura e sofrimento psicoldgico da mae”. O objetivo € utilizar o conhecimento
cientifico que antecipa, pela competéncia técnica, situacdes que podem ser solucionadas com

maior brevidade e menor desgaste de quem as vivencia, in verbis:.

[...] ‘Apesar de ndo se achar prevista dentre as causas autorizadoras do aborto,
dispostas no artigo 128, do Cédigo Penal, a ma-formacdo congénita, exige a
situacdo andmala especifica a adequacao da lei ao avango tecnoldgico da medicina
que antecipa a situacdo do feto [...] Concebe-se, ainda, que apenas o apego a
questdes religiosas pode sustentar o contrario, visto que a imposi¢do a gestante de
carregar em seu ventre durante nove meses um filho que ndo terd qualquer
possibilidade de sobrevida implica-lhe amargura e demasiado sofrimento
psicolégico, o que viola o principio constitucional da pessoa humana’ [...]."**

109 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 2008.059.07542. Julgado em 2 de fevereiro de
2009. Site do TJRJ.

110 B

Ibidem.
11 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime n° 70016858235. Julgado em 28 de dezembro
de 2006. Site do TJRS.
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Verificamos a relacéo direta entre o Principio da beneficéncia e a sacralidade da vida
da gestante, conforme as decisdes que concederam a autorizacdo. Foram 6 decisdes onde se
destaca uma delas, que autorizou a interrupcdo no caso de Sindrome de Patau, considerando
que o casal j& tinha um filho com retardo mental e dificuldade motora e que o feto teria alta
possibilidade de morrer no primeiro més de vida ou até os seis meses. Caso sobrevivesse teria
grande probabilidade de oligofrenia acentuada e convulsdes frequentes. Analisando o
contexto histérico social da familia e a auséncia de contradicdo com a dimenséo bioldgica do

ser humano, a decisdo autorizou a interrupcao da gestagéo, argumentando que:

[...] “Se se entende que a sanidade psiquica da mae pode restar comprometida pela
morte do filho, logo ap6s o parto, em razdo daquela deficiéncia, com muito mais
razdo, a meu sentir, se pode vislumbrar aquele risco no caso vertente, em que a
sobrevida da crianca deficiente pode ser prolongada por varios meses e esta.
Sobrevivendo, apresentara oligofrenia acentuada e frequentes convulsdes. Tudo sem
esquecer a existéncia de um outro filho do casal portador de retardo mental e
dificuldade motora. Parece-me induvidoso que, nessa hipétese, se poderd prever, ai
sim, uma terrivel desorganizacdo da salde mental, alids natural em funcdo do
pesadissimo encargo que a vida impds ao casall...] ndo vejo razdo juridica relevante
para desacolher a pretensdo formulada, o que equivaleria a impor aos recorrentes um
arduo sofrimento, coisa que ndo se inclui entre as fungdes do Direito” [...] 12

Nesse mesmo sentido, foram as demais analises, utilizando a concepc¢éo da sacralidade
da vida com relacdo a gestante e considerando que a interrup¢do de gestacdo de um processo
bioldgico falho, pode contemplar a sacralidade da vida da gestante, ao mesmo tempo em que
confere respeito a qualidade, de forma a que uma concepc¢éo integre a outra e nao rivalize.

Esse é um mérito da teoria Principialista **

, aplicada em conformidade com a complexidade
dos conflitos morais contemporaneos, pois as duas éticas distintas, consideradas antitéticas e
excludentes, podem ser, na pratica, complementares. A sacralidade como um caso especifico
de qualidade, subsumindo-se a mesma.

Na andlise dos dados, a concep¢do da sacralidade para justificar a autorizacdo para
interromper a gestacdo em 6 decisdes ndo estd sendo aplicada de forma equivocada em
relacdo ao seu conceito historico, mas com base na teoria Principialista e no principio da
beneficéncia. Ao admitir a sacralidade da vida e, mesmo assim autorizar a interrupcdo da

gestacdo, a decisdo considera que “resguardar sim a integridade fisica da gestante” ¢ “salvar a

112 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime n° 70006088090. Julgado em 2 de abril de
2003. Site do TJRS.

3 SCHRAMM, Fermin Roland. Os principios da bioética. In: SEGRE, Marco. A quest&o ética e a satde
humana. S&o Paulo: Atheneu, 2006.
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sua vida” e cita um precedente para argumentar que o perigo de vida da gestante deve ser
exigido, mas “néo a ponto de exigir que lhe seja iminente ou quase atual a propria morte”. E a
compreensdo da saude da mulher de forma integral, para manter sua vida, que € sagrada,
enguanto mantém sua qualidade de vida. O julgador reproduz parte do parecer do Ministério

Publico, segundo o qual:

[...] ‘penso que estamos tratando da autorizacdo de um aborto indiscutivelmente
terapéutico, isto é, legal, que visa, em Gltima andlise, resguardar sim a integridade
fisica da gestante, melhor dizendo, salvar a sua vida. [...] Ainda, paralelamente, do
ponto de vista psicoldgico, ndo podemos olvidar que com a interrupgao precoce da
gestacdo estar-se-a preservando a salde mental e emocional da gestante, ja tdo
condoida, porquanto denota fragilidade para enfrentar o lamentével calvario. [...]
sera desumanamente expd-la a um desnecessario desgaste emocional e forte abalo
psicologico. Entender que isso inocorrera ou que, se ocorrer, ha formas de
restabelecer o equilibrio, é revelar ndo ter as minimas condicdes de empatia. E facil
teoriza com a dor alheia. E ndo se diga que, para nossa lei penal, isso ndo
interessa. Quando permite o aborto sentimental, o codigo Penal ndo esta
protegendo a vida humana nem a expectativa de vida, mas a tranquilidade da
gestante. O estresse emocional de ambos os casos é igual [..]*"**

Citando jurisprudéncia, o julgado acrescenta que

[...] ‘Em medida ou proporcdo adequada, deve-se exigir a existéncia de perigo sério
a vida da gestante, entretanto, ndo a ponto de exigir que Ihe seja iminente ou quase
atual a prépria morte, porque ja entdo podera ser tardia qualquer intervencéo
médica’ [...] Como ja referido, ‘ao infortnio da malformagdo fisica ou psiquica que
afeta ao filho, os pais t€ém ainda de fazer ‘a incompreensdo [...], ao sarcasmo, a
condenac&o social e a repulsa e esta outra forma de penalizagdo resulta mais dura de
carregar que as anteriores’ [...] *°.

Na conclusédo da utilizacdo do Principio da beneficéncia, pode-se afirmar que minorar
0 sofrimento das pessoas é uma regra moral da maior importancia a ser cumprida no campo
da bioética e que o juiz possui a obrigacdo moral de agir em beneficio das partes do processo
nos limites da imparcialidade e da observancia da lei que Ihe sdo igualmente obrigatorias. O
juiz deve prevenir e reparar danos, ponderar e sopesar beneficios e custos e decidir no sentido
de que o beneficio esperado exceda aos danos e custos acarretados. N&o se trata de
beneficéncia condicional, pois ha um relacionamento especial entre a requerente e 0 juiz, 0
que o torna a unica pessoa em condi¢Oes de evitar ou reduzir o dano. Este relacionamento é

caracterizado como especial porque o Judiciario é o 6rgdo designado constitucionalmente para

14 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime n° 70005037072. Julgado em 12 de setembro
de 2002. Site do TJRS.
15 |bidem.
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afastar ameaca ou lesdo ao direito. A interpretacdo convergente® de distintas concepgdes
como a sacralidade e a qualidade de vida conduz & aplicagdo do Principio da beneficéncia,
devendo o juiz assumir a obrigacao de aplicar decisdo que evite maior dano, o que contribuira

para decisdo mais justa, como proposto pelo principio a ser examinado a seguir.
3.1.3.4 Principio da Justica

Quando alguém tem uma reivindicacdo véalida e ha possibilidade de reivindicar um
direito, algo Ihe é devido. Se a um direito corresponde um dever, deve-se indagar se todos,
sem excecao, merecem 0 mesmo direito e a quem € atribuido o dever de cumprir. Os diversos
direitos devem ser distribuidos de forma equanime, pois se ndo for assim havera injustica.

Em um pais de escassez e inimeras limitacGes econémicas, surgem os problemas para
repartir os diversos beneficios e encargos. Por vezes, o Estado é omisso; outras age
paternalisticamente, e, em outras, promove justica de forma desigual, pois ndo é tarefa facil
reconhecer desigualdades na distribuicdo de bens e direitos sociais e verificar como agir de
forma a promover a igualdade. E necessario que a acdo para promover a justica tenha
coeréncia para que ndo beneficie algumas pessoas em detrimento de outras, tornando desigual
o tratamento. Por isso é importante a especificacdo do Principio da justica.

A igualdade e a justica sdo previstas no Preambulo da Constituicdo do Brasil como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos e que possui como
um de seus objetivos fundamentais promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo*’

. A igualdade é um direito
fundamental, “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”, conforme
art. 5° da Constituicdo e a protecdo a maternidade como um direito social.**® O dificil é
estabelecer a extens@o desses direitos enquanto se mantém adequada protecdo ao nascituro

como previsto no Cadigo Civil, onde o art. 2° pde a salvo, certos direitos desde a concepcao.

1% o filssofo argentino Maliandi afirma que a exigéncia da convergéncia significa a exigéncia de maximizar os
aspectos axiologicamente positivos e de minimizar os axiologicamente negativos, tanto nas suas identidades
como nas suas diferencas. Considera a convergéncia critica semelhante a sintese dialética, na qual os elementos
opostos deixam de ser incompativeis, mas conservam sua identidade. MALIANDI, Ricardo. Etica, dilemas Y
convergéncias: cuestiones éticas de la identidade, la globalizacion y la tecnologia. 1. ed. Buenos Aires: Biblos-
Universidad Nacional de Lanus, 2006. p. 21-30.

17 Constituigdo Federal- Art. 3°, IV.

18 Constituigdo Federal - Art. 6° So direitos sociais a educagio, a salide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.
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No Brasil, a discussdo sobre as politicas publicas do Estado, ao se confrontar com a
questdo do aborto ainda ndo é suficiente para lidar com a complexidade da questdo, enquanto
h& mulheres morrendo por abortos clandestinos feito em condic¢bes precarias. O tema recebe
inimeras restricbes para o debate amplo, com pressdo das bancadas politicas religiosas que
sequer admitem a discussdo sobre o assunto. A excecdo da decisdo do STF que levou
estudiosos sobre um dos aspectos do tema para a audiéncia pablica na Justica antes do
julgamento sobre a interrupgéo da gestacdo do feto anencéfalo, ndo é comum ver o tema ser
trazido publicamente pelas autoridades.

Em artigo apresentando os primeiros resultados em Pesquisa Nacional de Aborto,
constatou-se que o aborto se apresentou mais comum entre as mulheres com baixa
escolaridade. A pesquisa recomendou prioridade na agenda de satde publica nacional,**® pois
grande parte das internacdes, apds o aborto, poderia ser evitada se ndo fosse tratado como
atividade clandestina e 0 acesso aos medicamentos seguros fosse garantido. A questdo ganha
amplitude, por se tratar de um problema de saude publica, atingindo mulheres com menor
grau de instrucdo, portanto em condicao de vulnerabilidade.

Nesse viés, para aplicar o Principio da justica, é necessario reconhecer o contexto
vivenciado pela mulher gestante que postula o direito de interrupcdo da gestacdo em juizo,
especialmente, por se tratar de um grave problema do feto. Em diversas decisdes, pode-se
observar que o julgador considera o contexto vivenciado e decide que aplicar a justica é
autorizar a interrupcdo da gestacdo por trazer imenso sofrimento e consequentes danos a
salde, especialmente psicoldgica, da gestante.

No mesmo sentido, em 16 decisfes, o julgador entendeu que “ndo € justo obrigar a
gestante” a levar a gestacao até o fim, demonstrando compreender os dificeis momentos
passados pela gestante e sua familia. Para chegar a essa conclusdo, a decisdo faz referéncia a
auséncia de expectativa de vida do feto e o pesado encargo imposto a gestante e sua familia,
afirmando que ¢ “facil teorizar com a vida alheia” numa alusdo ao intenso sofrimento
vivenciado, como destacado anteriormente. N&o € justo exigir da mulher que continue uma
gestacdo sem que exista qualquer possibilidade de que tenha um filho para cuidar.

Em uma das decisdes constou que “ndo se pode exigir da mulher, cidadd comum, na

maioria dos casos, de poucos recursos materiais, que tenha comportamentos herdicos

9 DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma pesquisa domiciliar com técnica de urna.
Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 15, supl. 1, p. 959-966, 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csc/v15s1/002.pdf> Acesso em; 28 maio 2013. Em 2013, os pesquisadores, da
Universidade Nacional de Brasilia, receberam o prémio Fred L. Soper de melhor trabalho em salde publica pela
Organizagao Pan-Americana de Sadde, nos EUA.
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prosseguindo com a gravidez de um feto sem compatibilidade com a vida apos o parto”. Este
reconhecimento estd no mesmo sentido constatado pela pesquisa mencionada quanto a
precéria situacdo econémico-social das mulheres que buscam essa forma de justica para suas
vidas.

O Brasil ¢ um pais de enormes distor¢des sociais e de renda e as consequéncias da
pratica do aborto clandestino séo diferentes conforme a classe social da gestante. Quando o
procedimento é realizado com maiores condi¢Ges econdmicas, ocorre com melhores
condicdes de assepsia, contudo para a mulher pobre sdo aplicados métodos abortivos caseiros
e sem assepsia 0 que as leva ao atendimento de urgéncia em hospitais publicos, ap6s o ato e
com graves consequéncias como esterilidade e morte. Evidencia-se que a desigualdade do
acesso ao procedimento médico e ao atendimento indispensavel posterior deve ser prestado
em tais casos. As mulheres que procuram os Tribunais solicitando autorizacdo de aborto
esperam receber a protecdo do Estado para reduzir seu sofrimento e poder exercer seu direito
social a saude integralmente. Uma preocupacao maior do que com a legalidade do ato. Na
compreensdo moral que a mulher tem do aborto o seu pedido de autorizacdo judicial se
justifica pelo oferecimento do tratamento médico adequado e gratuito e ndo especialmente
pela legalizagéo.

A mulher que deseja interromper sua gestacao procura clinicas clandestinas de aborto
e paga pela interrupcdo da gestacdo sem considerar aquele ato como crime, mas como
caminho necessario naquele momento de vida, por isso a existéncia de inimeras clinicas de
aborto no pais. Em 2010, numa clinica de aborto no estado do Mato Grosso, foram
apreendidas mais de dez mil fichas preenchidas por mulheres que teriam se submetido ao
aborto. As enfermeiras e a psicologa indiciadas foram condenadas por Juri Popular e as
mulheres indiciadas foram penalizadas com pagamento de cesta bésica e prestacdo de
servico.'?

E fundamental a rapida acdo do Estado em tomar providéncias para evitar mais mortes
ou graves danos a saude da mulher. Certamente penalizar mulheres com pagamento de cestas
basicas ou prestacdo de servico obrigatério ndo € a solucdo adequada para resolver grave
problema social. O debate sobre novas excecfes legais a serem admitidas deve ocorrer ndo so
no Judiciario, mas no Legislativo, também. A questdo é de direitos humanos e ndo de vontade

da maioria da populacdo ou de perspectivas moralistas sobre inicio da vida.

120 Noticia disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-out-09/noticias-justica-direito-jornais> Acesso em:
jul. 2013.
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A discordancia pode vir do fato de que ndo seria moralmente aceitvel deixar de
criminalizar o aborto, interrompendo a possibilidade do feto de nascer, para salvar a vida de
mulheres pobres que o praticam. Mas, diante da perda de vida destas mulheres, fato que néo
ocorre nessa proporcdo quando se trata de mulheres com condicdo econdmica favoravel, é
importante refletir se € moralmente aceitavel permitir que mulheres adultas, com familia e
vida constituida, percam suas vidas pela omissdo do Estado e/ou conivéncia com aspectos
morais que ndo devem ser determinantes de condutas numa sociedade laica.

A resposta a ser buscada é saber se devemos continuar a desconsiderar a existéncia da
morte destas mulheres, trazendo perdas irreparaveis para uma familia real e obrigando a toda
a sociedade a arcar com as consequéncias advindas, inclusive econoémicas.

Embora a dignidade humana tenha sido mencionada em somente 11 processos, em 2
decisbes foi considerada em relacédo a dignidade do feto e nas demais com relacdo a gestante.
Um dos acorddos transcreve parte do relatério médico, no qual se assegura o procedimento
sem causar sofrimento ao feto. Ao final defere o pedido para interrupgéo da gravidez a fim de
“ndo prolongar ainda mais sofrimento t3o intenso” da gestante. Em raz&o da indeterminagdo
do contetdo desse conceito, ao mencionar a dignidade, o julgador faz referéncia ao garantir o
ndo sofrimento fetal.

“[...] Os meios utilizados para a interrupcdo da gravidez neste periodo incluem o
emprego de medicacdo aplicada diretamente na circulacdo fetal, o que assegura aos fetos um

tratamento com dignidade e sem sofrimento [...]"***

Em outro acérddo, a referéncia a dignidade humana esté ligada a mulher.

[...] O direito ndo pode exigir heroismo das pessoas, muito menos quando ciente de
que a vida do anencéfalo é impossivel fora do Utero materno. Néo ha justificativa
para prolongar a gestacdo e o sofrimento fisico e psiquico da mae que tem garantido
o direito a dignidade.[...]'*

Mas a apreciacdo da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do

Brasil*®, exige que o reconhecimento da dignidade de cada um seja a partir do Principio da

121 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo criminal n° 70012840971. Julgado em 5 de outubro
de 2005. Site do TJRS.

122 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo criminal n° 70011918026. Julgado em 9 de junho de
2005. Site do TJRS.

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

| - a soberania;
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justica, procurando dar a assisténcia a salde das gestantes de diferentes classes sociais que
tenham graves problemas envolvendo a gestacdo e a partir da compreensdo de quem vive a
situacdo conflituosa.

A questdo envolve grave conflito moral e isso é declarado por 11 decisdes. Nao
obstante o aborto ser criminalizado, € notorio que a decisdo em casos como 0s analisados ndo
é somente juridica ou solucionada em razfes legais. Ha um debate moral profundo e o
processo ndo pode ser decidido somente com a técnica juridica.

Um dos processos menciona a “insensibilidade do legislador penal” em deixar de criar
uma norma com a situacdo da anencefalia. Outra decisdo afirma que se trata de questdo
juridica apesar de “matéria cercada de questoes religiosas, éticas, filosoficas etc.”, ao realizar
uma analise cuidadosa dos principios aqui trabalhados, acrescenta argumentos sobre
principios catolicos para conceder a autorizacdo ao final. Ressalta a responsabilidade do
legislador para travar o debate ético filosofico e encontra a solugdo juridica apds detido exame
sobre a vida, sofrimento e os direitos do feto e da gestante. O estudo do caso, delimitado no

inicio como juridico €, sem duvida, um estudo sobre a moralidade.

[...] “convém, desde logo, deixar claro que se trata, aqui, de questdo juridica. E
certo que o pedido diz com matéria cercada de questdes religiosas, éticas, filosoficas
etc.; todavia, a ndo ser dentro dos estritos limites estabelecidos pela lei, ndo dizem
elas respeito ao juiz e sim ao legislador. ***

A lei ¢ feita para a vida harmdnica em sociedade e tem como uma de suas bases
principios da moralidade comum. Quando a moralidade vai se modificando e a lei se encontra
em descompasso, cabe ao Judiciario adequar a aplicacdo da lei ao fato concreto aplicando o
direito para fazer justica. Por isso, a necessidade da apropriacdo pelo direito de uma teoria
ética, aplicando metodologia interpretativa em suas decisfes. O método de analise com base
em Principios da ética biomédica representam importante colaboracdo na interpretacdo de
resolucéo dos casos da bioética clinica que chegam ao Judiciario ao fornecer instrumentos que
faltavam ao direito.

Uma lei que ndo tenha interpretacdo atualizada € injusta porque ndo concede o direito

que é devido. E mesmo nos paises de common law a decisao judicial precisa de métodos de

Il - a cidadania
111 - a dignidade da pessoa humana;

(]

124 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 0015116-37.2011.8.26.0000. Julgado em 24 de
margo de 2011. Site do TJSP.
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interpretacdo aptos a gerar justica e seguranca juridica. Portanto, a apropria¢do deste método
amplia as possibilidades de uma interpretacdo justa dos casos da bioética clinica a serem
julgados pelo Judiciario em paises de sistemas tanto da common law quanto da civil law. A
subjetividade da interpretacdo e/ou aplicacdo de valores morais é reduzida quando o juiz
analisa um a um dos Principios, especificando-os e justificando com razdes coerentes a sua
decisdo, em harmoniosa argumentacao.

Né&o se trata de um julgamento filoséfico feito por juizes, mas um julgamento juridico
com base em conhecimento interdisciplinar, inclusive o filoséfico, com melhor compreensao
dos conceitos morais. O juiz ndo esta autorizado a julgar um caso, de acordo com sua moral
privada, mas a decisdo juridica sobre questdes que envolvam aspectos da vida bioética esta
permeada pela moralidade de uma sociedade plural que deve ser respeitada. Dai a importancia
do apoio das teorias bioéticas. Os dogmas morais seguidos por séculos devem ser
questionados da mesma forma que os determinismos legais. O juiz deve indagar sobre quais
as razdes que o levariam a proteger um determinando bem em detrimento de outro,
investigando profundamente a justificativa do requerente.

O aborto é crime no Brasil, mas mesmo assim admite excecdes criadas pelo préprio
legislador. Cabe ao juiz refletir sobre as demais possiveis exce¢des que ndo foram pensadas
no momento da criacdo da lei, no inicio do século passado, quando havia uma moral
diferenciada da atual. Além disso, o estrondoso avanco biotecnoldgico ocorrido nos dltimos
60 anos transformou o conhecimento e a sociedade, ndo devendo ser ignorado pelo Judiciario,
a quem compete proferir decisfes legais, mas também éticas.

Quando o juiz necessita do conhecimento de outras areas, além da juridica, ele nomeia
um perito para apresentar um parecer que contribua para a formacgéo do seu convencimento.
Embora ndo seja comum, em uma das decisdes, o julgador ouviu especialistas em bioética e
de outras areas, através do comité de bioética do hospital que acolheu a gestante. O comité
contribui com conhecimentos especificos que ndo sdo comuns a ciéncia do direito, mas sao
cruciais para uma boa decisdo dentro de casos da ética de natureza biomédica. A proposta
apresentada nesta tese é de que o Principialismo forneca ao juiz as etapas a serem seguidas
para alcancar decisdo mais justa.

Esse pensamento vem para congregar esforcos na solugdo dos dificeis conflitos a
serem decididos pelo Judiciario podendo ser um método comum a ser seguido pelos
advogados e promotores. Em mais da metade dos julgados o Ministério Publico, que é o
titular da acdo penal em casos de crime de aborto, concordou com a interrupgéo e em algumas

decisbes, mesmo com sua discordancia, o julgador a autorizou.
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Para distribuir justica, a jurisprudéncia exerce papel fundamental. Apesar de o sistema
juridico brasileiro ser o da civil Law, mais da metade das decisdes utilizou precedentes para
fundamentar o decidido. Apenas um ndo deferiu o pedido. Este é um dos aspectos que
revelam a aproximacdo crescente desse sistema ao da common Law, em que 0s precedentes
direcionam a decisdo a ser tomada, acompanhando a evolucéo social, por ser menos estatico
do que a lei e proporcionando maior seguranca juridica pela repeticdo das decisbes. Essa
flexibilidade permite que o Principio seja aplicado de forma mais efetiva do que a pura
aplicacdo dogmatica da lei vigente, justificativa que baseou a maior parte das decisdes
negando o pedido.

Com o fracasso da proposta neopositivista de construir uma linguagem rigorosa das
leis, a semioOtica, na tentativa de construir uma teoria geral da significacdo, utiliza os multiplos
usos do linguajar, privilegiando a relacdo dos signos com 0s seus usuarios, como sustenta

Streck.'®

O processo interpretativo passa a depender de um sujeito que vai se relacionar com
o texto da lei e os fatos sociais, em um contexto no qual o intérprete e o Direito (neste
compreendidos, também, o texto da lei, a norma e o fato) estdo intrinsecamente ligados
através da linguagem, através de uma ontologia fundamental, como no Dasein de Heidegger.
O intérprete ja estd inserido na linguagem, caso contrario seria considerado “o outro”,
alienado da coproducdo da realidade. E um sujeito histérico mergulhado na tradigio e esta
somente permanecera mediante justificacdo dialogada, controlada e confrontada, o que afasta
0 conservadorismo, pois entender é uma atitude de abertura a algo criador.

A aplicacdo do Principio da justica dependera sempre da compreensao do julgador
mediante um horizonte critico que Ihe confere sentido em ser-no-mundo. A partir desta
compreensdo, o julgador realiza o processo de hermenéutica, no qual estd inserido, ao
participar da tradigéo, criando um novo sentido para a aplicagdo do texto legal, de acordo com
0s objetivos Constitucionais.

Diante de uma Constituicdo que materializa a ordem juridica do contrato social,
representada pelo Estado Democratico de Direito, o0s Principios sdo considerados
deontolodgicos e sdo normas juridicas de ampla forca. A violacdo de um Principio é muito
grave e cabe ao intérprete ndo deixar de aplicar a funcdo social do Direito, compreendendo o
sentido do Principio da justica em perspectiva ampla, superando o conteudo

reprodutor/reprodutivo, apropriando-se do compreendido para que ndo se obedeca

125 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do
Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 181-290.
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passivamente a tradicdo. Como destacou a decisdo do STF no caso da acdo do caso de feto

anencéfalo.

[...] “O tempo e as coisas ndo param. Os avangos alcancados pela sociedade S&o
progressivos. Inconcebivel, no campo do pensar, é a estagnacdo. Inconcebivel é o
misoneismo, ou seja, a aversdo, sem justificativa, ao que é novo.”[...] 126

[...] A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil defendeu que o gesto ndo reduz a
dor. Em resposta a essas objecoes, vale ressaltar caber a mulher, e ndo ao Estado,
sopesar valores e sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar pela
interrupcdo, ou ndo, da gravidez. [...] Ao Estado ndo é dado intrometer-se. Ao
Estado compete apenas se desincumbir do dever de informar e prestar apoio médico
e psicolégico & paciente, antes e depois da decisdo, seja ela qual for [...] ¥’

A propésito do trecho destacado acima, duas discussdes sdo de grande importancia
para analise deste Principio: a) A religido e o Estado laico, b) O saber médico e cientifico e a
participacdo dos comités de ética. Passemos a analisar a discussao religiosa.

a) A religido e o Estado laico

Outro aspecto relevante na aplicacdo do Principio da justica diz respeito a abordagem
religiosa que ocorreu em um terco dos processos. A religido exerce influéncia legislativa no
Brasil, embora o Estado seja laico e requeira imparcialidade nos julgamentos.

A decisdo do STF dedicou 12 laudas do voto do relator a laicidade do Estado. Iniciou
esta parte com uma citacdo religiosa. Afirma ser o Estado neutro, nem religioso nem ateu.
Tolerante com as religides e por isso impedido de transmitir a mensagem de reprovacdo ou
aprovacao a qualquer delas, devendo as paixdes ser colocadas a parte na sua conducao. Para o
Ministro relator, a questdo ndo pode ser examinada sob os influxos de orientacbes morais
religiosas, premissa essencial para a analise da controvérsia. Contudo, sendo uma democracia,

(134

devem ser ouvidos os argumentos e “’traduzidos’ em termos de razdes publicas”, para que

possam ser aplicados imparcialmente para todos. Em geral, o argumento religioso foi

utilizado para ressaltar o Estado secular.

[...] incorporo a este voto a singela mas percuciente observacdo do ilustre Promotor
de Justica que atuou em 1° grau de jurisdigdo: ‘A corriqueira resisténcia ao tema
repousa, geralmente, em conviccdes religiosas. Todavia, ndo se pode fundir religido
e direito. Respondam os peticionarios, se for o caso, no foro da espiritualidade. Aos

126 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°54. p.63. Julgada em 11 de abril de 2013. Site do STF.

27 Ibidem. p.76.
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aplicadores da lei impdem-se, tdo so, atestar a auséncia de ébice juridico ao pleito,
sem impor crengas pessoais aos que dela nio compartilha.”” [...] 1

[...] O homem foi o primeiro a surgir na terra. As religiGes vieram depois. Assim, 0
homem hé& de ser sempre a preocupacdo primeira. Os dogmas religiosos virdo
depois. N&o se pode divagar quando a vida alheia esta em jogo e a vida da agravada
corre perigo: isto est4 demonstrado nos autos.[...] **°

Um dos acérdéos afirma que os projetos de lei a respeito dos fetos anencéfalos devem
ser analisados por seus aspectos juridicos, como também as “questdes morais ¢ dogmas

religiosos que precisam ser analisados em um pais de maioria catolica e crista”.

“[...] havendo muita polémica a respeito, porquanto além dos aspectos
juridicos relevantes devem ser sopesados questfes morais e dogmas religiosos que precisam

. , . . yqe o i 1
ser analisados em um pais de maioria catdlica e crista. [...]” 30

Essa decisdo denegou o pedido com base na falta de previsdo legal expressa e do
adiantado estado de gestacdo (30 semanas) e que havendo motivos terapéuticos para
interrupcdo da gestacdo caberia ao médico decidir sem necessidade de autorizag&o judicial. O
voto divergente lembrou que a gestante somente tomou conhecimento da anencefalia com 24
semanas.

E relevante separar a discussdo religiosa na aplicacdo do Principio da justica. Assim, a
mulher gestante, independente de sua crenca, pode ter o seu pedido decidido por razdes
I6gicas e alcance moral plural. Como pontuado na decisdo do STF, o Estado é neutro e ndo
religioso ou ateu, um “Estado secular tolerante com as religides, o que o impede de transmitir
a mensagem de que apoia ou reprova qualquer delas”. Nesse sentido, protege as religides de
intervencdo abusiva do Estado, bem como protege o Estado de influéncias religiosas, pois

estas ndo podem guiar os direitos fundamentais.

[...] Se, de um lado, a Constituicdo, ao consagrar a laicidade, impede que o Estado
intervenha em assuntos religiosos, seja como arbitro, seja como censor, seja como
defensor, de outro, a garantia do Estado laico obsta que dogmas da fé determinem o
conteddo de atos estatais. Vale dizer: concepgdes morais religiosas, quer unanimes,
quer majoritarias, quer minoritarias, ndo podem guiar as decisGes estatais, devendo

128 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime n° 70006088090. Julgado em 2 de abril de
2003. Site do TJRS.

129 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Apelagdo n° 5208-03. Julgado em 25 de
novembro de 2003. Site do TJRJ.

130 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 905037.3/8-0000-000. Julgado em 30 de
janeiro de 2006. Site do TJSP.
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ficar circunscritas a esfera privada. A crenga religiosa e espiritual — ou a auséncia
dela, o ateismo — serve precipuamente para ditar a conduta e a vida privada do
individuo que a possui ou ndo a possui. Paixdes religiosas de toda ordem hao de ser
colocadas a parte na conducdo do Estado. Ndo podem a fé e as orientagdes morais
dela decorrentes ser impostas a quem quer que seja e por quem quer que seja. Caso
contrario, de uma democracia laica com liberdade religiosa ndo se tratara, ante a
auséncia de respeito aqueles que ndo professem o credo inspirador da decisdo oficial
ou aqueles que um dia desejem rever a posicéo até entdo assumida. [...] ***

Os argumentos religiosos foram ouvidos no julgamento do STF, mas sdo argumentos
“traduzidos em termos de razdes publicas” ¢ podem ser acolhidos ou ndo, independente da
crenga, mas como boas razdes argumentativas ou ndo, como devem ser tratados todos 0s

argumentos, inclusive a argumentacdo cientifica que sera analisada.

b) O saber médico e cientifico e a participacdo dos comités de ética

Grande importancia foi conferida as pericias médicas sendo mencionadas em mais da
metade dos processos. As decisdes se referiam os laudos médicos e exames realizados, além
das explicacBes cientificas sobre o tema, transcrevendo excertos. As informacgdes foram
aceitas como verdadeiras, em quase todas as decisdes em que havia fundamentagdo no saber
cientifico ou, entdo, necessitando de complementacédo de informacoes.

Em apenas 2 decisBes, foi ouvido o comité de ética do hospital, revelando uma
preocupacdo diferenciada. Um comité composto de profissionais de formacdo diversificada,
além dos médicos, apresentaria uma contribuicdo maior na tomada de decisdo, embora nem

sempre existam nos hospitais ou sejam formados por médicos exclusivamente.

A Comissdo de Etica Médica dos Instituto Fernandes Figueira, vinculado a
Fundacdo Oswaldo Cruz, emitiu parecer favordvel a interrup¢do da gravidez,
recomendando solicitacdo de autorizacdo judicial, porque apesar de tal procedimento
ndo ter amparo no Cadigo Penal ou no Cédigo de Etica Médica (fl.16), trata-se de
concepto portador de graves mas formagcbes no sistema nervoso central
incompativeis com a vida extra-uterina.'*

A referéncia ao Comité de Etica manifestou a preocupagdo com as consequéncias

penais, face auséncia de autorizacdo expressa da lei para interrupcao da gestacdo, ndo obstante

131 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 54. p. 44. Julgada em 11 de abril de 2013. Site do STF.

132 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 6681/04-59. Julgado em 27 de janeiro de 2005.
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a gravidade dos fatos e da incompatibilidade com a vida. A desembargadora relatora
apresentou detalhes sobre a gravidade da anencefalia destacando que

O evidente desenvolvimento cientifico, ndo existente a época da elaboracdo do
Codigo Penal Brasileiro, proporciona a realizacdo de exames com eficacia absoluta e
precisa, com diagndsticos exatos, dando a chance de tomarmos as providéncias
necessarias para prevencao das doencas ou de traumas desnecessarios, exigindo do
aplicador da Lei que ndo fique alheio a tal desenvolvimento da ciéncia, dai a
evolugdo cultural e da ética em uma sociedade em constante mutago.™

Gadamer™* indaga sobre o que é a verdade. Afirma que a ciéncia tem algo em comum
com o fanatico por exigir e dar demonstraces de forma intolerante para comprovar o que diz
ser a verdade. O autor reconhece que a ciéncia afasta preconceitos e ilusdes e que sua
atribuicdo é questionar os pressupostos nao-comprovados para conhecer melhor o real. Sua
critica € que a ciéncia traz as questdes que devem ser respondidas, mas, a0 mesmo tempo,
impede que tais respostas sejam dadas por serem absurdas, pois s6 vé sentido ao satisfazer seu
proprio método de comprovacdo da verdade. Entdo, o cético contra a ciéncia, estabelece
limites para a especializacdo cientifica com relagdo as questdes decisivas da vida, sobretudo
na religido e na filosofia.

Em algumas decisbes denegatdrias, a justificativa apresentava argumento quanto a
auséncia de pericia mais aprofundada para esclarecer alguns aspectos que aos olhos do
julgador estavam obscuros. Em um dos acérddos, havia informacdo médica da auséncia de
calota craniana, mas ndo havia certeza se esta situacdo causava risco de morte da gestante, ao

indeferir o pedido.

Conforme também observado no parecer, ‘os exames que instruem o pedido ndo
apontam exatamente para um diagnostico de anencefalia’. De fato, o relatério
médico que vai as fls.18, que remete ao resultado de um exame de ultra-sonografia,
[...] apresenta diagndstico de acrania (grifei). Grosso modo, as duas anomalias
diferem porque acrania vem a ser auséncia total ou parcial do cranio e anencefalia
consiste na falta de cérebro. Demais, disso, 0 mesmo relatorio sequer é definitivo,
pois indica a necessidade de “estudo anatomopatoldgico po6s-nascimento visando
confirmagdo do diagndstico ultra-sonografico’. Se assim ¢é, a alegacdo de
inexisténcia de vida é seriamente posta em divida, o que elide a possivel razdo para
o deferimento do pedido. Por consequéncia, voto no sentido de denegar a ordem. **

133 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 6681/04-59. Julgado em 27 de janeiro de 2005.
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Em outra decisdo faltava informacéo sobre risco de morte associado & malformacéo do
feto e, numa terceira, o laudo médico deveria ser confirmado por outro exame. Sempre no
sentido de uma prova cientifica absoluta concedendo lugar solene ao saber médico, como

afirma Foucault**®

, sobre a reivindicagcdo do “poder judiciario do médico e do poder médico
do juiz” para que o médico exerca seu saber no interior da institui¢ao judicidria e o juiz tenha
a medicalizacdo de sua profissdo, exercendo a fungéo terapéutica, ao conceder o “remédio”
cabivel para controle da “anormalidade”, classificado por Foucault como o “tribunal da
perversidade e do perigo”, por julgar ndo o caso particular, mas todo o contexto da existéncia,
da vida, da disciplina do individuo, atrelado a sua informac&o médica, psicoldgica e social.

Essa avaliagdo € no sentido de verificar se estd conforme a norma de salde. Nao
pretende excluir, mas intervir no limite entre a monstruosidade e a enfermidade, onde reside a
infracdo a norma (de Deus ou da sociedade) e o direito fica sem voz, violado pelo “monstro
humano” que s6 existe porque inquieta o direito (civil ou religioso). O direito passa a
questionar seus fundamentos e praticas e apela para outro sistema ou casuistica. O enigma
juridico é fruto da relacdo sexual entre um ser humano e um animal ndo-humano infringindo a
ordem da natureza.

Uma das decisdes menciona o “monstro” ao citar doutrinadores

[...] que rejeitam ‘a legitimagdo do aborto de fetos com anomalias monstruosas, COm
curta expectativa de vida” [...] Entretanto, se 0s médicos atestarem que o feto é
verdadeiramente inviavel, vale dizer, é anencéfalo (falta-lhe cérebro, por exemplo),
ndo se cuida de ‘vida’ propria, mas de um ser que sobrevive a custa do organismo
materno, uma vez que a proépria lei considera cessada a vida tdo logo ocorra a
morte encefalica. Assim, a auséncia de cérebro pode ser motivo mais gque suficiente
para_a realizacdo do aborto, que ndo é baseado porém em caracteristicas
monstruosas do ser em gestacdo, e sim sem sua completa inviabilidade como
pessoa, com vida autbnoma fora do Gtero materno (grifo meu)” [...] **’ (grifo do
autor)

A especial deferéncia ao conhecimento cientifico pode ser aproveitada no sentido de
que outros saberes sejam trazidos para colaborar na compreensdo dos casos e ndo s6 o saber
médico. Embora em numero reduzido, a participacdo do comité de ética do hospital, em duas
decisbes que autorizaram o pedido, representa um importante avango por ser um conflito
moral posto para decisdo de forte repercussdo social e a participacao de filésofos, enfermeiras,

membros da comunidade, tende a clarificar o problema vivenciado em suas nuances.

138 FEOUCAULT, Michel. Os Anormais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 27-68.
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Embora o Judiciario pertenca a um sistema conservador e dominador onde todos
possuem previsiveis obrigacGes ditadas pela norma legal, é sua funcdo aplicar o conteudo
deste sistema ndo s pela lei, mas por valores éticos, reconhecendo as desigualdades na
distribuicdo de bens e direitos sociais e promovendo a igualdade, estabelecendo a extensao
dos direitos da mulher gestante considerando a realidade social enfrentada pelas diferentes
classes sociais. Como no trecho abaixo

[...] face a realidade desnudada pela ciéncia médica que antecipadamente, possibilita
a constatagdo da impossibilidade de vida, ndo se pode exigir da mulher, cidada
comum, na maioria dos casos, de poucos recursos materiais, que tenha
comportamentos heroicos prosseguindo com a gravidez de um feto sem
compatibilidade com a vida apés o parto. [...]**

Ajustar a aplicacdo de uma lei desatualizada por ndo acompanhar a transformacéo
social € fazer com que a estrutura deste sistema seja utilizada para melhorar a vida das
pessoas. A justica reside na interpretacdo da lei observando os valores plurais da sociedade,
sem dogmas, imposic¢des religiosas ou saberes inabaldveis, concedendo o direito na medida do
gue necessita e, nos casos necessarios, modificando consequéncias negativas previsiveis pela

falta de oportunidade e/ou caréncia econdmico-social.

3.1.3.5 Concluséo da andlise do primeiro grupo

Apresentadas as razdes que fundamentam as decisdes autorizando a interrupcdo da
gestacdo de feto anencéfalo, é perceptivel a presenca de cada um dos quatro Principios da
teoria Principialista e suas especificacdes. As decisdes possuem fundamento comum
distribuindo justica e conferindo seguranca juridica a sociedade. Os principios, advindos da
moral comum, sdo insitos & estrutura interna das normas da legislagcdo vigente, especialmente
na Constituicdo Federal. Ao serem aplicadas as decisfes impedem que influéncias puramente
politicas, religiosas e moralistas, amparando valores sociais, sem descuidar dos interesses
individuais da mulher gestante.

As decisbes que negaram o direito a interrupcdo sdo decisbes dogmaticas,
fundamentadas na lei em vigor, sem especificagdo da norma, ou na precariedade da
informacdo cientifica, propondo a solucdo do conflito pelo viés da literalidade

juridica/cientifica e ndo pela moralidade do caso em sua integralidade. Ndo ha analise baseada

138 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n° 70012840971. Julgado em 05 de outubro de
2005. Site do TJRS.
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nos quatro Principios e o requerente ndo tem resposta diferente da que conhecia pela letra da
lei.

“[...] como a lei protege, desde a concepcao, os direitos do nascituro, o aborto ¢ ilicito

o . : 139
e nesta situag@o ndo pode ser autorizado por nenhum Juiz [...]”

A metodologia apresentada colabora na organizacdo de ideias para a busca de uma
decisdo mais justa em casos judiciais no campo da bioética clinica. A luz dos fundamentos
morais, proprios da filosofia, que permeiam a vida comum em sociedade, é possivel ndo se
descuidar dos fundamentos legais necessarios, conferindo interpretacdo coerente as normas
para construir coerente e solida jurisprudéncia. O trabalho de interpretacdo e solucdo do caso
com o0 auxilio metodoldgico proposto é realizado sem imposi¢cdo da moral particular do

julgador, respeitando os direitos fundamentais dos individuos e a pluralidade da sociedade.

[...JA insensibilidade do legislador penal, que, diante desta realidade, mantém
postura de absoluta indiferenga, vem sendo suprida pela atividade construtora da
jurisprudéncia [...] com o correr do tempo a norma vai se tornando desadequada, ja
que a lei é estatica e a sociedade é dindmica. [...] o papel do juiz moderno ndo é mais
apenas o de aplicar a lei ao caso concreto, fria e automaticamente. [...] o juiz [...]
exerce uma funcdo de cooperador e modificador na obra legislativa [...] a correta
interpretagdo da lei é aquela que revela preocupagdo com as necessidades humanas
no qual o direito esta inserido '*°

O que se propGe é que 0 juiz, ao receber um pedido para interrupcao de gestacdo que
ndo esteja no rol das exce¢des legais ou jurisprudenciais, utilize os quatro principios da Teoria
de Beauchamp & Childress para buscar solugdo mais justa ao caso.

Propbe-se o inicio desta busca pelo Principio do respeito a autonomia, ouvindo as
razbes da gestante e respondendo cada uma delas, na compreensdo do que pode estar
causando abalo a saude da gestante em sentido amplo em respeito a integralidade do ser
humano. A autonomia pode ser respeitada pelo juiz mesmo quando analisada uma situacdo
que parte da ideia de crime. Ndo se trata de respeitar a autonomia para pratica de crime
previsto em lei, mas analisar as circunstancias e perguntar as razdes que fazem com que a
gestante peca autorizagdo para o que é considerado um crime. Por que pedir autorizacdo para

interromper a gestacdo se é crime? Para obter esta resposta o juiz vai analisar tudo o que esta

139 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n° 57/01. Julgado em 13 de margo de 2002.
Site do TJRJ.

140 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 00558808-39.2010.8.19.0000. Julgado em 18 de
novembro de 2010. Site do TJRJ.



123

em volta, a saber: a motivagdo do pedido, o estado psicolégico da gestante, os esclarecimentos
prestados a gestante, as consequéncias para sua saude e principalmente se ha lesdo a direitos
fundamentais constitucionalmente violados ou afrontados.

A gestante justifica seu pedido alegando algum fato que seja gravoso e que lhe traga
muito sofrimento. A regra moral prima facie nos indica que é errado interromper uma
gestacdo em curso porque ha um futuro de vida do feto como nés temos. Somente uma razéo
muito forte faria com que concordassemos em interromper a gestacdo. O legislador previu
duas razdes fortes. Agora o judiciario considerou mais uma razdo com solido respaldo
constitucional. Possivelmente, outras razdes serdo apresentadas, pois é dificil prever todas as
excecdes. Como exemplo, no material pesquisado foram encontradas duas novas situacoes, a
sindrome de Edwards e a de Patau, e ambas foram admitidas pelo juiz como razdes fortes
suficientes para interromper a gestacao.

Ao ouvir as razfes da gestante, 0 juiz inicia a analise pelo Principio do respeito a
autonomia. Se entender que as razdes alegadas sdo insuficientes para autorizar a interrup¢ao
da gestacdo, a justificativa ndo pode ser somente pela letra da lei — “ndo autorizo porque
aborto ¢ crime”, mas devera responder aos argumentos da gestante, explicando porque suas
razGes ndo sdo fortes o suficiente perante a Constituicdo Federal e a ética. Ao justificar sua
decisdo com fortes razbes de ordem bioética e ndo somente com a lei, o que é obrigagdo em
toda decisdo judicial, estarad propiciando compreensdo e possibilidade de contra-argumentagéo
para a gestante. Se algum aspecto deixou de ser pensado pelo legislador, o juiz tem o dever de
justificar o porqué desse aspecto ndo ter razdes suficientemente fortes para criar nova exce¢ao
e acolher o pedido.

Ap0s, deve passar a analise do Principio da ndo maleficéncia que é de cumprimento
obrigatdrio. O juiz deve pensar se a sua decisdo causara mal para a gestante e se 0 seu grau de
sofrimento se justifica perante a interrupgdo do desenvolvimento do feto no estagio em que se
encontrar. O status moral do feto sera considerado em relacdo ao status moral da gestante
sopesando se o mal a ser suportado pela mulher compensa a protecdo a ser oferecida ao
nascituro ou se a gestante deve ser protegida em seus direitos fundamentais por possuir maior
grau de moralidade em relacdo ao feto. A preocupacdo do juiz € em primeiro lugar com a
gestante, sujeito de direitos, a primeira a quem o Estado deve conferir protecdo quando ha
risco de dano em conflito entre a gestante e o feto, evitando causar-lhe dano ou sofrimento
evitaveis e desnecessarios.

A seguir, 0 juiz analisara o Principio da beneficéncia que sera aplicado em decorréncia

da interpretacdo sobre o que pode ser feito de positivo para evitar lesdo aos direitos da
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gestante no quadro apresentado. A deciséo do juiz deve proporcionar maior conforto para a
gestante impedindo o curso da situacdo danosa ao entender que o grave resultado ja esperado
para o feto ndo terd qualquer mudanca positiva mediante o transcurso regular da gestacao.
Esse resultado esperado é de tal forma negativo que o torna insuficiente para se exigir o
intenso sofrimento da gestante em levar a gestacdo até o fim. O juiz tem de ir além do sentido
da saude fisica da gestante, considerando, também, a salde psicoldgica e 0s riscos a que se
submete, pois um ser humano nédo € apenas uma parte do seu todo e deve ser considerado em
sua integralidade. O sofrimento faz parte da vida, mas se 0 juiz, com sua decisdo, puder
reduzi-lo ou fazer com que cesse, tem o dever de assim proceder, sempre que a ponderacéo
dos interesses o permitir.

Por fim, o juiz passa a andlise do Principio da Justica, preocupando-se com o direito
reivindicado pela gestante. E provéavel que a gestante peca a autorizacéo judicial por entender
que suas razOes sdo fortes o suficiente para o acolhimento do seu pedido, ainda que em
excecdo a lei. O argumento de auséncia de previsdo legal é fraco para justificar uma negativa
judicial diante das diversas possibilidades que podem surgir na vida e da gravidade do caso.
Decidir de forma justa é verificar cada um dos motivos que levaram a gestante a fazer opgédo
tdo radical, bem como se ha afronta ou lesdo a direito constitucionalmente assegurado. A
interrupcdo da gestacdo € um ato de agressao ao proprio corpo da mulher e se ela busca a
legalidade para protecdo da sua integridade psicofisica, entende que é correto pedir a
autorizacdo judicial para ndo incorrer em crime. Seu caso € tdo grave que justifica a ajuda do
Estado para ndo sofrer riscos com um ato clandestino dada a vedacdo legal e/ou a sua precaria

situacdo econdmica, ou as duas razdes estdo juntas, fato reconhecido nas decisdes.

“[...] Este ndo é o primeiro caso levado ao Poder Judiciario por aqueles que,
felizmente, ndo optaram pela clandestinidade das clinicas de aborto. Querem o respaldo legal

para pratica de um aborto indesejado, mas, segundo eles, necessario. [...] ”**

Ao adotar esta metodologia, para solugdo de problema relacionado a bioética clinica, o
juiz podera criar solugdo mais justa para atender os diferentes problemas da mesma natureza
que certamente surgirdo para o Judiciario. Assim como houve pedido relativo a duas outras
graves sindromes, surgirdo questdes sob outros aspectos, inclusive com relacdo aos

transtornos psicoldgicos da gestante.
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Embora haja resisténcia a compreender que os problemas psicolégicos podem ser téo
graves quanto os problemas de saude fisica, poderad o juiz realizar uma analise a partir dos
Principios apresentados, especificando um a um, a fim de concluir sobre a gravidade do
problema alegado pela gestante. Conferindo diferentes graus de status moral, para o feto em
formacdo e para a mulher gestante, tera condi¢des de avaliar se o problema que afeta a salde
psicoldgica da gestante justifica ou ndo a interrupcdo da gestacao.

O argumento da ladeira escorregadia ndo é justificativa generalizada para impedir a
analise de novos problemas que serdo estudados um a um, até que haja uma convergéncia de
ideias sobre o tema. N&o é o caso de perquirir quanto a manifestacdo de vontade de segmentos
especificos da sociedade ou de sua maioria, mas de preocupacdo do Estado com os direitos
fundamentais do individuo, sem motivacGes de contetddo subjetivo do julgador ou moralismos
da sociedade, e com a preocupacdo com o atendimento aos direitos individuais e sociais
assegurados.

Passemos a analise do segundo grupo de decisdes.

3.2 Grupo 2 — Obrigatoriedade de transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de

Jeova que a recusam

Neste pequeno grupo de acordaos foi destacada uma decisao judicial como paradigma,
por seguir, na sua argumentacdo, o caminho metodoldgico dos quatro Principios da teoria
Principialista. A decisdo paradigmatica, tomada por maioria, respeita a autonomia do
paciente, em recusar o procedimento de transfusdo de sangue, como ser capaz para decidir, de

acordo com sua vontade, apds consentimento informado.

3.2.1 Resumo do caso da decisdo paradigmatica

Um Hospital, mantido por Fundacdo Universitaria no interior do Estado do Rio
Grande do Sul, ingressou com acdo cautelar para obrigar a paciente a receber transfuséo de
sangue para salvar sua vida. A paciente havia recusado o procedimento por ser incompativel
com suas convicgoes religiosas, integrante da seita Testemunha de Jeova. O Juiz da instancia
inferior determinou liminarmente a obrigatoriedade da transfusdo que foi realizada. A

paciente recorreu da decisdo, alegando ter sido violada sua dignidade humana e sua liberdade
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de escolha do tratamento a ser submetida e impedir que a imposicao se repetisse. Manifestou
preferéncia por procedimento alternativo a transfusdo de sangue, salientando que, em
momento algum, escolheu morrer. A decisdo foi favoravel a paciente por dois votos a um para
ndo ser imposto novo procedimento sem sua concordancia.

A recusa ao procedimento ocorre por considera-la a “condenagdo eterna” e esta
“poluigdo” ird fazer perder sua santidade com o consequente afastamento do convivio com a
sua comunidade religiosa. A crenca advém de diversas passagens biblicas e acredita que,
recebendo sangue de outra pessoa, esta agindo contrariamente & determinacdo divina. **2

Ap0s a apresentacdo do caso paradigmatico, serdo abordados os aspectos seguintes: a)
0 voto e sua justificativa, b) a obrigacao profissional e o conflito moral, ¢) justificativa para a
decisdo judicial, d) O inviolavel direito a vida e a liberdade de crenca, e) Os dois outros votos

do julgamento paradigmatico.

a) O voto e sua justificativa

O julgador relator do processo iniciou o julgamento, afirmando ser o tema
controvertido na doutrina e jurisprudéncia brasileira, ao apresentar um conflito moral que
pode ter solucbes morais diferentes. No conflito moral, hd uma evidéncia de que um
determinado ato é moralmente correto, mas ha outra evidéncia de que o mesmo ato é

moralmente errado.

[..] o caso em questdo versa sobre tema controvertido na doutrina e na
jurisprudéncia. A escolha em receber transfusdo de sangue esta, no caso dos autos,
ligada fundamentalmente a crenca da paciente, ora agravante e da dignidade
decorrente destes valores religiosos nos quais acredita [...]

[...] a magistrada, frente a risco de morte da paciente, deferiu a realizacdo da
transfusdo sanguinea a fim de preservar-lhe a vida. Contudo, a recorrente insurge-se
por entender que a medida viola seus direitos fundamentais e essencialmente sua
dignidade [..] ***

A obrigatoriedade do tratamento parece ser correta porque pode salvar a vida da
paciente, mas o respeito a sua decisdo também parece ser correto, para que possa exercer

livremente sua crenca religiosa.

[..] ndo se trata de singelamente ponderar qual direito fundamental deve ser
preservado e qual deve sofrer limitacdo. A liberdade de crenca expressada pela

2 CHEHAIBAR, Graziela Zlotnik. Bioética e crenca religiosa: estudo da relacdo médico-paciente testemunha
de Jeova com potencial risco de transfusdo de sangue. 2010. 167 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Medicina,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010.

3 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n° 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.
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paciente [...] reveste sua vida de sentido, sentido este ndo compreendido, na sua
verdadeira dimens&o, por quem néo vive e ndo comunga de tais valores.[...] ***

Apresentado o conflito, o julgador expde as razdes que justificam seu voto onde aceita
e respeita a manifestacdo de vontade da paciente.

[...] o Estado ndo pode intervir nessa relacdo intima da pessoa consigo mesma, nas
suas opcoes filoséficas, especialmente na crenca religiosa, constitucionalmente
protegida como direito fundamental do cidaddo, mesmo que importe risco para a
prépria pessoa que a professa (e para mais ninguém), sob pena de apresentar, o
Estado, sua face totalitaria ao ingressar cogentemente no ambito da esséncia da
individualidade do ser humano, onde n&o deve estar.[...] *°

A tensdo entre o direito de liberdade de crenca e o direito a vida possuem razdes fortes

a serem analisadas.

b) Obrigacéo profissional e o conflito moral

Para o médico, sua obrigacdo é a de salvar vidas e, por entender que somente a
transfusdo de sangue poderd salvar a vida da paciente, acredita que deve realizar este
procedimento mesmo contra a vontade da paciente que se recusou a recebé-lo. Além da
obrigacdo profissional, 0 médico poderia sofrer processo crime por negligéncia médica.

Para o0 Juiz, surge a ddvida quanto ao que € moralmente mais adequado, pois ha razdes
morais que podem autorizar a transfusdo de sangue, como também ha regras morais que
podem fazer com que ndo considere tal ato obrigatério na auséncia de consentimento do
paciente, respeitando sua vontade.

Ambas as razdes sdo fortes: manter a possibilidade de vida ou manter a liberdade de
crenca. Ambos séo direitos previstos na Constituicdo Federal e um deles deve prevalecer no
caso. As razdes morais concorrem com as razdes préaticas, pois € possivel que da auséncia da
transfusdo decorra a morte da paciente.

Se preponderar o direito a vida sobre o direito a liberdade de crenca, compreende-se a
vida como valor supremo, acima de todos os outros valores e o0 Unico dever a ser

obrigatoriamente seguido, devendo ser preservada a qualquer custo. Por outro lado, o respeito

%% 1bidem.

1% R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n® 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.
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a liberdade de crenga somente prevalecerd se entendido que o sentimento religioso adquire
maior relevancia para algumas pessoas, a ponto de colocar a propria vida em risco.

Principios morais podem entrar em conflito, produzindo um conflito moral sem que
um principio supremo determine um dever preponderante, como o direito a vida. Através de
metodologia propria, o conflito poderad ser resolvido, mas também poderéd tornar-se mais
dificil, pois poderdo surgir novas situacdes conflituosas que coloquem em questdo as decisdes
morais a serem tomadas. Dai a necessidade de deliberacéo, saber qual dos possiveis caminhos

tem as raz6es mais fortes que justifiquem moralmente uma determinada atitude.

¢) Justificativa para a deciséo judicial

Para a decisdo judicial serd necessaria uma justificacdo legal, com a comprovacéo
perante 0 juiz de que a razdo apresentada é forte o suficiente para o que estd sendo
reivindicado e estd em consonancia com a legislacdo vigente. Para a ética serdo exigidos o0s
motivos necessarios para a crenca e para a acdo, tornando explicitos os fundamentos
subjacentes & crenca. Mas ndo é suficiente, apenas, uma boa razdo. E importante que seja
relevante para justificar uma decisdo num sentido e ndo no outro.

Se a paciente receber a transfusdo de sangue tera o beneficio da possibilidade de
manutenc¢do da sua vida por um lado e o maleficio de ter sua crenca religiosa desrespeitada,
violando a autonomia da vontade ligada a “dignidade decorrente destes valores religiosos nos
quais acredita”, como consta na decisdo. Contudo, considerar que o beneficio ¢ a manutencao
da vida, mesmo com a desconsideracdo das convicgOes religiosas da paciente, é uma regra

que deve ser analisada.

[...] As piores experiéncias totalitarias foram justificadas por ‘valores’ de Estado que
arrombaram a porta das liberdades de consciéncia, de crenca, de pensamento, de
escolha do cidadao a respeito do seu préprio destino, da eleicdo do significado de
sua vida, invadindo, assim, a intimidade e a privacidade do ser humano, invadindo
as suas opgoes filosoficas, sempre sob alguma justificativa de ‘salva-los de si
mesmos’ por uma finalidade ‘maior’. Em ultima analise, o Estado pode agir quando
0 ato derivado da liberdade de cada um implique prejuizos a terceiros ou a
sociedade. Tal é o seu limite. [...] **°

Embora o Hospital tenha realizado procedimento alternativo, ao considerar a
concepcao religiosa da paciente, ndo houve reversao do quadro apresentado. Por isso requereu

ao Judicidrio a autorizagdo para o procedimento obrigatério e a liminar foi deferida “com o

146 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n° 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.
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intuito de preservar a vida da agravante”. A decisdo foi tomada com base no laudo médico,
transcrito na deciséo, no qual consta “risco eminente de 6bito”. Caso ndo concedida a liminar,
a paciente poderia morrer. Concedida a liminar, caberia a discussdo se o Estado-Juiz
extrapolou ou nao seus limites de interferéncia na vida privada de um individuo, bem como se
outro procedimento idéntico poderé ser realizado.

O julgador argumenta, como destacado acima, que ndo se trata de “ponderar qual
direito fundamental deve ser preservado e qual deve sofrer limitacdo”, mas de melhor
compreender o significado da liberdade de crenca expressada pela paciente e o sentido que
confere a sua vida. Neste ponto, o julgador passa a desenvolver o método da especificacdo. A
ponderacdo, por vezes, pode ser extremamente subjetiva sem reduzir o conflito, por isso, o
gue ndo esta suficientemente previsto precisa ser especificado, desenvolvido e enriquecido,
indo além do abstrato. Apenas o balanceamento é insuficiente. O ponto inicial sdo 0s
Principios, partindo para sua especificagdo e sua justificacdo, de forma gradual, para formar
um arcabouco solido. Para isso € importante a compreensao sobre os direitos fundamentais a

vida e a liberdade de crenca.

d) O inviol&vel direito a vida e a liberdade de crenga

A regra que justificou a concessdo da liminar ¢ a de que “a vida ¢ um bem supremo e
prevalente”. Seria essa regra absoluta? Pelo aspecto legislativo a resposta é negativa. A
Constituicdo Federal, ao tratar do tema dos direitos fundamentais, determina que “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™*’. N&o ha qualquer hierarquia entre esses direitos.

Da mesma forma, na vida moral, cada um pode conferir um valor maior a outra
liberdade que ndo a de usufruir sua vida. O proprio julgador apresenta o exemplo da
legitimidade da mulher em matar alguém ou colocar sua prépria vida em risco para se

defender de uma tentativa de estupro em respeito a sua liberdade sexual.

[...] ndo ha valores absolutos na Constituicdo. Mesmo o direito a vida pode ser
relativizado ante outros direitos. Por exemplo, uma pessoa esta legitimada, em tese,
a matar em legitima defesa para defender-se de uma tentativa de estupro. E uma
mulher — creio — estaria legitimada juridica e eticamente a colocar sua vida sob

Y7 CF - Art. 5°, caput .
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intenso risco para defender-se da mesma tentativa de estupro. Isso significa que ela
pode, licitamente, valorizar mais a sua liberdade sexual do que a sua prdpria vida.

[] 148

Este argumento corrobora a auséncia de hierarquia dos direitos em conflito no qual o
valor “liberdade”, nesta situagdo especifica, adquire maior relevancia ao valor “vida”. Para o
julgador, todos estes direitos sdo protegidos “na mesma propor¢ao”, pois o direito a vida é
condicdo para o exercicio dos demais direitos. Porém “ndo o torna blindado, quando
conflitante com os demais valores fundamentais”. Ndo entendido dessa forma, as demais
liberdades estariam sempre submissas ao direito a vida como se fossem direitos menores sem
atencdo aos valores e as crencgas proprios a cada individuo.

No processo de especificacdo, a decisdo reconhece que a liberdade de crenca
manifestada pela paciente é o que confere sentido a sua vida, “sentido este ndo compreendido,
na sua verdadeira dimensao, por quem ndao comunga de tais valores”, como destacado. O
julgador chega a essa conclusdo, considerando que a paciente, ao fazer a escolha de manter
integra a sua crenca religiosa, mesmo correndo o risco de perder a sua vida, demonstrou o
quanto sua religido é importante. Ressalva que ndo ha qualquer inten¢do de morte por parte da
paciente e a decisdo dela implica em escolher de que forma quer ser tratada sem ferir suas
préprias convicgdes. O valor moral atribuido a liberdade de crenca se sobrepde ao valor vida.

“[...] A postulante ‘ndo quer morrer, ndo esta escolhendo morrer’[...] apenas nega-se a
receber tratamento que viola suas crencas e aceita em face disso correr risco de morte ou ter
sua melhora postergada.[...]”**

A correspondéncia com a legislacdo vigente é observada quando a Constituicdo
confere o direito fundamental a liberdade de consciéncia e de crengalso, pois ninguém pode
ser privado de direitos por causa de sua religido™. N&o ha hierarquia entre estas normas e 0s
direitos do caput do artigo que trata do assunto.

Os direitos sdo previstos e as garantias sdo oferecidas, para que os individuos possam

deles usufruir livremente, muitas vezes derivados das suas tradi¢Oes culturais, sem que seja

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo crime n° 70032799041.2009. Julgado em 11 de
marco de 2010. Site do TJRS.

% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo crime n® 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.

130 CF - Art. 5°, inciso VI- E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e a suas liturgias.

51 CF - Art. 5°, inciso V111 — Ninguém ser4 privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo
filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacgdo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei.
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determinado por terceiros como vivencia-los ou em que medida. Ndo haveria sentido em
prever a inviolabilidade da liberdade de crenca se, ao ser exercida, fosse apresentada alguma
ressalva para salvaguardar a vida de quem a exerce. As ressalvas podem ser previstas, quando
houver possibilidade de causar algum prejuizo a terceiro ou a sociedade, mas os reflexos na
vida privada do individuo sé dizem respeito a ele proprio, a mais ninguém. Antes da analise

dos principios individualmente serdo apresentados os demais votos da decisdo paradigma.

e) Os dois outros votos do julgamento paradigmatico

O segundo julgador inicia seu voto afirmando que ndo ha mais necessidade nem
utilidade da medida por ja ter sido concedida a ordem judicial liminar, autorizando a
transfusdo. Menciona a regra do Codigo de Etica Médica que define a medicina como
profissdo para cuidar da satde humana, porém “sem preocupagdes de ordem religiosa”,
cabendo empreender todos os meios para salvar a vida da paciente. Traz um julgamento
precedente neste sentido e conclui que ndo cabe ao Judiciario interferir na relacdo médico-
paciente, por isso o julgamento ndo deveria prosseguir.

Afirma ter encontrado no processo 0s elementos que autorizam a concesséo da tutela
antecipada porque a paciente poderia morrer subitamente e desconhece a existéncia de opgoes
terapéuticas em substituicdo a transfusdo e, se a morte poderia ocorrer, a decisdo liminar foi
correta.

“[...] ndo ha indicios nos autos capazes de firmar a conviccao deste Juizo acerca de
opcoes terapéuticas que dispensassem a transfusao de sangue, para o tratamento de urgéncia
da paciente, & disposicéo do hospital, na época da internacéo [...]” **?

Dessa forma, se os demais julgadores ndo entendessem que o processo deveria ser
extinto sem apreciacdo da questdo de mérito, j& concedida antecipadamente, decidia no
sentido de que o pedido de autorizacdo de aborto fosse negado.

A decisdo do segundo julgador tem um carater dogmatico sobre o tema, apresentando
a vida como bem supremo, de valor absoluto. N&do especifica de que forma chega a essa
conclusédo nem justifica a razéo de afastar a liberdade de crenca religiosa. Os valores sé&o

colocados hierarquicamente, preponderando a vida, sob qualquer hipotese.

152 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n° 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.
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Ao mencionar o Cadigo de Etica Médica, faz interpretacio literal de suas normas, sem
aprofundar as circunstancias que podem eximir, eventualmente, um médico de
responsabilidade por aceitar a tomada de decisdo pelo paciente.

Conforme seu voto, o consentimento informado ndo € uma regra a ser seguida em
casos de emergéncia com base na hierarquia de valores. Para ele, ndo caberia nova analise do
problema ja tendo sido realizada a primeira transfusdo, mas ndo esclarece sobre quais
providéncias caberiam no futuro se fosse necessario idéntico tratamento, o que leva a crer que
a mesma regra seria aplicada em caso de risco de morte, repetindo-se o procedimento
compulsorio, embora ndo tenha verificado incapacidade da paciente em gerir sua vida.

Cita precedente judicial, baseado em regra de autoridade profissional médica, porém,
para a questdo moral, € necessario que haja mais do que uma regra de autoridade que néo
delineia padrdes ou critérios substantivos para justificar a decisdo como uma diretriz moral.
Isso significa que deveria ser analisada a fundo a justificativa dada para a decisdo do caso
precedente, bem como os detalhes do caso, porque qualquer aspecto diferente pode alterar
completamente a moralidade analisada. A mera mencdo ao precedente, sem explorar seus
meandros, ndo representa argumentacéo forte para justificar uma decisdo moral.

Por fim, o terceiro julgador entendeu ser legitimo o interesse dos médicos em se
preservarem quanto a conduta a ser adotada como prevencdo de eventual acdo judicial da
paciente ou de sua familia. Mas ndo concordou com o segundo julgador que estava
caracterizada a perda do objeto porque ficou comprovada a necessidade de tratamento
periddico e o Judiciario deve decidir sobre o tema, sanando conflitos futuros. Na sua deciséo
sobre 0 mérito do problema, afirmou acompanhar o voto do relator, o que faz pressupor que
adotou seus fundamentos para a deciséo.

A seguir serdo analisados os dados coletados, de acordo com 0s quatro Principios.
Primeiramente, no tocante a decisdo tratada como paradigmatica e, posteriormente, com

relacdo as demais decisGes que obrigam ao procedimento.

3.2.2 Aplicacdo da Teoria Principialista aos dados coletados

Neste item analisa-se a presenca dos quatro Principios nas decisdes judiciais.
Inicialmente, na decisdo paradigmatica e, apos, nas decisdes que impdem o procedimento da
transfusdo. Para estas decisfes impositivas, além da aplicagdo dos Principios, sdo verificados

os seus limites quando da utilizagéo.
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3.2.2.1 Principio do respeito a autonomia

A analise da decisdo paradigma € iniciada, pelo julgador, a partir do direito
comparado, justificando que a jurisprudéncia brasileira ndo possui muitas decisdes sobre o
tema. O julgador enfatiza que prevalece na doutrina estrangeira o principio do respeito a
autonomia e que os requisitos analisados séo o da capacidade do agente, como sendo maior e
capaz e a plenitude de suas faculdades mentais. Portanto, se restringe as pessoas que possam
agir de forma autdnoma por terem maturidade, aptidao, conhecimento e liberdade de acéo.

Somente sera justificAvel a intervencdo paternalista do Estado quando se tratar de
criangas ou pessoas com deficiéncia mental grave. Como ficou claro, a paciente € maior de
idade, é lucida e capaz, afirmando, desde o inicio, que ndo aceitaria procedimento que
violasse sua conviccgao religiosa. A paciente foi capaz de entender a informacdo material que
Ihe foi oferecida e realizou um julgamento sobre essa informacdo a luz de seus valores
pessoais, buscando certo resultado e manifestando sua vontade de forma livre e consciente,
demonstrando plena habilidade para executar esta tarefa. Sua capacidade esta determinada
pela habilidade que possui em decidir autonomamente e ndo em razdo de seus melhores
interesses estarem sendo protegidos.

Para a analise deste Principio serdo abordados os seguintes temas: a) capacidade, b)
Limites da intervencdo do Estado na vida privada, ¢) Consentimento ou recusa informados, d)

Inviolabilidade da intimidade e da vida privada, ) Decis6es obrigando ao procedimento.

a) Capacidade

A capacidade é uma habilidade de realizar uma tarefa, mas, de acordo com a tarefa a
ser desenvolvida, os critérios podem variar. Portanto, é uma capacidade especifica e ndo geral.
A legislacédo prevé expressamente a capacidade, porém com a preocupacao de criar uma regra
universal a ser seguida para negécios patrimoniais **>. Observe-se que, também no plano dos
interesses existenciais do individuo, sera possivel alguém com incapacidade legal apresentar
capacidade especifica para decidir sobre um tratamento, sobre a dor que esta sofrendo, ou
sobre 0 que deseja para sua vida. Um rapaz de 16 anos que € relativamente incapaz podera ter
discernimento suficiente para manifestar sua vontade sobre se deseja um tratamento que pode

prorrogar sua vida por alguns meses ou negar o tratamento por Ihe acarretar muito sofrimento.

153 No Brasil, a capacidade civil e penal ocorre aos 18 anos, contudo aos 16 anos é possivel exercer o direito ao
voto e fazer testamento.
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Né&o seria adequado desconsiderar sua manifestacdo somente sob a justificativa de que nédo
possui 18 anos. ***

Por outro lado, um individuo com plena capacidade civil para gerir sua vida podera
apresentar, diante de uma situacdo grave com risco de morte, falta de habilidade especifica
para decidir sobre um tratamento e fazer uma escolha. Quanto maior o risco, maior € o nivel
exigido de habilidade para decidir. Um risco baixo exige um modelo de capacidade menor.

Na decisdo paradigmatica € rechacada a possibilidade de o Judiciario substituir a
vontade da paciente sendo ela capaz de escolher o procedimento que lhe convier para
manuten¢do de sua “autodeterminag¢do derivada do principio da dignidade da pessoa
humana”. Esta autodeterminagdo ¢ a propria autonomia da paciente. O julgador prossegue
com a argumentacdo sobre a dignidade, pois considera que um tratamento que necessite de
forca policial para ser executado “retira dela toda a dignidade proveniente da crenca religiosa,
podendo tornar a existéncia restante sem sentido, desnecessaria, vazia”. E para isso o
Judiciario é chamado, para proteger seu direito de escolha “calcado na preservag¢do de sua
dignidade”.

[...] “Nao vejo como possa a recorrente ser submetida a tratamento médico com o
qual ndo concorda e que para ser procedido necessita do uso de forga policial;
tratamento este que ndo obstante possa preservar-lhe a vida, retira dela toda a
dignidade proveniente da crenca religiosa, podendo tornar a existéncia restante sem
sentido, desnecessaria, vazia”. [...] **°

A argumentacdo para justificar o respeito a autonomia diz respeito aos elementos deste
Principio e aos limites da intervencdo do Estado na vida privada. A mencionada dignidade
humana, que é um dos fundamentos do Estado Democratico, merece algumas consideracdes.

Tal conceito é muito vago podendo ser apresentado um mesmo valor como sendo
digno e indigno, conforme o entendimento de quem faz o julgamento moral. Pode ser indigno,
aos olhos de algumas pessoas, permitir que um paciente morra por respeitar a sua recusa a
transfusdo de sangue por suas conviccOes religiosas, como também pode ser considerado
digno o respeito a sua autonomia, mesmo decorrendo sua morte. Isso indica ser preferivel
construir um raciocinio que nos conduza a conclusdo de que ha respeito a dignidade humana

do que comecar o raciocinio pela prépria dignidade humana. Ao final desta construgdo, o

154 0 Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8069/1990, prevé o direito & liberdade, que compreende, entre
outros, 0s aspectos do respeito a sua opinido e expressdo e a crenca e culto religioso, conforme artigos 15 e 16,
Il.

%5 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n° 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.
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individuo deve se sentir respeitado em seus proprios valores e seus propdsitos, sem que ocorra

prejuizo para a sociedade.

b) Limites da intervencéo do Estado na vida privada

A decisdo indaga quais sdo os limites da intervencdo de um Estado democrético e
pluralista na érbita individual. O Estado Brasileiro é laico e possui os valores do pluralismo
que sao protegidos pela Constituicdo que considera inviolaveis a intimidade e a vida privada.

O julgador afirma que os principios constitucionais ndo sao excludentes entre si € “sua
exegese impoe ao intérprete o trabalho de ponderagdo entre eles, a partir do caso concreto”,
como consequéncia entende que deva ponderar e harmonizar o direito a vida e a liberdade de
pensamento e de crenga e a intimidade e a privacidade balizado pelo “valor da dignidade da

pessoa humana”.

[...] “Os principios sdo normas constitucionais que, ao contrario das outras normas
(as regras), ndo sdo excludentes entre si. Quando se trata de principios
constitucionais, a sua exegese impde ao interprete o trabalho de ponderacdo entre
eles a partir do caso concreto. Tanto o direito a vida, por um lado, como o direito &
liberdade de pensamento e de crenga, por outro, quanto, ainda, a intimidade e a
privacidade da pessoa humana, sdo principios e valores que ndo se excluem uns aos
outros, mas que devem ser ponderados e harmonizados ante 0 caso concreto para
saber quais, afinal, tém preponderéncia.” [...] **°

Embora, ainda, diante da vagueza do conceito de dignidade, afirme que deve ser
resguardado o direito de cada um de viver, conforme seus proprios valores, mesmo que
“exoOticos ou ndo compartilhados pela maioria da sociedade”. Em seguida, resguarda a
sociedade quanto aos valores ou crengas que possam ser “nocivos a terceiros ou ao corpo
social”, mas quando nao ha riscos para terceiros questiona o papel do Estado em “salvar a

pessoa dela propria”.

[...] “Evidente , se os valores ou a crenca de alguém fossem, por sua exteriorizagdo,
nocivos a terceiros ou ao corpo social, ndo haveria maior dificuldade na solucdo do
problema. Mas, quando a crenca de alguém ndo coloca sob risco direitos de
terceiros, a questdo € saber-se se, também nesse caso, 0 Estado pode intervir na
orbita individual para ‘salvar a pessoa dela propria’ [...]**’

156 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n° 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.

7 1hidem.
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O julgador avalia o valor maior para a paciente e a auséncia de valores absolutos na
Constituicdo para concluir que o Estado ndo pode obrigar a intervencdo médica em paciente
que a recuse expressamente, diante da autonomia plena do individuo para decidir com lucidez

sobre seu destino, sem qualquer vicio de vontade e mediante correta informacéo.

[...] “Por tais motivos, ndo me parece possa o Estado autorizar determinada e
especifica a intervencdo médica em uma paciente que expressamente nao aceite, por
motivo de fé religiosa, o sangue transfundido, salvo se se tratasse de uma crianca,
incapaz de expressar vontade propria com um nivel de consciéncia juridicamente
aceitavel, ou se, por outro qualquer motivo, estivesse a pessoa desprovida da
capacidade de discernir e de decidir lucidamente a respeito de seu destino. Mas, aqui
se trata de pessoa maior de idade, lGcida e consciente, cuja vontade manifesta e
indiscutivel ndo se apresenta sob qualquer aspecto viciada.” [...]**®

c¢) Consentimento ou recusa informados

Embora o julgador ndo diga expressamente, esta se referindo ao consentimento
informado, paradigma fundamental do direito a salude, consagrado pela doutrina biomédica e
adotado como entendimento ético das associacGes de classe de profissionais de saude no
Brasil e em outros paises no mundo. E um procedimento ético na pratica da medicina previsto
no Cédigo de Etica Médica **° que veda ao médico deixar de obté-lo, salvo em iminente risco
de morte. Tornou-se procedimento padréo essencial e fundamental para a pratica médica.*®

N&o se trata de autorizacdo meramente formal com a assinatura de um formulario ou
de uma decisdo conjunta com 0 médico, mas sim de um processo que depende de tempo, para
que se forme um entendimento substancial do que estd ocorrendo e sem interferéncia
controladora de terceiros. Portanto, um individuo somente consente autonomamente se for
capaz de agir, apos receber uma exposi¢do completa dos fatos, entender o que foi exposto
para que seja dado o seu consentimento em acdo voluntaria.

Caso falte algum destes elementos, o consentimento ndo sera considerado completo.
Se for o caso de recusa informada, pode ser verificada a validade da recusa se presentes 0s
demais elementos que antecedem o consentimento. Assim, a capacidade de entender e de
tomar uma decisdo, a espontaneidade ao decidir, a informacdo material, a recomendacéo do

tratamento e seu perfeito entendimento, inclusive quanto as consequéncias, proporcionam a

158 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n° 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.

159 Resolucao n°1931/2009 do Conselho Federal de Medicina, art. 22, que entrou em vigor em abril de 2010.

180 MACPHERSON, Colin R.; DOMEN, Ronald E.; PERLIN, Terry M. Ethical Issues in Transfusion
Medicine. Bethesda: AABB Press, 2001. p. 39-54.
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certeza de que a recusa ao tratamento foi uma recusa informada e, portanto, deve ser
respeitada.

Na Constituicdo Federal, ha a previsdo do acesso ao direito & informacéo *** como
direito fundamental sem qualquer restricdo. Evidente que o cuidado na revelacdo da
informacgdo deve existir. Os modelos éticos de revelagdo de informagdo sdo trés e trazem
parametros importantes para se avaliar eventual dano decorrente de omisséo. O modelo da
pratica profissional deixa que o limite da informacdo a ser concedida fique por conta do
conhecimento e do costume profissional, 0 que ndo traz sustentabilidade a esse modelo pela
incerteza e pela subjetividade. O modelo da pessoa sensata utiliza como referéncia uma
pessoa sensata e qual seria sua decisdo. Porém, nem sempre as decisfes dos pacientes sdo
uniformes e a informacéo revelada € relevante, variando a cada caso. O terceiro é o modelo
subjetivo que faz referéncia as necessidades de um individuo, mas a dificuldade seria saber
quais informacOes seriam mais relevantes para um ou outro. Uma solucdo apresentada aos
problemas de cada modelo seria a participacdo ativa pela troca de informagdes mdtua entre o
paciente e o profissional. A ndo revelacdo intencional sera analisada posteriormente quanto ao

privilégio terapéutico.
d) Inviolabilidade da intimidade e da vida privada

O direito & privacidade é previsto na Constituicdo Federal.!®? Este direito é uma
especificacdo do principio da autonomia, por tratar do respeito as escolhas individuais. Como
ja salientado, este direito deve atender aos limites impostos pelo préprio individuo, em
respeito a vontade livre de autorizar ou negar acesso as suas informac6es privadas, conforme
Beauchamp & Childress.

Na decisdo consta que a vida “ndo pode ser compreendida somente na sua acepcao
biologica, mas também, por certo, na sua acep¢do moral”. Como consta da decisdo, se a
paciente sente que seus valores estdo sendo violentados, ela pode reagir e escolher defender
seus valores com sua vida, para preservar sua liberdade sexual. O julgador prossegue
afirmando que “ndo se pode, juridica e filosoficamente, desprezar” a perspectiva da morte
como outra opcdo diante da violagdo de um valor extremo. O Estado ndo pode interferir na

vida intima da pessoa, em suas crengas, mesmo quando ha risco, caso contrario apresentaria

181 CF - art. 5°, XIV

162 CF - art. 59, inciso X - Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o.
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sua “face totalitaria”. Lembrou que “as piores experiéncias totalitarias foram justificadas por
‘valores’ de Estado que arrombaram a porta das liberdades de consciéncia, de crenga, de
pensamento, de escolha do cidaddo a respeito do seu proprio destino...” cuja justificativa era
“salva-los de si mesmos”. A intimidade do individuo ndo deve ser submetida a intervencédo do
Estado quando ndo causar prejuizos a terceiros ou a sociedade.

A regra de que a vida privada é inviolavel, inclusive prevista na Constituigdo
Brasileira, contudo admite algumas excecOes. Serdo analisadas trés excecbes, conforme
destacadas nos acordaos. O julgador admite a interferéncia do Estado na vida privada, quando
causam prejuizo para terceiros, quando quem manifestou sua vontade previamente, através de
diretiva antecipada, esta inconsciente e, por fim, quando ocorre o privilégio terapéutico.
Passemos ao exame das exce¢des mencionadas.

A primeira excec¢do diz respeito ao prejuizo para terceiros. A regra geral é da ndo
interferéncia do Estado, mas ha excec¢do quando alguém possa sofrer prejuizo em decorréncia
do uso da liberdade de outrem. Ndo havendo possibilidade de prejuizo para nenhuma outra
pessoa, somente para a paciente, a vida privada deve ser mantida inviolavel. Embora este
direito esteja previsto, ainda persiste a complexidade da questdo, pois ha concepcdes
divergentes de privacidade e dos seus limites e a lei escrita, por si s, ndo forma a convicgéo
moral.

Segundo Beauchamp & Childress, a privacidade pode ser definida como uma condicao
de controle de inacessibilidade fisica ou a informacGes proprias pelo individuo. No caso, a
paciente tem o direito de controlar 0 acesso ao seu corpo, como em outra circunstancia em
que se negasse a um procedimento qualquer. Seria possivel que uma ordem judicial fosse
expedida para que uma paciente fosse submetida a uma cirurgia, caso a mesma se negasse,
mesmo que com isso fosse alta a possibilidade de vir a morrer? Os motivos para a recusa
seriam relevantes para essa decisdo? Essas questfes dizem respeito ao limite da privacidade e
ao momento em que se torna possivel romper esses limites.

O julgador apresenta a hipotese de um individuo que estd com uma doenga grave e 0
tratamento é doloroso e custoso para uma sobrevida de alguns meses e, sem o tratamento, tera
sobrevida muito menor. Para ele “parece nao haver duvida de que a pessoa pode optar por ndo
se submeter ao tratamento” mesmo que viva por menos tempo. Prevalece a decisdo do
paciente devidamente esclarecido, mesmo que o bem da vida esteja em risco, confirmando a
inexisténcia de hierarquia de direitos fundamentais. Esse argumento refuta a justificativa de
que a obrigatoriedade da transfusdo de sangue ¢ para “salvar a vida da paciente”,

desconsiderando as demais circunstancias do caso.
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A segunda excecdo mencionada é a incapacidade do individuo, ndo obstante a
existéncia de diretivas antecipadas de vontade. O julgador admite a interferéncia do Estado
qguando, mesmo tendo manifestado sua vontade, por escrito previamente, o individuo esteja
inconsciente. A justificativa, apresentada na decisdo, € o fato de que podera se arrepender em
razdo “do instinto de autopreservagdo ante a aproxima¢ao do momento extremo”. As decisfes
autdbnomas que antecipam periodos de incapacidade é um tema que vem sendo discutido nos
Tribunais.

Nas Cortes Americanas, em situacGes de emergéncia que ameacam a vida, ha o
entendimento de que somente uma recusa informada atual deve ser respeitada, especialmente
se a manifestacdo prévia nao foi dada no momento do fato gravoso. As diretivas antecipadas
de vontade dos pacientes ndo esta inserida no novo Codigo de Etica Médica brasileiro,
entretanto esta regulamentada na Resolu¢do do CFM n° 1995/2012.

Um contra-argumento consideravel, mencionado por Beauchamp & Childress, é o fato
de que os desejos antecipados do morto sdo normalmente respeitados e por isso deveriamos
ter 0 mesmo comportamento com relacdo aos desejos antecipados de uma pessoa que se
tornou seriamente incapaz. A diretriz antecipada perde seu sentido se, no exato momento da
incapacidade, o individuo tiver que confirmar sua vontade. O pressuposto seria de que, ao
manifestar sua vontade prévia, teria pensado na possibilidade de ndo ter condigdes de
confirma-la posteriormente. Nessa linha de pensamento, as intervencBGes contrarias as
diretrizes antecipadas também infringem o Principio do respeito a autonomia. Contudo, ndo se
vislumbra ofensa ao Principio da ndo maleficéncia, ao se atender a vontade prévia.

Por fim, a outra abordagem da decisdo € sobre o privilégio terapéutico. O julgador
apresenta uma situacdo em que poderia haver uma excec¢édo e o médico realizaria o tratamento
sem 0 consentimento, em caso de emergéncia ou incapacidade ou potencial prejuizo ao
paciente, caso seja revelada a informacdo. Essa excecdo € controversa porque a correta
informagdo pode aumentar a ansiedade do paciente, influenciando sua escolha. Mas é para
IS0 mesmo que a informagdo serve, para influenciar sobre o que é melhor decidir diante da
realidade apresentada e das perspectivas que podem ser alcangadas. Se a revelagédo torna o
paciente totalmente incapaz de aceitar ou recusar o procedimento, na verdade falta a
capacidade, pressuposto dos demais elementos do consentimento informado. Portanto, em
nada afetaria quanto a autonomia.

O julgador considera que o dialogo inclui o respeito a dignidade do paciente,
reconhecendo sua autonomia e sua liberdade sobre a fragilidade decorrente da doenca e da

possibilidade da morte, quando se responde aos desafios da existéncia.
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Pelo fato de a jurisprudéncia brasileira ndo possuir muitos casos sobre o tema, a
decisdo traz precedentes internacionais.'® Nos trés casos apresentados, as Cortes julgadoras
entenderam que um adulto capaz tem o direito de recusar tratamento, ainda que acarrete a
morte ou possa parecer uma decisdo errada aos olhos dos profissionais da medicina, pois
ninguém tem a obrigacdo de defender seu proprio direito. A doutrina alema se refere a
intangibilidade corporal, somente justificada a intervengdo sem consentimento quando ocorrer
situacdo excepcional por falta de capacidade decisoria.

Sua abordagem sobre o conceito de dignidade humana esta centrada na autonomia e
no direito de autodeterminacdo de cada pessoa, referindo-se a matriz kantiana. Entende que €
um conceito “em permanente formacao, sob influxos historico-culturais” e “seu conteudo seja
determinado no contexto da situacdo concreta da conduta estatal e do comportamento de cada
pessoa humana”, pois a mesma situacdo para uns pode ser ofensiva a dignidade e para outros

nao ser assim considerada.

[...] Gunter Dirig, por sua vez, consoante a mesma obra, leciona que dignidade da
pessoa humana consiste ‘no fato de que cada ser humano é humano por forga de seu
espirito, que o distingue da natureza impessoal e que o capacita para, com base na
sua propria decisdo, tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar sua
conduta, bem como de formatar a sua existéncia e o meio que o circunda’... Por isso
o0 conceito de dignidade da pessoa humana parece continuar sendo reconduzido — e a
doutrina majoritéria reforca esta conclusdo — primordialmente a matriz Kantiana,
centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de autodeterminacgéo da pessoa (de
cada pessoa). [...] ***

E reconhecida a dignidade no respeito a autodeterminacio do individuo. Um conceito
de extrema vagueza, utilizado constantemente em julgamentos ganha contornos para a
construcdo de sua compreenséo, a fim de que ndo seja banalizado pela sua inexatidao.

Diante da correlagdo entre autonomia e a tomada de decisdo, o respeito a autonomia
confirma ser tdo importante quanto os demais principios da teoria Principialista. A sua
consideracdo na analise de casos judiciais pode ser elaborada a partir das normas

constitucionais vigentes, conferindo legalidade a interpretacao de fundo ético e moral.

e) As decisbes obrigando ao procedimento

183 Dos Estados Unidos, caso Brooks; do Canada, caso Mallete vs Schulman e um terceiro caso, do Chile, todas
mencionadas no acorddo referenciado e utilizado como caso paradigma.

164 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo crime n° 70032799041.2009. Julgado em 11 de
margo de 2010. Site do TJRS.
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A violagdo a autonomia do paciente aparece em todas as demais decisdes, inclusive na
deciséo que ndo imp0s o procedimento, no voto divergente. Numa delas, o julgador considera
que “mesmo contra a vontade do paciente, dos familiares, ou de quem quer que seja” deve ser
realizada a transfusdo, apresentando uma autoridade inquestionavel e insubstituivel para

tutelar os individuos, de titularidade do Estado.

[...] Este Tribunal [...] admitiu a desnecessidade de obtencdo da autorizacdo para a
transfusdo de sangue em “Testemunhas de Jeova”, pois, em caso de iminente perigo
de vida, segundo conclusdo do médico, a terapéutica recusada deve ser realizada
independentemente da vontade do paciente ou de seus responsdveis, como alias,
estabelece a Resolucdo n. 1021, de 26 de setembro de 1980, do Conselho Federal de
Medicina. E o e. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, [...] também perfilhou tal
entendimento salientando: Se iminente o perigo de vida, é direito e dever do médico
empegar todos os tratamentos, inclusive cirdrgicos, para salvar o paciente, mesmo
contra a vontade deste, e de seus familiares e de quem quer que seja, ainda que a
oposigdo seja ditada por motivos religiosos [...]” **°

Essa mesma ideia aparece em outra decisdo, na qual o julgador, mencionando o
doutrinador do Direito Penal, Anibal Bruno, afirma que a vida pertence ao homem, porém

“dela ndo pode dispor porque ha outro titular, que ¢ o Estado”.

[...] Este é o seu primeiro titular, o homem a quem a vida pertence, mas que dela ndo
pode dispor, porque ha outro titular, que é o Estado, a comunidade do Direito, para a
qual cada existéncia humana representa ndo s6 uma unidade demogréafica, mas um
valor social e politico [...] *®

Este mesmo julgado considera o suicidio um ato ilicito, embora ndo punivel, e que a
salde e a vitalidade séo inalienaveis, indisponiveis e irrenuncidveis pelo individuo. Contudo,
ndo sdo apresentadas razdes especificas ou fundamento legal para dar suporte ao fato de que o
Estado substitui o individuo na titularidade da vida. A vida como bem supremo é apresentada
como um dogma, de forma absoluta e da qual defluem todos os demais direitos, ndo
mencionando as possibilidades em que outros direitos se apresentam mais importantes do que

a vida.

[...] em que pesem as convicgBes religiosas da apelante que, frise-se, lhe sdo
asseguradas constitucionalmente, a verdade é que o que deve prevalecer, acima de
qualquer credo, religido, é o bem maior tutelado pela Constituicdo Federal, a vida.
[...] De que valeria a Constituicdo Federal tutelar direitos como a liberdade,

165 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n°132.720-4/9-00. Julgado em 26 de junho de 2003. Site
do TJSP.

166 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 123.430-4/4-00. Julgado em 7 de maio de 2002. Site do
TJSP.
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igualdade, integridade moral, entre outros, sem que fosse assegurado o direito a
vida? [..]*

Nas decisBes que violam o principio do respeito a autonomia, o julgador representa um
Estado protetivo e paternalista, que se apresenta na forma do paternalismo forte, no qual sua
acao ndo considera a vontade do individuo plenamente capaz de tomar decisdes para sua
prépria vida, o que sera aprofundado na andlise do principio da beneficéncia.

A capacidade do paciente em exercer sua autonomia, como por exemplo de decidir
sobre o procedimento a que deseja ser submetido, ndo é considerada na maioria dos
processos. NO processo, em que a paciente estava inconsciente, o pai € chamado para
substituir a vontade da filha. Segundo o julgador, o pai autorizou expressamente qualquer
procedimento necessario, mas, ao admitir que a autorizacdo poderia ndo refletir realmente
aquilo que pensava estar autorizando, ou seja, a utilizacdo de todos 0s meios necessarios,
desde que ndo houvesse transfusdo de sangue, afirma que, ainda assim, a medida foi
adequada, pois a transfusdo de sangue foi medida implementada somente depois que 0s

demais procedimentos ndo surtiram efeito.

[...] “Em seu depoimento pessoal, a apelante confirma que, ao tempo em que deu
entrada no Hospital, ndo possuia condi¢Bes fisicas ou psiquicas para recusar
eventual necessidade de transfusdo de sangue. Ao contrario, seu genitor, quando da
internacdo, autorizou expressamente a utilizacdo de quaisquer meios e
medicamentos necessarios, inclusive hemotransfusdo de sangue, durante a
internacdo da apelante . E, mesmo que se admita que a autorizagdo dada por seu
genitor ndo refletiu realmente aquilo que pensava estar autorizando, ou seja,
utilizacdo de todos os meios e medicamentos necessarios, mas desde que nao
houvesse transfusdo de sangue, o que realmente interessa € que as transfusdes
somente ocorreram depois que os procedimentos médicos utilizados ndo surtiram
efeitos e esgotadas as formas alternativas.” [...] 168

O consentimento formal do substituto foi dado, porém a informacdo prévia nao foi
suficientemente esclarecedora. O paciente, ou seu substituto na tomada de decisdo, deve
compreender 0 que esta acontecendo, apds receber uma exposicdo completa dos fatos,
entender o que foi exposto para se manifestar sem qualquer interferéncia de terceiros. Na
auséncia de algum desses elementos, 0 consentimento ndo é considerado completo.

O Estado assume o papel de protetor e se encarrega de “salvar vidas”. Viola o direito
individual de ndo sofrer interferéncia de outra pessoa no seu proprio corpo sem a devida

autorizacdo e vai além, pois declara que o corpo deixa de pertencer ao individuo para

%7 1hidem.

168 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 123.430-4/4-00. Julgado em 7 de maio de 2002. Site do
TJSP.
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pertencer ao Estado, numa substituicdo de titularidade sem previsdo legal especifica. Nao
existe lei que afirme isso.

Além de existir a capacidade do paciente em escolher o procedimento que deseja, em
nenhum caso, ocorreu a excecao do privilégio terapéutico, que permitiria a acdo medica em
caso de emergéncia ou de impossibilidade de entendimento que prejudicaria a manifestacao
de vontade do paciente. No caso em que a paciente estava inconsciente havia diretivas
antecipadas de vontade, mas foram ignoradas, sendo chamado terceiro para substituir a
vontade.

A acdo de salvar a vida sem considerar a opc¢ao do paciente € denominada por um dos
julgadores em voto divergente como “prepoténcia médica” e “insensibilidade dos juristas” por

“desprezar a vontade de um ser humano dirigida a seu proprio corpo”.

[...] O Direito a vida ndo se resume ao viver... O Direito a vida diz respeito ao modo
de viver, a dignidade do viver. S6 mesmo a prepoténcia dos médicos e a
insensibilidade dos juristas pode desprezar a vontade de um ser humano dirigida a
seu préprio corpo. Sem considerar 0s aspectos morais, religiosos, psicoldgicos e,
especialmente, filos6ficos que tdo grave questdo encerra. A liberdade de alguém
admitir, ou ndo, receber sangue, um tecido vivo, de doutra (e desconhecida)
pessoa.”[...]

Para o julgador ndo so a vida, mas o modo de viver, representa a dignidade do viver. E
a vontade dirigida ao proprio corpo ndo pode ser substituida na atuacdo de nenhum
profissional da area médica ou juridica, pois violaria a inviolabilidade da intimidade e vida
privada.

Nesse aspecto, o julgador se alinha ao pensamento de Foucault **°

quanto ao “tribunal
da perversidade”, onde o juiz exerce sua funcdo terapéutica, atuando em seu “poder de

normalizacdo”, adequando o individuo a normalidade.

3.2.2.2 Principio da ndo maleficéncia

O principio da ndo maleficéncia determina a obrigacao de néo infligir dano intencional
a alguém, tanto fisico como moral. Se for negado um tratamento determinado que possa
salvar a vida de um paciente, e seu estado de salde se agrava pela falta do tratamento, ha o
dano fisico. Se o tratamento agride suas convic¢des morais ou filoséficas, ha um dano moral.

A questdo é saber se esse este deve ser suportado pela paciente, a fim de que sua vida seja

189 EOUCAULT, Michel. Os Anormais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.
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preservada, ou se deve ser respeitada sua convic¢do. Na decisdo judicial paradigmatica, o
julgador afirma que a vida da paciente possui maior sentido através da sua crenca religiosa. A
escolha da paciente, entre correr risco de perder a vida e permanecer integra em seus valores,
indica, segundo a decisédo, o grau de importancia do respeito a liberdade religiosa.

A repercussao da transfusdo de sangue obrigatdria na vida da paciente pode ocasionar
seu afastamento da sua vida comunitéria e a forma como é vista pelas pessoas de sua
convivéncia religiosa. Isso representa um resultado negativo para sua vida com graves
consequéncias.

A ordem de um juiz para realizar a transfuséo de sangue diante da recusa justificada da
paciente gera um dano moral. Quando decide por ndo lhe causar esse dano, esta respeitando o
principio da ndo maleficéncia. Nao obstante, na acdo com pedido de indenizacdo pelo dano
sofrido diante da imposicao da transfusdo, a mesma foi negada.

O dano se configura pela violacdo a liberdade de crenca. Parece absurdo recusar um
procedimento tdo comum quanto a transfusdo de sangue, aos olhos de pessoas que ndo
professam a mesma religido. Entretanto, ndo se pode tracar um paralelo com suicidio, como
aventado em um dos acorddos, pois ndo ha tal intencdo. A propria paciente ressalta, na sua
argumentacdo, este aspecto. Mais importante do que ndo desejar a morte é o fato de que a
paciente ndo deseja a transfusdo de sangue por fortes e justificadas razdes. Os transtornos
morais que ela vislumbra, ao entrar em choque com seus valores religiosos, indicam que
sofrera maior dano com a transfusdo do que sem esta.

Também ndo se trata de ‘“deixar morrer”, pois o médico ofereceu o suporte
terapéutico. O que serd relevante sdo as razdes apresentadas, 0 que motivou a paciente a
recusar o tratamento. Se a sua vida comunitaria tem enorme influéncia religiosa, cabe amoldar
seus atos a sua crenga. O descumprimento de seu preceito religioso pode tornar de tal forma
insuportavel a vida apds o tratamento que passa a ser preferivel a consequéncia morte. A
aceitabilidade da recusa esta fundamentada em uma razéo forte e, por mais que se discorde,
sua escolha imp0e respeitabilidade, pois fundadas em compreensiveis razdes.

Keown!"®

sustenta a importancia de se considerar duas situagdes diferentes entre
cometer suicidio e o direito de recusar um tratamento. Quando o paciente exerce seu direito
de recusar um procedimento, sua intencdo ndo € morrer, mas ver reduzido o sofrimento que
este Ihe trara. Nao quer morrer, mas quer se ver livre de um problema que para ele € grave.

No caso do paciente Testemunha de Jeov4, o problema tem relacdo com sua crenga. Logo, o

10 KEOWN, John. The Law and ethics of medicine: essays on the inviolability of human life. United
Kingdom, Oxford University Press, 2012. p. 3-23.
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dano sera moral. Em outros casos, o problema pode ter relagdo com um procedimento de
reduzida chance de sucesso e o paciente preferir abreviar o sofrimento fisico, ndo significando
que deseja morrer.

O principio da ndo maleficéncia esta assegurado na Constituicdo Federal que garante a
inviolabilidade da vida, da liberdade e da seguranca e, mais fortemente, ao assegurar que
ninguém sera submetido & tortura ou tratamento humano degradante. **

As garantias constitucionais de inviolabilidade fisica ou moral representam um
ordenamento de se abster de causar prejuizo a outro. Esta mesma determinacdo esta proxima

do principio da beneficéncia.

a) Decisdes obrigando ao procedimento

Nessas decisdes impositivas, o Principio da ndo maleficéncia aparece quando 0s
julgadores entendem que o mal maior seria ndo preservar a vida do paciente. Em uma das
decisdes ja destacadas acima, consta que a vida pertence ao homem “mas que dela ndo pode
dispor porque hé outro titular que € o Estado”, o que coloca a vida de cada um como bem do
préprio Estado, como se ndo pertencesse ao individuo. A concluséo é de que preservar a vida
do paciente a qualquer custo ndo lhe causa mal. N&o se questiona sobre o valor que o outro
confere aos demais direitos como a liberdade de crenga ou sobre como sera a vida do paciente
dentro da sua comunidade religiosa, apds a transfusdo. O propoésito é ndo causar 0 mal da

morte.

[...] Ora, sendo o direito & vida o principal direito individual, o bem juridico de
maior relevancia tutelado pela ordem constitucional, a evidéncia que os demais
direitos individuais dependem de sua existéncia. De que valeria a Constituicao
Federal tutelar direitos como a liberdade, igualdade, integridade moral, entre outros,
sem que fosse assegurado o direito & vida? Como ensina JOSE AFONSO DA
SILVA, o direito a vida deve ser compreendido de forma extremamente abrangente,
incluindo o direito de nascer, de permanecer vivo, de defender a propria vida, enfim,
de ndo ter o processo vital interrompido sendo pela morte espontinea e inevitavel.”

[ ]172
Esse pensamento € recorrente, pois parece 16gico que todos os demais direitos existem
decorrentes da vida. Todavia, ndo se questiona a possibilidade de alguém fugir de onde esteja
preso, para conseguir ser livre, mesmo havendo a possibilidade de vir a ser morto, como

quando os escravos buscavam sua liberdade. Ou mesmo dos inumeros lideres que foram

Y1 CF- Art. 59 inciso 111 — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

172 SA0 PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 123430-4/4-00. Julgado em 7 de maio de 2002. Site do
TJSP.
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mortos em luta pela igualdade, como Martin Luther King Jr, que mesmo correndo risco de
morte, por provocar sentimentos agressivos contra suas iniciativas para igualdade entre negros
e brancos, ndo deixou de expressar sua crenca na igualdade entre os individuos.

Esse argumento, que compara os que morrem pela liberdade, foi considerado como
falacioso em uma decisdo. O julgador entende que o contexto fatico € diferente, embora ndo
esclareca qual é este contexto, mencionando, de forma irdnica, que morto ndo luta por

liberdade, em analogia ao argumento implicito, de que morto nédo professa religido.

[...] “O direito & vida antecede o direito & liberdade, aqui incluida a liberdade de
religido; é falacia argumentar com os que morrem pela liberdade pois, ai se trata de
contexto fatico totalmente diverso. Nao consta que morto possa ser livre ou lutar por
sua liberdade. Ha principios gerais de ética e de direito, que alias norteiam a carta
das nagGes unidas, que precisam se sobrepor as especificidades culturais e religiosas;
sob pena de se homologarem as maiores brutalidades; entre eles estdo os principios
que resguardam os direitos fundamentais relacionados com a vida e a dignidade
humanas. Religiées devem preservar a vida e ndo exterminé-la. [...]” *"®

N&o é tratada a questdo sobre o tipo de vida a ser vivida, a sua qualidade. Deixa
subentendido que toda vida é sagrada, independente da qualidade com que € vivida.

Como visto, para a decisdo que respeita a crenca do paciente e ndo impde a transfuséo,
também figura o Principio da ndo maleficéncia, pois o julgador ndo deseja causar um mal
moral tdo grave agquele que tem sua crenca como forte referencial de vida. O juiz avalia o que
sera a vida do paciente ap0s a violacdo de seus preceitos religiosos. Considera que o prejuizo
moral é grande e, com sua decisao, deixara de causar esse mal moral.

O mesmo Principio pode dar suporte a pensamentos distintos. Por isso a especificacdo
é necessaria. Somente através desta € que se pode avaliar, diante do conflito moral, qual o
caminho a ser seguido. O confronto dos diversos direitos deve buscar solugdo a partir do
proprio interessado e ndo a partir do profissional da area de saude ou do juiz. Essa diferenca
na abordagem, do que € ndo causar mal para o outro, fara com que a decisdo, de fato, ndo

cause mal ao interessado.

[...] “Autonomia expressa a esséncia humana como liberdade de escolha; antes de
tudo a possibilidade de optar em relacéo a tudo o que diga respeito a prépria pessoa.
A opcdo responsavel é o exercicio do direito inerente a todo ser humano de
responder por si mesmo aos desafios da existéncia, isto é, de dominar, pela razdo e
pela vontade, o curso de sua propria historia.’[...] 174

13 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 595000373. Julgado em 28 de margo de
1995. Site do TJRS.

174 deciséo paradigmética.
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Embora a vida seja o instrumento para o exercicio dos outros direitos e desejos, ndo é
um bem absoluto em que todos os demais bens devem ser sacrificados para preserva-la. A
dignidade humana, prevista no Predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e
na Constituicdo Federal, confere suporte a inviolabilidade da vida como valor central e muitos
entendem que hé um vitalismo nesse principio, a “manutencdo da vida a qualquer custo”.

Conforme esclarece Keown'™, o vitalismo deve ser confrontado com a qualidade de
vida. Para ele, sdo dois sentidos diferentes da qualidade de vida a serem examinados: 0s
beneficios da qualidade de vida e uma qualidade de vida benéfica.X”® O primeiro, quanto ao
procedimento médico valer a pena, comparando os beneficios e resultados, e o segundo,
quanto a valer a pena a qualidade de vida do paciente apds o procedimento. A confuséo entre
o vitalismo e a qualidade de vida € evitada quando se adota o conceito de que o melhor
interesse manifestado pelo paciente autbnomo nao é menos importante que sua satde ou vida.

Cabe verificar a histéria, as crencas e os valores para quem o direito estd sendo
concedido. Isso conduzira a melhor resposta. O direito repercute de forma diferente na
diversidade de uma sociedade plural. Saber o que pode ser interpretado como prejuizo pessoal
e individual compete ao individuo capaz.

Uma crianga, pela sua capacidade reduzida, pode ndo entender exatamente que uma
vacina contra a polio é um pequeno sofrimento da picada da agulha para um grande beneficio,
evitar a grave doenca. Por isso, sua vontade pode ser substituida pela dos pais. Um adulto
capaz tem a dimensao para compreender que tipo de prejuizo pode sofrer e o que pode fazer
para evita-lo, ndo precisando de substitutos para a tomada da decisdo. Pode se precaver do
maleficio manifestando sua vontade intima. N&o é a vontade do médico ou do juiz que deve

prevalecer, mas a de quem esta sujeito ao procedimento.

3.2.2.3 Principio da beneficéncia

A decisdo paradigmatica julga o caso no sentido de ndo autorizar o hospital a fazer a
transfusdo de sangue obrigatoria diante da recusa da paciente, impedindo que ocorram
interferéncias futuras que contrariem sua vontade. Embora caracterizado o principio da nédo

maleficéncia, encontramos, de forma muito proxima, o principio da beneficéncia. Sua analise

5 KEOWN, John. The Law and ethics of medicine: essays on the inviolability of human life. United Kingdom,
Oxford University Press, 2012. p. 3-23.

176 «Quality of life benefits” x “beneficial Quality of life” — Ibid p.12-13



148

é importante especialmente pelo aspecto paternalista da decisdo liminar do juiz na primeira
apreciacao, quando obriga a transfuséo.

A beneficéncia refere-se a obrigacdo moral de agir em beneficio de outro. Alguém age
para promover um interesse legitimo e importante de outra pessoa. Essa acdo pode ser
compreendida como ideal ou obrigatoria, conforme visto no capitulo 1. Nem sempre devemos
agir de modo beneficente, embora seja dificil estabelecer quais os limites para a acdo. As
regras para a beneficéncia obrigatdria sdo a de proteger e a de defender os direitos de outro,
evitar que sofra danos, eliminar condi¢fes que causem dano, ajudar pessoas inaptas e socorrer
guem estiver em perigo.

As regras da beneficéncia possuem um sentido positivo de acdo e as de néo
maleficéncia, possuem sentido negativo. Temos a obrigacdo moral geral de ndo causar dano a
guem quer que seja. Seria imoral ndo agir assim. J& com a beneficéncia, em regra, ndo ha
imoralidade se deixarmos de agir de modo beneficente para com alguém. Beneficiar alguém é
um ideal moral.

A beneficéncia pode ser geral ou especifica. A beneficéncia geral se dirige a todas as
pessoas e a especifica a grupos especificos, como por exemplo, 0s pacientes ou outro grupo de
relacionamento mais proximo, como 0s amigos. H& um compromisso moral maior de se agir
de modo beneficente com os grupos especificos e isso atribui uma responsabilidade maior aos
profissionais que lidam com este grupo, por exemplo. Os demais correspondem a um grupo
do ideal de beneficéncia.

Quando o médico decide pela transfusdo obrigatoria, ele esta agindo no sentido da
beneficéncia especifica. Essas obrigacGes decorrem de cinco condi¢es. A primeira quando o
outro tem risco de perder a vida, sofrer dano a saude ou algum outro interesse prejudicado. A
segunda quando uma acao é necessaria para evitar a perda ou dano. A terceira diz respeito a
esta acdo ter alta probabilidade de evitar a perda ou dano. A quarta, se a agdo nao
representaria riscos, custos ou onus significativos para quem praticar a acdo. E a tltima, que
0s beneficios a serem recebidos sejam superiores aos danos ou encargos a serem suportados.

Atendidas as cinco condig¢Bes, no caso concreto, o médico entende que age em
beneficio do paciente. E desta mesma forma entendeu o juiz ao conceder a decisdo liminar.
Todos ndés podemos concordar com esta visdo benéfica se ndo fossem as demais
circunstancias dos fatos. E muito importante que sejam estabelecidos limites para a
beneficéncia, a fim de que o desejo pelo bem-estar do outro ndo cerceie sua autonomia.

As circunstancias do caso promovem a proximidade dos Principios da autonomia e da

beneficéncia. Devemos justificar a razdo de aplicar um principio em preponderancia ao outro.
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Conforme aumenta a exigéncia de respeito a autonomia, aumenta a preocupagdo com o0
paternalismo. Certo que a obrigacdo principal do médico é agir pelo resultado benéfico ao
paciente, e ndo promover sua autonomia. Dai a importancia de que estejam bem claras as
razdes para que ndo se cumpra a obrigacdo médica, sobretudo diante das obrigacdes previstas

no Codigo de Etica Médica.

[...] “o Cédigo de Etica Médica, em seu art.46, dispde que o profissional, em caso de
iminente perigo de vida, efetuard qualquer procedimento médico sem o prévio
consentimento tacito ou explicito do paciente. O mesmo cédigo define a medicina
como ‘profissdo que tem por fim cuidar da satde do homem, sem preocupagdes de

ordem religiosa’, tendo o médico o dever de agir com o maximo de zelo ¢ o melhor

de sua capacidade profissional’. [...]” *"

A solugdo se encontra quando se incorpora a autonomia do paciente, para que se
determine qual é o verdadeiro beneficio para ele. Os melhores interesses estdo ligados aos
interesses préprios de cada um e ndo ao que o medico acredita que seja do interesse do
paciente. O referencial da beneficéncia é modificado e ndo mais conta como sendo o

referencial de quem age, mas de quem sofre a acéo.

[...] “Quando o enfermo discorda por motivos religiosos do curso de tratamento
proposto pelo médico, pode haver o conflito ético e moral entre as convicgdes do
médico e as suas, sobretudo se 0 médico cré firmemente que o tratamento que esta
recomendando é melhor para o referido caso [...] O respeitar a pessoa autbnoma
pressupde a aceitacdo do pluralismo social [...]” "

Contudo, do mesmo modo que ndo had um principio preponderante, ndo ha uma
autoridade que detenha a prioridade para decidir. O que se deve ter é a meta propiciada pela
beneficéncia e pelos fundamentos da area de sadde que receberdo limites morais de acdo dos
profissionais através do principio da autonomia. Contrariar as preferéncias de alguém e
justificar sua acdo com o objetivo de beneficiar a pessoa cuja vontade € contrariada para evitar

que sofra danos é uma atitude paternalista, como analisaremos a seguir.

a) Paternalismo

O paternalismo representa a obrigacdo moral de agir em beneficio do outro em
qualquer forma de agdo, como compaixdo, bondade e caridade. Propde prevenir e reparar

77 deciséo paradigmética.

178 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70020868162. Julgado em 22 de agosto de
2007. Site do TJRS.
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danos e pesar e ponderar beneficios e custos, conforme Beauchamp & Childress. Mas ha
limites para as obrigacdes e, por vezes, a beneficéncia é opcional e nio obrigatoria. E dificil
estabelecer a divisoria entre a beneficéncia obrigatdria e um ideal moral de beneficéncia.

O Principio da beneficéncia ndo exige sacrificios enormes e grande altruismo moral e
nem sempre temos que beneficiar as pessoas em todas as ocasides. A protecdo dos direitos
dos outros pode ser exigida, mas ndo incondicionalmente. Se as circunstancias apresentadas
justificam que se aja para evitar que outro sofra, deve-se agir. Se a acao pode ser prejudicial
para quem a exerce, ndo pode se tornar obrigatoria. Nem sempre deixar de agir de modo
beneficente é imoral.

Quando o médico decide que o melhor procedimento é a transfusdo de sangue e o
oferece para a paciente, ele cumpre seu papel profissional de apresentar o0 melhor tratamento
disponivel. Com a recusa da paciente, pelas razdes apresentadas, 0 médico passa a acreditar
que sua atuacdo deve obrigatoriamente acontecer como uma intervengédo beneficente. Temos
uma autonomia substancial sendo violada. Para Feinberg'™, a atuacio ¢ no sentido do “hard
paternalism”, ou 0 paternalismo forte, pois a intervencdo se da a despeito do fato de que a
decisdo da paciente, embora arriscada, foi uma decisdo substancialmente autbnoma sem que
haja qualquer comprometimento de habilidade. Como na decisdo em que a paciente esta

licida, mas internada no hospital.

[...] Davidas ndo ha de que a transfusdo deve ser feita apenas quando haja risco de
vida para o paciente, motivo pelo qual inexiste nulidade no julgado, que busca
garantir a vida da paciente e resguardar o Hospital e sua equipe médica de possivel
responsabilidade pela ndo realizagdo da transfusdo. Logo, enquanto internada e sob
os cuidados de sua equipe médica, o Hospital estd autorizado a realizar o
procedimento, caso haja necessidade e risco de vida para a paciente, independente
da cirurgia j4 ter sido realizada, dependendo, da evoluco do estado de satde.[...] *°

Ja o “soft paternalism”, ou paternalismo brando, ocorrera quando se age em favor de
alguém que tenha sua habilidade comprometida para escolha e agdo livres. Como em um
processo no qual a paciente ndo tinha curador nomeado e diante da sua impossibilidade de se

manifestar, por ser idosa e estar debilitada, manifestou-se a sua familia.

19 FEINBERG, Joel. Harm to self: the moral limits of the criminal law. New York: Oxford University Press,
1986. v. 3. p. 3-26.

180 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n° 0007768-02.2008.8.19.0063. Rio de Janeiro, 9 de
fevereiro de 2011. Site do TJRJ.
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“[...] ndo obstante o respeito a conviccdo religiosa de cada um, entre os dois bens
juridicos tutelados, prevalece a vida sobre a liberdade, até porque ndo foi a agravante que
manifestou a recusa ao tratamento, mas seus familiares.[...]” ***

A razdo mais importante para ndo se agir paternalisticamente € que a autoridade
legitima para decidir € o proprio individuo. Entretanto, os individuos podem ser protegidos
contra danos causados por eles mesmos, quando sua capacidade estda reduzida e a
periculosidade para si mesmo € tdo séria, admitindo-se que se interfira ou supervisione.

O paternalismo forte sera justificado se o paciente estiver exposto a um dano
significativo e evitavel; se a acdo evitar o dano; se os beneficios suplantarem os riscos para o
paciente e se a alternativa escolhida para assegurar o beneficio seja a menos restritiva de sua
autonomia, sem a restringir substancialmente. Essas condicdes necessitam de andlise profunda
para avaliar se vale aplicar o paternalismo forte. Especialmente no conflito médico, o
equilibrio é dificil de ser alcangado.

No caso presente é importante verificar que a paciente esta exposta ao risco que pode
ser evitado, mas é de se questionar se os beneficios suplantam os riscos porque a crenca
religiosa assume tal importancia em sua vida que desrespeita-la pode ser tdo grave quanto a
morte, além da notoria restricdo a autonomia do individuo. Aplicar o paternalismo forte ndo
compensa a possibilidade de abuso e de afronta substancial a autonomia pelo tipo de vida que
ter4 em seguida ao tratamento, como na qualidade de vida benéfica de Keown. Esses limites
devem ser considerados, ao se aplicar a beneficéncia, sem perder de vista o respeito a

autonomia.

b) Decisdes obrigando ao procedimento

O principio da beneficéncia aparece em todas as decisdes. Nas que obrigam ao
procedimento aparece de forma forte, sem que sejam colocados limites. O beneficio parte de
guem esta agindo e ndo de quem recebe a acdo. Para o paciente, o beneficio seria ter sua
crenga respeitada, mas meédicos e julgadores entenderam, em quase todas as decisdes, que
prevalece o beneficio de salvar vidas.

E correto entender que a vida deve ser preservada. O problema é que n&o se impdem
limites a preservacdo. Beneficiar, na visdo majoritaria dos julgamentos apresentados, € manter

0 paciente vivo a qualquer custo, mesmo que sua vida, apos o procedimento, se transforme em

181 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 2004.002.1329. Julgado em 5 de outubro
de 2004. Site do TJRJ.
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algo prejudicial no seu convivio comunitario ou que o individuo sinta que suas convicgoes e

crengas foram seriamente violadas.

[...] “Importa ao medico e ao hospital demonstrar que utilizaram a ciéncia e a técnica
apoiadas em seria literatura médica, mesmo que haja divergéncias quanto ao melhor
tratamento. O judiciario ndo serve para diminuir os riscos da profissao médica ou da
atividade hospitalar. Se a transfusdo de sangue for tida como imprescindivel,
conforme sélida literatura médico-cientifica (ndo importando naturais divergéncias),
deve ser concretizada, se para salvar a vida do paciente, mesmo contra a vontade das
Egzstemunhas de jeova, mas desde que haja urgéncia e perigo iminente de vida [...]”

Esta acdo, como ja afirmado, é uma ac¢do paternalista forte, por ndo aceitar a limitacao,
imposta pelo proprio individuo, com plena capacidade de decidir, sem perda desta condicédo
em nenhum momento. O Estado, agindo de forma paternal, acredita agir em beneficio do
paciente, mas sem considerar as consequéncias para o futuro do individuo no &mbito da sua
crenga religiosa e convivio comunitéario, apds a transfusdo indesejada. A interpretacdo do

Principio ocorre com auséncia de limites a sua aplicacao.

[...] “a existéncia humana ¢ pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades, ja que ndo haveria sentido proclamar qualquer outro direito se, antes, ndo
se assegurasse o direito de estar vivo para usufrui-lo. Dai porque, conforme doutrina
abalizada, o constituinte brasileiro coerentemente, no caput, do artigo 5° apoés
garantir a igualdade entre os cidad&os, inicia o rol dos bens inviolaveis justamente
pelo direito a vida”.[...] 183

Como a Constituicdo Brasileira protege o direito a liberdade de crenca, da mesma
forma que protege a vida, questiona-se que esta protecdo seja concedida, exclusivamente, pela
visdo do Estado. Cabe a protecdo a partir dos interesses do protegido, de seu entendimento
sobre quais os direitos devem preponderar sobre outros, porque os direitos fundamentais
pertencem aos individuos.

Para compreender um texto em sua verdadeira possibilidade, afirma Gadamer'®, ¢
necessario que as opinides prévias nao sejam arbitrarias. As opinides devem ser examinadas
guanto a sua origem e a validez. Ndo se pode introduzir acriticamente, o carater inconsciente

dos proprios habitos extraidos da linguagem, mas deve existir a abertura para a opinido do

182 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 595000373. Julgado em 28 de margo de
1995. Site do TJRS.

183 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 2004.002.1329. Julgado em 5 de outubro
de 2004. Site do TJRJ.

184 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos Fundamentais de uma Hermenéutica Filoséfica.
Petrépolis: Ed. Vozes, 2008. p. 354-371.
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outro e para a opinido do texto, buscando relaciona-la com a opinido propria. O intérprete
deve estar disposto a deixar o texto lhe dizer algo. Essa receptividade ndo diz respeito a
neutralidade, mas sim uma apropriacéo das opinides previas e preconceitos pessoais.

Gadamer, com referéncia a Heidegger, descreve a hermenéutica na questdo do ser, no
sentido de tornar consciente as antecipacBes, a fim de controla-las. Reconhecer o carater
preconceituoso da compreensdo amplia a hermenéutica. O preconceito representa um juizo,
como na jurisprudéncia, uma “pré-decisdo juridica”.

Seguir a jurisprudéncia, com a aplicacdo da compreensdo de que a vida € um bem
superior a todos os demais, sem percepcao critica do texto constitucional, afasta a alteridade
textual. O discurso da autoridade deve se submeter & razdo. O alcance desta autoridade vem
pelo conhecimento. Nao é uma arbitrariedade irracional, mas algo que pode ser compreendido
por bons motivos validados pela razéo.

Os motivos indicados ndo preenchem a razdo. A Constituicdo Federal, ao elencar os
direitos fundamentais e iniciar pelo direito a vida, ndo faz deste o direito mais importante.
Este mesmo direito tera supremacia sobre todos os demais de acordo com o contexto em que
se encontrar. Todavia, podera, em outras circunstancias, ser sobreposto pelo direito a
liberdade.

O argumento de que “morto ndo pode lutar por liberdade”, apresentado em uma das
decisdes, deixa de analisar a possibilidade de que alguém pode preferir a morte a perda de
alguma liberdade, como o fato de que a mulher pode expor a prépria vida a perigo ao
defender sua liberdade sexual. Se “a vida antecede a liberdade” e “somente com ela sdo
usufruidos os direitos as liberdades”, ndo ¢ menos verdade que uma vida sem liberdade nao ¢
uma vida completa.

Sen'® argumenta que muitas das liberdades funcionam por processos diferentes do
controle direto. Como o exemplo das preferéncias religiosas que serdo satisfeitas se estiverem
em conformidade com o que o Estado deseja impor. A liberdade religiosa ocorre, entédo, de
acordo com a “boa sorte da pessoa”. O individuo deve se encontrar numa situagdo favoravel
no lugar de ter efetividade do seu querer. Dessa forma, o direito a liberdade esta restrito as
decisbes pessoais para exercer seus direitos do modo que desejar, mas ndo ha garantias do
resultado. O direito é de escolha da acéo, tdo-somente.

A liberdade possui duas boas razbes para ser considerada valiosa, destaca Sen.

Primeiro, mais liberdade confere mais oportunidade de buscar o que valorizamos. Segundo,

185 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 259-351.
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podemos ter certeza de que o processo de escolha ndo é forgado por outros. A liberdade néo
pode ser considerada de forma isolada ao resultado que produza, pois o resultado garante as
suas razoes.

Mais uma vez, cabe ao individuo explicitar qual direito deve prevalecer em seu
beneficio, com plena liberdade, diante das circunstancias que vive e das peculiaridades das
suas tradi¢Oes e na sua relacdo com os demais membros de seu convivio. De outra forma, o
Principio da beneficéncia sofre violacdo quando ou se ultrapassados os limites de sua

aplicabilidade.

3.2.2.4 Principio da Justica

O Principio da justica € um tratamento equitativo e apropriado, levando em
consideracdo o que € devido a cada um em razdo de suas peculiaridades individuais, como
conceituado no capitulo 1. Com base neste conceito, se ha uma reivindicagdo valida, a ela
corresponderd um direito. Ocorre a injustica quando um ato ou uma omissdo nega ao
individuo um beneficio ao qual tem direito ou deixa de distribuir os encargos de modo
equitativo.

N&o ha regras quanto as circunstancias especificas para a igualdade e, portanto, torna-
se dificil estabelecer como se define a igualdade de tratamento e até que ponto deve existir.
Mas é importante lembrar que a salde ndo é o Unico objetivo ou valor preponderante e que a
oportunidade de tratamento esta sendo oferecida a paciente. Isso representa oportunidade
equitativa, portanto justa, a ser aceita ou alcancada pela paciente por sua vontade e sua
decisdo. E a conjugacéo dos principios da justica e do respeito & autonomia.

Ao julgar o processo com respeito a autonomia, corrigindo o curso do atendimento
médico e colocando o direito a liberdade de crenga com a mesma importancia do que o direito
a vida, esta sendo conferido um tratamento igualitario, ndo como imposicdo mas como
oportunidade, com a compreensdo da histéria de cada um e a aceitacdo das crencas e desejos
pessoais.

Somente o individuo pode avaliar e dizer o que, de fato, deseja para sua vida, pois ele
préprio terd que assumir as consequéncias. Além do que, a alocacéo de recursos, tdo escassos
na area de saude, deve ocorrer para quem desejar. Certamente, outros pacientes necessitam do
mesmo procedimento e o aceitam. Cabe alocar tal recurso para aquele que o aceita.

Ao afirmar que é justo que a paciente seja respeitada em sua crenga, mesmo com risco

de morrer, esta se concedendo a possibilidade de uma vida satisfatoria na medida da vontade
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da paciente. Uma vida que vale a pena ser vivida pelas suas proprias motivacdes e razdes e
ndo pela razdo do medico, do juiz ou do legislador. Néo se deve impor a obrigacéo de viver,
mas se deve oferecer as boas condicGes para que se viva bem. As condicdes sao estabelecidas
pelos costumes, tradicdes e crencas de cada um que serdo diferentes de individuo para
individuo. Ao respeitar essas escolhas, os direitos que sdo concedidos, em decorréncia delas,
recebem uma alocacéo justa, caracterizando o Principio da justica.

[...] Néo se vislumbram, portanto, razGes pelas quais a vontade da agravante deva ser
substituida pelo Poder Judiciario, uma vez que, sendo ela capaz, pode optar pelo
tratamento que lhe convier e que lhe aprouver para manter-se, antes de tudo, com a
autodeterminag¢do derivada do principio da dignidade da pessoa humana
preservada.[...] *®

Outro aspecto a ser considerado diz respeito ao médico no exercicio de sua profisséo e
as consequéncias juridicas advindas da sua pratica. A sua atuacdo ao deixar de autorizar a
transfusdo em respeito a autonomia do paciente pode ser interpretada como omissdo e se 0
paciente morrer o médico poderd responder a um processo crime. Por outro lado, a sua
atuacdo positiva, realizando a transfusdo sem considerar a recusa do paciente pode gerar um

pedido de indenizacdo por dano moral, como em um dos processos analisados.

[...] Ementa: Indenizatéria- Reparacdo de danos- Testemunha de Jeova -
Recebimento de transfusdo de sangue quando de sua internacdo — Convicgdes
religiosas que ndo podem prevalecer perante o bem maior tutelado pela Constitui¢do
Federal que é a vida — Conduta dos médicos, por outro lado, que pautou-se dentro da
lei e ética profissional, posto que somente efetuaram as transfusfes sanguineas apos
esgotados todos os tratamentos alternativos — Inexisténcia, ademais, de recusa
expressa a receber transfusdo de sangue quando da internacdo da autora —
Ressarcimento, por outro lado, de despesas efetuadas com exames médicos, entre
outras, que ndo merece acolhida, posto ndo terem sido os valores despendidos pela
apelante — Recurso improvido. [...] **

Todavia, pelas caracteristicas da nossa sociedade, no tocante a exigir o cumprimento
de seus direitos civis, & mais provavel que o médico tenha maior preocupagdo com possivel
acao penal do que com a acdo civil de indenizacdo. Isso pode ser verificado pelo reduzido
nimero de processos encontrados sobre o tema e o resultado da acdo que negou a
indenizacdo, bem como as trés agdes, que ficaram fora da analise, com relagdo a

responsabilidade penal de quem impediu a transfuséo.

188 decisdo paradigmética.

87 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 123.430-4/4. Julgado em 7 de maio de 2002. Site do
TJSP. A ementa é um resumo da decisao.
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[...] Omitir-se 0 médico em realizar uma transfusdo de sangue ante o risco de vida,
poderia estar cometendo crime de omissdo de socorro, inclusive com contornos
penais.[...] **

[...] E os réus assim se conduziram, até para evitar que carregassem em suas
consciéncias, a acusacdo de morte da autora, por omissao. [...] **

A pressdo exercida sobre o profissional pode colocar em risco o cumprimento do
Principio da justica. Por isso, é fundamental uma posigdo efetiva do Judiciario em questdes
dessa natureza para que profissionais da area de salde possam ter um campo de atuacdo que
permita adequar o procedimento e seus limites de acordo com a autonomia de cada paciente e
as circunstancias peculiares a cada caso, garantindo a aplica¢do do Principio da justica.

O argumento de que o Estado deve assumir a titularidade da vida do individuo quando
ocorre perigo de dano a salde, € uma visdo equivocada quanto aos deveres do Estado para
garantia do direito social a satde.'*® O Estado tem o dever de garantir a reduco do risco de
doenca e propiciar o acesso universal e igualitario para promogdo da saude, através de suas
politicas publicas. **! Todavia, esse dever néo implica em obrigar ao exercicio do direito, mas
a disponibilizar o acesso para todos igualmente. Considera-se justo o ter para oferecer e ndo
obrigar a ter o que € oferecido, cabendo a escolha ao proprio individuo.

“[...] A opcéo responsavel é o exercicio do direito inerente a todo ser humano de
responder por si mesmo aos desafios da existéncia, isto é, de dominar, pela razdo e pela

vontade, o curso da prépria histéria.[...]” %

a) Decisdes obrigando ao procedimento
As decisbes que obrigam ao procedimento sdo justificadas por expressées como

“morto ndo pode lutar por liberdade” ou “Nao ¢ dado dispor da propria vida, de preferir a

morte” e a tarefa de salvar vidas, imposta aos médicos e ao Judiciario, implica um dever de

188 | pidem.

189 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 123.430-4/4. Julgado em 7 de maio de 2002. Site do
TJSP. A ementa é um resumo da deciséo.

190 CF - Art. 6° —Séo direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo;

BICE - Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
gue visem a reducéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servicos para sua promocao, protecdo e recuperagéo.

192 deciséo paradigmética.
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viver e ndo no direito de viver. O argumento da indisponibilidade da vida € reproduzido por
ela pertencer ao Estado, como na decisdo, afirmando que, embora a vida pertenga ao homem
“dela ndo pode dispor porque ha outro titular que é o Estado”. Seria um Principio de justica
impositiva, no qual os direitos adquirem relevancia, mas ndo de acordo com o interesse de

cada um e sim de acordo com o interesse exclusivo do Estado.

[...]Se com base em sélido entendimento médico-cientifico, ainda que divergéncias
existam a respeito, para a preservacdo daquele direito seja necesséria a realizacéo de
terapias que envolvam transfusdo de sangue, mesmo que atinjam a crenca religiosa
do paciente, estas terdo de ser ministradas, pois o direito a vida antecede o direito a
liberdade de crenca religiosa.[...] **®

Para efetivagcdo desse Principio melhor seria o reconhecimento dos direitos e nédo
imposicdo. A vida, como bem supremo, somente faz sentido por escolha do proprio titular da
vida, pois ninguém possui a obrigacdo de viver. Esta titularidade ndo é substituivel, exceto
quando a autonomia do paciente nao existe ou € incerta.

N&o obstante para algumas decisdes, a imposicao de procedimento é a forma justa de
atuagdo “mesmo contra a vontade da paciente, dos familiares, “de quem quer que seja”. E o
Estado no exercicio de sua soberania.'**

O Estado, apesar de criar normas constitucionais sem determinar direitos
preponderantes, entende que “no choque entre direitos fundamentais a opgdo do legislador ¢ a
de prestigiar a vida que corre perigo” em detrimento da liberdade.'*®

Em decis@o, que admite a possibilidade de consentimento informado, afirma que “O
consentimento so é necessario quando ndo houver perigo de vida”. A determinacio do
Cadigo Civil, art. 15 — “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
procedimento médico ou a intervencdo cirirgica” — passa a justificar a imposicdo de
procedimento, sob o argumento de que, em sentido contrario, ndo havendo risco de vida do
procedimento, pode-se obrigar ao paciente. Dessa forma, o julgador deixa de considerar

outros direitos e garantias fundamentais.

198 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 132.720-4/9-00. Julgado em 26 de junho de 2003. Site
do TJSP.

%% 1bidem.

195 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 2004.002.13229. Julgado em 5 de outubro
de 2004. Site do TJRJ.

19 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70020868162. Julgado em 22 de agosto de
2007. Site do TJRS.
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Essa norma pode levar a errbnea compreensdo de que todo procedimento que nao
cologue a vida em risco é obrigatorio. Mas, ndo podemos imaginar que um paciente seja
obrigado a receber uma injecdo ou tomar um comprimido sem entender para qué e por qué e
com a sua concordancia. As campanhas de vacinacdo dos idosos contra a gripe € um bom
exemplo. Seria justo que todas as pessoas com mais de 60 anos fossem compelidas a
vacinacao da gripe, mesmo que néo a desejassem? As explicagdes das razbes da vacina contra
a gripe sdo fornecidas e ndo ha risco de vida. Os idosos decidem se desejam se vacinar. Nao
h&d uma imposicdo por parte do Estado, que soaria absurda. A interpretacdo deste artigo é
incongruente sem que sejam considerados os demais direitos fundamentais. Sendo todo
procedimento que desse alguma sobrevida ao paciente, seria compulsério, em afronta a
autonomia do individuo.

Em um dos julgados™®’, destaca-se a deferéncia ao saber médico ao afirmar que sequer
o0 Judicirio deveria ser procurado, pois “o judiciario ndo deve determinar tratamento médico.
Essa relacdo médico-paciente ndo pode ter interven¢do”. A relagdo adquire contornos
especiais que conduzem a beneficéncia obrigatoria, mas dentro de limites e sob a vontade do

paciente e ndo pela vontade do médico. Todavia, outra decisdo*®

afirma que “o médico ndo
possui autoridade, tampouco competéncia para substituir a vontade do paciente”, 0 que sugere
que o Judiciario teria essa autoridade na substituicdo da vontade do paciente em razdo da
“utilidade e o ponto de vista pratico”.

Em ambas, a decisdo sobre a vida do paciente oscila entre responsabilidade médica ou
judicial excluindo a participacdo do maior interessado, o paciente.

Uma decisdo®®® sustenta que a medicina deve ‘“cuidar da saude do homem, sem
preocupacdes de ordem religiosa”, com base na norma do Cédigo de Etica Médica de que o
médico somente pode intervir, sem o consentimento do paciente, em caso de iminente perigo
de vida. Ocorre que a preocupacdo na solucdo destes casos ndo € diretamente com a
religiosidade, mas com as liberdades individuais e a livre manifestagéo e decisdo sobre a vida
privada, sem interferéncia de terceiros. As liberdades de crenca e de religido devem,
obrigatoriamente, ser respeitadas, inclusive pela medicina e pelo Judiciario, pois sdo direitos

morais e fundamentais garantidos ao ser humano livre.

197 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 595000373. Porto Alegre, 28 de margo de
1995. Site do TJRS.

1% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n° 70020868162. Porto Alegre, 22 de agosto de
2007. Site do TJRS.

199 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 70032799041. Julgado em 11 de marco de
2010. Site do TJRS.
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S&o cerca de seis milhdes de Testemunhas de Jeova ao redor do mundo % que
merecem adequado cuidado profissional e o devido respeito as suas crengas. Uma deciséo,
destacada a seguir, ressalta que ndo ha recusa a tratamento medico e que podem fazer uso de
componentes sanguineos, como a albumina e imunoglobulinas, mas cada um deve decidir se
aceita ou ndo o procedimento oferecido, em respeito ao individuo e aos seus valores

religiosos.

[...] Quéo importante é esse assunto para as Testemunhas de Jeova? Elas admitem
que “a questdo (...) envolve os principios mais fundamentais sobre os quais [as
Testemunhas] baseiam suas vidas. A relacdo com seu Criador e Deus esta em jogo”.
As crencas das Testemunhas de Jeova — que recusam transfusdes de sangue por
motivos religiosos ou médicos — servem de fundamento para um sistema moral, para
um conjunto de juizos deontoldgicos sobre o que se deve ou ndo fazer. Segundo
este sistema, a recusa as transfusdes constitui uma regra de conduta a ser
observada, ainda que a sociedade a ignore ou menospreze.[...] **

De fato, a existéncia humana é pressuposto dos direitos e das liberdades e somente se
pode usufruir de tais direitos havendo vida. Entretanto, a vida em sua completude s6 tem
sentido se exercida com liberdade e respeito as diferencas. Por isso que todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza. Pelo fato de o direito a inviolabilidade ter
mencionado primeiro a vida ndo significa que suplanta a liberdade ou a igualdade. Uma vida
preservada, mas ndo respeitada na igualdade para com os demais membros da sociedade,
como nos tempos da escravidao, é uma vida diminuida, reduzida em sua dignidade, sendo
compreensivel que um escravo colocasse sua prépria vida em risco para tentar ter sua
liberdade de volta.

Portanto, todos os direitos fundamentais andam juntos nenhum se sobrepondo a outro.
Quando o médico ou o juiz decide qual é o direito fundamental prioritario, com base nas suas
proprias crengas, ha violacdo do Principio da justica, por estar concedendo a alguém néo o
que lhe é devido de direito, mas o que acredita que Ihe é devido, em afronta a autonomia do
paciente. Para igualar os desiguais, ha que se identificar, respeitar e atender as diferentes
necessidades individuais.

Reconhecer as individualidades e respeita-las, dando a cada um o que é de direito, €
aplicar o Principio da justica.

2001 INNARD-PALMER, Luanne. When parents say no : religious and cultural influences on pediatric
healthcare treatment. Indianapolis, IN : Sigma Theta Tau International, ©2006. p. 68-76.

201 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70020868162/2007. Julgada em 22 de
agosto de 2007. Site do TJRS.
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Uma outra decisdo, embora reconheca o direito ao respeito a liberdade religiosa e ndo

determine o procedimento ao paciente, afirma, na sua ementa, que ndo cabe a intervencgdo

judicial em razédo do dever de agir do médico, em caso de perigo de vida.

[...] Ementa: Carece de interesse processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito
de obter provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a
transfusdo de sangue. Nao ha necessidade de intervencdo judicial, pois o profissional
de salde tem o dever de, havendo iminente perigo de vida, empreender todas as
diligencias necessarias ao tratamento da paciente, independentemente do
consentimento dela ou de seus familiares. Recurso desprovido.[...] ?*

O conteudo da decisdo é no sentido de respeitar o consentimento informado, porém

somente quando ndo existir perigo de vida. Esse entendimento retorna ao ponto de partida,

pois confere a decisdo final ao saber médico. Ao mencionar a autonomia, refere-se a

autonomia médica que Ihe permite ndo oferecer um tratamento do qual discorde.

[...] a condicdo de autonomia do médico Ihe permite recusar a participacdo num
tratamento do qual ele discorde profundamente — salvo na auséncia de
qualquer outro profissional, e, logicamente, em casos de iminente risco de
vida.[..] * (grifo do autor)

Prossegue prestigiando o consentimento informado.

[...] A doutrina do consentimento esclarecido é, na verdade uma doutrina
juridica que apoia muito dos nossos ideais sobre direitos individuais. Mas a
énfase indevida nas suas origens e func¢des juridicas pode eclipsar o fato de que o
consentimento esclarecido ndo & meramente um conceito juridico, mas também e
sobretudo ético e moral. Na tomada de decisdo em conjunto quanto a que tipo de
tratamento um paciente receberd, ou se é que receberd algum tratamento, o
papel do médico serd o de explicar as varias opg¢les de diagnéstico ou
tratamento que existem para aquele caso e os riscos e beneficios de cada uma
delas. Um ‘padrdo subjetivo’ requer do médico uma abordagem informativa
apropriada a cada individuol...] quando o processo de decisdo é assim partilhado,
o profissional de salde age eticamente e demonstra respeito as crengas
religiosas e demais valores de seu paciente. [...] **

Embora ressalte a importancia do consentimento/recusa informado conclui que nédo

cabe interferéncia do Judiciério.

202 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70020868162/2007. Julgada em 22 de
agosto de 2007. Site do TJRS.

23 |hidem.

2% 1hidem.
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[...] uma vez seguidos os procedimentos adequados para a obtencdo do
consentimento/recusa informado (a), tem-se que foram cumpridas todas as
formalidades juridicas ao caso, ndo cabendo ao judiciario interferir na relacdo
médico-paciente. [...] °®

Tal afirmacdo destoa do restante do contetdo decisério por ndo assegurar ao paciente
a tomada da decisdo sobre o procedimento a que deseja se submeter, mas ao médico. Ha
evidente correlagdo entre autonomia e conhecimento, como se somente as pessoas com vasto
saber possuissem a capacidade de tomada de decisdo. Essa compreensdo torna 0s experts
como “juizes”, 0 que contraria a propria lei que afirma que o juiz ndo esta adstrito ao laudo
pericial e pode formar sua convicg&o com outros elementos ou fatos provados.?%

Caso o julgador declarasse, expressamente, o direito do paciente em néo receber
procedimento que ndo autoriza, estaria assegurando um direito fundamental do paciente, o
direito a liberdade. O reconhecimento de alguns direitos individuais, deixando ao médico a
decisdo final, em razdo da sua pericia médica, desloca a responsabilidade quanto a protegdo e
a concessao dos direitos constitucionais e reduz a decisdo a uma questdo técnica, sem
considerar seus contornos morais e éticos. Curiosamente esta mesma decisdo menciona duas

vezes a bioética. Destaque-se uma passagem.

[...] De resto, além da norma juridica aplicavel ao caso - o Cadigo de Etica Médica —
e da doutrina médica, também os bioeticistas apontam a conduta a ser adotada no
caso sob exame: o respeito & autonomia, a liberdade, e, consequentemente, a
dignidade do paciente; [...]

A aplicagdo do Principio da Justica ndo se faz de forma plena quando se transfere o
poder de decisdo para um saber que se reputa superior, pois deve existir interdependéncia dos
interesses. A compreensdo quanto a ndo interferéncia do Judiciario, também viola o Principio
da justica, pois sua funcéo precipua é justamente assegurar a protecéo contra lesdo ou ameaga
de leséo a direito. Nao obstante a argumentacdo imparcial e o respeito a pluralidade religiosa,
faltou ao julgador assumir a tarefa de acomodar as diferentes raz6es reconduzindo os fatos ao
que se espera como distribuicdo do que é justo. Este papel é o desempenhado pela bioética, no

sentido de realizar a convergéncia de ideias plurais, como proposto por Maliandi.?*®

205 |hidem.

206 codigo de Processo Civil - Art. 436. O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua
convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos.

27 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70020868162/2007. Julgada em 22 de
agosto de 2007. Site do TIRS
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Sen®® lembra que uma avaliacéo deve lidar com diferentes prioridades concorrendo
entre si. N&o é necessario que todos os valores se reduzam a apenas um para que tenhamos
uma boa decisdo. Uma teoria da justica deve acomodar a pluralidade de razdes porque estdo
vinculadas a valores e a consideragdes importantes. Esta tentativa de acomodacédo incluira
casos de solucdo mais facil ou mais dificil, por isso as considera¢cBes ndo congruentes da
teoria, a torna incoerente e pode ser utilizada até onde seja Util a sua aplicagdo. Como diz Sen,

“Ndo vivemos no mundo do ‘tudo ou nada’.

3.2.2.5 Concluséo da andlise do segundo grupo

O que se extrai da presente analise, a luz dos principios bioéticos, é que o julgamento
judicial é também um julgamento moral em consonancia com a moralidade atual da
comunidade. Mesmo ndo sendo posicéo de todos os membros de uma sociedade plural, deve
espelhar um pensamento moral convergente e preocupado com os reflexos na sociedade, mas
principalmente com os reflexos na vida do individuo.

A necessidade de que a decisdo moral tomada tenha base na legislacdo vigente, como
garantia dos direitos das partes, de paz social e seguranca juridica, é suprida através da
interpretacdo das normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais. Da mesma forma
que a interpretacdo dos principios bioéticos necessita de especificacdo, o juiz o fara diante das
normas que concedem inimeros direitos e garantias na mais alta classe de direitos civis como
os garantidos pela legislacdo brasileira, em interpretacdo a luz de principios éticos. Dada sua
imensa subjetividade, devem, obrigatoriamente, ser justificados por boas e coerentes razdes,
ponderados e especificados até que o conflito, apresentado ao Judiciario, encontre solucdo. O
conhecimento de conceitos filosoficos colabora na discussdo ética sobre a moralidade, e a
teoria Bioética, especialmente a teoria Principialista, estabelece um caminho metodol6gico
para justa solucdo despida de moralismos e reduzindo a subjetividade e a aleatoriedade das
decisbes neste campo.

Como demonstrado, a teoria Principialista esta em consonancia com os direitos
previstos nas leis brasileiras, pois sua base ¢ a moralidade comum. A Constituicdo Federal
deixa claro no seu predmbulo o proposito de assegurar o exercicio dos direitos sociais e

individuais como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica, entre outros, como valores

29 SEN, Amartya. A ideia de Justica. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 423-450.
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supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social.

O individuo que busca no Judiciario o reconhecimento de um direito que entende
possuir tera respeitado o seu modus vivendi pelos demais membros da sociedade, que mesmo
ndo concordando com essa escolha tera dificuldades em rechacé-la, ao se confrontar com a

coeréncia do raciocinio.

3.3 Grupo 3 - Mudanca de nome e de sexo de transexual

Neste terceiro grupo de acdrddos, ha diversas subcategorias encontradas, de acordo
com o entendimento apresentado pelos Tribunais. O pedido de mudanca de nome e de sexo,
formulado por transexual, ocorre com ou sem cirurgia prévia de mudanca da genitalia. Em
alguns pedidos, houve mudanca de parte dos caracteres sexuais secundarios, como retirada de
mamas, por exemplo. Em outros, as caracteristicas externas do sexo oposto estdo presentes,
porém a genitalia do sexo biolégico ndo foi extirpada. Esta tensdo entre o aspecto fisico e 0
sexo psiquico do individuo representa forte discussdo neste nucleo.

Em razdo desta tensdo, a metodologia Principiolédgica é utilizada para equacionar o
problema, ao especificar os quatro Principios e aplicar resultados que os respeitem. A
argumentacdo demonstra que o Judiciario, mesmo que indiretamente, colabora para imposicao
de riscos ao individuo quando ndo deseja realizar a cirurgia de mudanca de genitéalia.

A conclusdo é no sentido de que a imposicdo de cirurgia ndo deve ser 0 mais

importante para o reconhecimento do sexo psiquico.

3.3.1 Aplicacdo da Teoria Principialista aos dados coletados

Passemos a examinar os quatro Principios individualmente e sua aplicacdo nos dados

coletados.

3.3.1.1 Principio do respeito a autonomia

Nos casos judiciais em estudo aparecem os elementos da autonomia que permitem a
tomada de decisdo pelo proprio interessado. O respeito a escolha autdbnoma dos individuos
exige consideragdo cuidadosa, sem prioriza-lo aos demais, indagando quanto a capacidade de

guem pratica um ato de transformacdo fisica de seu corpo, muitas vezes, com a mutilacdo. A
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autonomia implica na manifestacdo de vontade mediante informacdo material prévia,
entendimento do que ocorre e conhecimento de um plano de acdo, a fim de ser aceito ou
recusado, com a manifestacdo de vontade completamente livre de influéncia de terceiros para
a tomada da deciséo.

O transexual rejeita seu sexo biolégico por ter a compreensdo psicoldgica de que
pertence ao sexo oposto. A adequacdo do seu sexo bioldgico ao sexo psicologico vai sendo
construida ao longo dos anos, com inicio na infancia. Ha diversos relatos nas decisfes
pesquisadas, esclarecendo gue o requerente, desde a infancia, sentia desconforto com seu sexo
anatémico.

Em um dos casos o requerente esclareceu que “com 8 anos lembra-se que era
diferente, s6 queria ser guria, s6 queria brincar de boneca”. Em outro, disse que desde a
infancia “s6 gostava de brinquedos e de brincadeiras de menina” e na adolescéncia passou a

tomar hormonios femininos. Em um terceiro caso, o requerente disse que

[...] desde a infancia ja se destacava como uma pessoa diferente, uma vez que
preferia brincar e conversar com as meninas na escola, descartando qualquer
tentativa de inclusdo em ambiente masculino, salientando que ja aos sete anos de
idade passou a apresentar sinais de tristeza, pois percebia algo de estranho em seu
corpo e, principalmente, em sua personalidade, o que o afastava da convivéncia
escolar e familiar, sendo motivo de chacota para a maioria dos alunos durante todos
0s seus anos de colégiol...]. **°

A seguir comegam a usar roupas proprias ao outro sexo e a fazer uso de horménios. A
cirurgia poderé ser realizada a partir dos 21 anos de idade,*** ap6s dois anos de tratamento
psicolégico, de acordo com as normas da ética médica.

Uma das decisbes discute a autonomia da vontade, ao aceitar ser mutilado e ter seu
corpo transformado. A sentenca em primeiro grau deferiu a modificagdo do nome, porém nao
do sexo, considerando a interferéncia no corpo como crime de leséo corporal. O requerente
apela e o Tribunal afirma que tanto a sentenga como o parecer do Ministério Publico “estdo
eivados de forte carga ideoldgica”, ao considerarem a atuacdo sobre o proprio corpo como

crime, pois “nao tomou em consideragdo o consentimento do ofendido”.

219 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n° 0003274-54.2008.8.19.0044. Julgado em 5 de
setembro de 2011. Site do TJRJ.

211 Resolugdo do CFM ne 1.955/2010- art. 4°, atualmente discute-se a redugéo desta idade para 18 anos e inicio
do acompanhamento psicolégico aos 16 anos, mas o Ministério Publico é contrario a medida, conforme noticia
publicada no Jornal O Globo de 23 de abril de 2013.
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[...] na verdade, em primeiro grau, a manifestacdo tanto da sentenca como do parecer
ministerial estdo eivados de forte carga ideoldgica aspecto que talvez tenha feito
com que houvesse alguma incongruéncia em ambos 0s textos” [...] ao referir-se aos
canones penais ndo tomou em consideracdo o consentimento do ofendido com
respeito a determinadas atividades sociais como por exemplo os esportes de luta,
como boxe, caraté, tae-kwon-do, ou futebol, nos quais as lesbes que costumam
ocorrer ndo estdo tipificadas como crimes ndo s6 em razdo do principio do
consentimento do ofendido mas também por serem atividades socialmente
permitidas.[...] %

Aquele que se propde a mudar seu sexo sera capaz de tomar essa decisdo a partir do
recebimento da informacdo material sobre 0 que acontece com seu corpo e as consequéncias
da mudanca através de tratamento hormonal e cirurgia. Devidamente esclarecido, podera
concordar com o plano que Ihe é oferecido, livre da influéncia de terceiros.

Contudo, o que normalmente ocorre é que a decisdo ja estd tomada quando o
transexual procura o médico®®. Os esclarecimentos, e mesmo o consentimento antes da
cirurgia, podem prevenir males maiores. E um caso que tem aspectos distintos dos demais
casos estudados.

A transexualidade consta na Classificacdo Internacional de Doencas - CID, como um
dos Transtornos mentais e comportamentais, no grupo de Transtornos da personalidade e do
comportamento do adulto, na categoria Transtornos da identidade sexual, considerada como
patologia.”** Uma das decisdes judiciais informa que a Franca deixou de considerar a
transexualidade como doenca, propondo, o julgador, que seja reconhecida “como um
fendmeno real, presente na sociedade”. Desde 2012, a Associagdo Americana de Psiquiatria
passou a considerar, no Manual de Desordens Mentais, como disforia de género.?*®

A competéncia para entender a situacéo juridica e decidir voluntariamente é crucial no

respeito & autonomia. A anterior Resolucdo do Conselho Federal de Medicina®'®

exigia
expressamente a “auséncia de outros transtornos mentais” para realizagdo da cirurgia. A

217

Resolugdo mais recente”™’ manteve a exigéncia, porém retirou a palavra “outros”. Essa nova

percepcao da transexualidade, como disforia de género, passando a ser vista como um mal

22 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n° 2008.001.17016. Julgado em 22 de outubro de
2008. Site do TJRJ.

13 BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Procedimentos para redesignaciio sexual: um processo bioeticamente
inadequado. 2010 174 f. Tese (Doutorado) — Escola Nacional de Sadde Publica Sergio Arouca, Rio de Janeiro,
2010. Disponivel em: <http://www.arca.fiocruz.br/xmlui/handle/icict/2545> Acesso em: mar. 2013.

2 Disponivel em: <http://cid10.bancodesaude.com.br/cid-10-f/f640/transexualismo> Acesso em: jun. 2013.

25 DIAGNOSTIC and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM-5). Disponivel em:
<http://www.dsm5.org/Documents/Gender%20Dysphoria%20Fact%20Sheet.pdf> Acesso em: 17 jun. 2013.

216 Resolucéo do CFM ne 1652, de 2002.
217 Resolucdo do CFM ne 1955, de 2010.
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estar psiquico acompanhado de sentimento de tristeza, afasta o estigma de desordem mental
para considerar uma angustia associada a essa condicdo. Esse estigma traz a falsa ideia de
reducdo de capacidade do individuo em tomar decisGes, contudo a Resolucdo vem reforcar a
plena capacidade do transexual, ao exigir expressamente em um de seus artigos que “deve ser
praticado o consentimento livre e esclarecido”.

Dos dados coletados, a maior parte dos pedidos é formulada por transexuais que
realizaram a cirurgia de redesignacao de sexo. A tendéncia nos julgamentos é exigir a cirurgia
para mudar o nome e o sexo. Para os homens implica na retirada do pénis e na criacdo de um
6rgdo semelhante a vagina, através da neocolpovulvoplastia e para as mulheres na retirada de
mamas, ovarios, trompas e Utero e implantacdo de um o6rgao semelhante ao pénis, através da
neofaloplastia.

Os julgamentos que autorizam a mudanca de nome e sexo com cirurgia de
redesignacdo sdo justificados pelo sofrimento psiquico intenso, constrangimento no
relacionamento social, ao se apresentar como sendo de um sexo e ter nome proprio de outro
Sexo e que, essa angustia e conflito atingem a dignidade humana, ao negar o direito a livre
orientacdo sexual. Diversos julgados se referem ao direito a intimidade e a inviolabilidade da
vida privada como suporte para conceder o direito postulado. A livre orientacdo sexual e a
identificacdo pelo nome correspondente ao sexo pelo qual o transexual se sente identificado
sdo compreendidos como um direito personalissimo decorrente da existéncia humana e devem
ser respeitados.

A seguir sera abordado um aspecto em especial: a) liberdade de escolher a aparéncia

a) Liberdade de escolher a aparéncia

O juiz segue o Principio do respeito a autonomia quando aceita a decisdo pessoal do
requerente independente de seu sexo bioldgico ou mesmo da aparéncia do sexo bioldgico.
Quando alguém decide fazer a cirurgia para mudar de sexo sabe que biologicamente ndo esta
mudando de sexo. Esta suprimindo caracteres do sexo que rejeita para criar uma situacao que
Ihe seja mais confortavel psicologicamente. Esta ciente de que a cirurgia ndo cria uma nova
realidade bioldgica completa, mas concede uma realidade fisica diferenciada que faz com que
se aproxime do que desejaria ser biologicamente.

O juiz também sabe disso, mas, na maioria dos casos, considera que a cirurgia é
essencial como um passo para concretizar a mudanca fisica, pois a bioldgica, de fato, ndo

acontece. A exigéncia judicial da cirurgia para a mudanca de sexo € baseada em situacdo de



167

aparéncia artificial, com suporte em razdes de fundo psicoldgico. Esta razdo psicolégica € a
que leva o julgador a respeitar a manifestacdo de vontade do individuo e ndo a existéncia de
orgdo semelhante ao do sexo oposto, pois, se 0 6rgdo construido fosse o aspecto mais
importante da decisdo judicial, o juiz estaria tomando uma decisdo amparada numa situacédo
ndo verdadeira, apenas aparente e qualquer pessoa que tivesse sido mutilada, por outras
razdes, poderia ser enquadrada no sexo oposto. O juiz decide porque sabe que O sexo
psicolégico do transexual é a influéncia relevante para a mudanca de sexo. A cirurgia é parte
complementar do processo.

O que se tem de real é o desejo de alguém de ser tratado como do sexo oposto. Tanto
que para alguns a transformacdo plena ndo acontece, ou por dificuldades fisicas para se
submeter a cirurgia, ou por dificuldades, para pagar os custos, ou pela demora na espera da
realizacdo da cirurgia de forma gratuita pelo Sistema Unico de Satde (SUS) que oferece este
tipo de servico como direito & satide, mas ndo consegue atender & demanda existente.?*?

O real € o desejo, é o psicologico. A ideia de que o requerente tem a psique do sexo
oposto ao seu sexo bioldgico é aceita pelos juizes em todas as decisfes, sejam favoraveis ou
ndo. Alguns expressam claramente que a transformacao fisica pela cirurgia é apenas aparente.
Contudo, sdo poucos os julgadores que se satisfazem com o argumento do sexo psicolégico
para julgar favoravelmente ao requerente.

Uma Unica decisdo muda 0 nome e 0 sexo da requerente sem cirurgia de redesignacao
sexual. O pedido formulado por mulher foi negado em primeiro grau sob a justificativa de a

lei ndo autorizar esta mudanca. Na apelacdo o julgador considerou que

[...] Quanto ao diagnéstico médico, psiquiatras ou psicologos o fazem ‘através de
varias conversas com o paciente, para determinar corretamente os sentimentos dele’,
sendo que um tratamento psicolégico se faz necesséario para entender a alteracdo
apresentada e apenas em alguns casos especificos sera indicado a cirurgia de
alteracdo de sexo, a qual s6 se faz apds cuidadosa avaliacdo psicoldgica e fisica da
pessoa [...] **°

218 portaria do SUS N° 2.803, de 19 de novembro de 2013. Disponivel em:
<http://bioeticaebiodireito.blogspot.com.br/2013/11/portaria-redefine-e-amplia-processo.html> Acesso em: nov.
2013, que redefiniu e ampliou a Portaria n® 1.707, de 18 de agosto de 2008, que instituiu, no ambito do Sistema
Unico de Saude (SUS), o Processo Transexualizador, empreendido em servicos de referéncia devidamente
habilitados a atencdo integral a salide aos individuos e a a humanizag&o da atengdo, promovendo um atendimento
livre de discriminagdo, inclusive pela sensibilizacdo dos trabalhadores e dos demais usuarios do estabelecimento
de salde para o respeito as diferengas e a dignidade humana; regulamentada pela Portaria n® 457, de 19 de agosto
de 2008.

219 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelago Civel n° 70011691185. Julgado em 15 de setembro
de 2005. Site do TJRS.
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e que o requerente realizou cirurgia de extirpacdo dos 6rgdos femininos e sente-se como
homem se ofendendo quando denominado de mulher. O juiz pergunta “O que faltaria para a

procedéncia da acao?

[...] sente-se como homem, ofendendo-se, mesmo, se denominado mulher [...], ja fez
cirurgias de extirpagdo dos 6rgdos femininos (e, portanto, ao menos
anatomicamente, ‘ndo seria mulher’). O que faltaria para a procedéncia da a¢dao? A
construcdo da genitalia masculina (neopénis e escroto, além da realizagéo da prétese
peniana).[...] %

O julgador confere destaque ao depoimento do requerente sobre o0s riscos desta
cirurgia afirmando que se ndo houve a construcdo da genitalia masculina isso ocorreu pela
complexidade da construgdo do 6rgdo que exige um implante prévio, no braco, de masculos,

veias e nervos, causando deformidade e podendo provocar graves danos fisicos ao paciente.

[...] Ora, por primeiro, diga-se que tal complemento advém de cirurgia que oferece
riscos bastante elevados. No particular, cita-se o depoimento [...] ‘Primeiro pega
massa muscular do braco, se implanta 03 meses, € retirado 0 masculo do brago, fica
uma cavidade horrivel de feia, tira veias, tira nervos dali e esta sujeito a perder
movimento do bracdo e nos dedos. Depois de enxertado 03 meses no braco o
membro vai para baixo e apds é feito o implante da protese peniana. Na colocacao
do implante pode acontecer o que aconteceu com o [...], ele teve vérias contusdes,
teve que tirar uma veia nas pernas, teve retirado um pedaco da perna aqui, ele teve
varias sequelas, nas duas pernas, sendo que ele quase morreu, ndo morreu por
segundos’. Ainda assim, a dicotomia do sexo psicoldgico com o sexo registral é de
tal forma que manifesta [...] firme intencéo de realiza-la [...] ?*

Conclui pela auséncia de davidas de que o “papel que desempenha na sociedade

caracteriza-se como de cunho nitidamente masculino”.

[...] “[...] sente-se homem e desempenha tal papel na sociedade. [...] Embora ndo Ihe
tenha sido construida a genitalia masculina, [a requerente] jamais foi mulher do
ponto de vista psicologico, agora, anatomicamente ndo mais possui 0s 0Orgaos
femininos, os quais ja foram extirpados. Assim, o ‘sexo registral’ ndo mais se
justifica, nem psicologicamente (pois [a requerente] jamais foi, de fato, mulher),
tampouco anatomicamente, pois [a requerente] ndo tem 6rgaos femininos). [...]” 222

N&do entende justificavel a exigéncia da cirurgia completa e prévia. Admite que ha

intencdo de realiza-la, mesmo diante de suas dificuldades e conclui ndo ser “razoavel que se

220 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n° 2008.001.17016. Julgado em 22 de outubro de
2008. Site do TJRJ.

221 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n° 2008.001.17016. Julgado em 22 de outubro de
2008. Site do TJRJ.

222 |hidem.
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protele um desfecho que, de fato, estd fadado a acontecer” referindo-se a cirurgia que

pretende realizar no futuro.

[...] O questionamento é, porque se deveria esperar para deferir-se o que esta
fadado a acontecer? Note-se que ndo parece ser razodvel que se protele um
desfecho que , de fato, esta fadado a acontecer [...] ainda que, em funcéo do elevado
%rsau de dificuldade que apresenta, possa vir a demorar mais do que o previsto. [...]

O individuo manifesta sua vontade, desenvolvida ao longo dos anos, pois ndo é
voluntariosa, com acompanhamento psicologico e transformacfes possiveis dentro da
realidade de sua vida. Transforma sua aparéncia utilizando horménios, assume o papel social
do sexo oposto. Coloca silicone para ter seios de mulher e deixa os cabelos compridos, usa
saias e vestidos, de tudo faz para parecer como uma mulher. Ou esvazia as mamas, usa cabelo
curto e ingere hormonios para fazer a barba crescer, veste calgas masculinas, age e vive como
um homem. Tudo em busca do ideal fisico do sexo oposto, nos exatos padrdes ditados pela
sociedade. Quando chega o momento da transformacdo do 6rgdo sexual se depara com a
necessidade da mutilacdo. S6 que nem todos podem se submeter a cirurgia. Nenhuma das
outras etapas é deixada de lado. O aspecto psicoldgico persiste, mas a cirurgia deixa de
acontecer por medo da mutilagdo, por impossibilidade fisica ou por auséncia de condicGes
financeiras ou de oportunidade de atendimento gratuito. Qual a razdo para o julgador néo
respeitar a vontade manifestada livremente, de acordo com o sexo psicologico?

Entender que o sexo é binario € uma compreensdo muito limitada da sexualidade
humana. Em uma das decisdes o julgador indica a existéncia de onze formas diferentes de

SEeX0.

[...] E de se considerar, inicialmente, que a divisdo da espécie humana em apenas
dois sexos, ou géneros, nao € pacifica. Basta dizer que o professor Ronaldo
Pamplona, docente da cadeira Sexualidade no curso de pdés-graduacéo da Sociedade
Brasileira da Sexualidade Humana e diretor do Departamento de Sexualidade da
Associacdo Paulista de Medicina, faz alusdo a existéncia de onze sexos, a saber:
mulheres heterossexuais; homens heterossexuais; homens homossexuais; mulheres
Iésbicas; mulheres bissexuais; homens bissexuais; homens travestis; mulheres
travestis; transexuais masculinos; transexuais femininas; hermafroditas.” [...] **

Em outra decis@o o julgador separa o sexo biolégico do que denomina sexo juridico

por compreender a existéncia do sexo psiquico. O reconhecimento do sexo psiquico,

223 |hidem.

224 R10 DE JANEIRO. Apelagdo Civel n° 2009.001.679-49. Julgado em 18 de janeiro de 2010. Site do TJRJ.
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encontrado em todas as decisdes, embora nem sempre aceito como Unica razdo para a
autorizacdo de mudancga de nome e sexo, representa um avango significativo para o respeito
da autonomia.

“[...] a alteracdo do nome proporcionard ao requerente exercer de forma plena sua

cidadania, fazendo cessar o sofrimento psisquico advindo da busca pela aceitacdo

pessoal.[...]”

Respeitar as diferencas de uma sociedade plural é uma preocupacdo da Bioética.
Quatro decisdes deste grupo, que utilizam precedentes do Superior Tribunal de Justica,
mencionam que o estimulo a prética da eugenia social é objeto de combate da Bioética. Um
destes precedentes se reporta expressamente aos Principios da teoria Principioldgica para
resguardo da dignidade da pessoa humana em sua integridade fisica, psicologica,

socioambiental e ético-espiritual. Destaque-se parte da ementa

EMENTA: Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia de
redesignagdo sexual. Alteracdo do prenome e designativo de sexo. Principio da
dignidade da pessoa humana.

- Sob a perspectiva dos principios da Bioética — de beneficéncia, autonomia e justica
—, a dignidade da pessoa humana deve ser resguardada, em um ambito de tolerancia,
para que a mitigacdo do sofrimento humano possa ser o sustentaculo de decisdes
judiciais, no sentido de salvaguardar o bem supremo e foco principal do Direito: o
ser humano em sua integridade fisica, psicolégica, socioambiental e ético-espiritual.
- A afirmacdo da identidade sexual, compreendida pela identidade humana, encerra a
realizacdo da dignidade, no que tange a possibilidade de expressar todos os atributos
e caracteristicas do género imanente a cada pessoa. Para o transexual, ter uma vida
digna importa em ver reconhecida a sua identidade sexual, sob a Gtica psicossocial, a
refletir a verdade real por ele vivenciada e que

se reflete na sociedade.

- A falta de f6lego do Direito em acompanhar o fato social exige, pois, a invocacéo
dos principios que funcionam como fontes de oxigenacao do ordenamento juridico,
marcadamente a dignidade da pessoa humana — clausula geral que permite a tutela
integral e unitaria da pessoa, na solucdo das questdes de interesse existencial

humano. [...] 226

Ao invocar os principios da bioética, o julgador os relaciona com a dignidade da
pessoa humana. Ressalta a auséncia de conteudo juridico para acompanhar a dindmica social,
e confere, aos Principios, grande importancia para trazer nova interpretacdo as normas
juridicas e para melhor compreenséo do real significado da dignidade humana, para resolver,

judicialmente, interesses de carater existencial.

25 R10 DE JANEIRO. Apelagdo Civel n° 0014790-03.2008.8.19.0002. Julgado em 20 de julho de 2011. Site do
TJIRJ.

226 REsp 1008398/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma. Julgado em 15 de outubro de 2009. Site do
STJ.
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O individuo que recebe a informacdo material, sobre o que pode ser feito para a
transformacdo do seu corpo e as possibilidades que a cirurgia lhe oferece deve ter a
oportunidade de aceitar ou de recusar o procedimento medico indicado. Caso ndo lhe seja
dada a oportunidade de recusa ndo ha consentimento informado pela falta de liberdade na
escolha do plano, livre de influéncias de terceiros. No momento em que o Judiciario nega a
mudanca de sexo sem cirurgia prévia e completa de redesignacdo sexual, a liberdade de
escolha sofre interferéncia, pois o desejo de adequacdo ao sexo psiquico inclui o
reconhecimento social de sua condicao sexual que é conferida pelo nome e sexo constantes do
registro publico. Ciente de que é grande a possibilidade de ndo ter a mudanca no registro
autorizada, o transexual se sentira obrigado a realizar a cirurgia se quiser mudar o registro.

Esta pressdo da jurisprudéncia construida viola, inclusive, a Resolu¢cdo do CFM que
exige o previo consentimento informado. Na tomada de decisdo pelo transexual é fundamental
que se sinta livre para escolher se submeter aos riscos da cirurgia. Ao escolher a cirurgia para
atender a exigéncia do Poder Judiciario e conseguir mudar o seu sexo junto ao registro civil,
ocorre a violacdo da sua autonomia por sofrer influéncia externa.

O Judiciario ja reconhece que o sexo psicoldgico tem papel relevante na sexualidade
humana e compreende que as mudancgas aparentes séo para maior conforto do transexual que
deseja ter o corpo do sexo oposto. A mudanca fisica parcial ou total ndo muda a psique do
transexual que vai buscando as adequagdes de acordo com seus gostos e suas possibilidades.
A sociedade, que criou suas préprias regras de vestuario e tem seus costumes e tradicdes
voltados para o sexo binario, conforme destacado nos acorddos coletados, ja reconhece a
existéncia de outras sexualidades, mas nao reconhece plenamente seus direitos civis.

Exigir a completa redesignagdo ndo é transformar um sexo em outro € transformar
uma aparéncia fisica em outra. A aparéncia ndo deve ser o motivo para conceder ou negar o
direito. Quando o juiz, para autorizar a mudanga de sexo, se baseia na aparéncia do
transexual, na existéncia ou ndo de drgdo sexual masculino ou feminino, esta exigindo uma
mutilacdo ou violéncia ao corpo do outro, violando o direito a intimidade e o direito a néo
sofrer interferéncia no préprio corpo.

A posicdo de autoridade do juiz representa forca na tomada de decisdo do transexual
para a cirurgia. Caso o transexual desista da mutilacdo, sabe que ndo terd seu pedido de
mudanca de sexo acolhido, o que € importante para ele. Ira se perguntar se deve se submeter a
cirurgia, mesmo que ndo queira correr riscos, para poder realizar seu desejo de mudar de sexo

no registro; ou se ird manter o sexo bioldgico, pois esta satisfeito com as mudancas fisicas ja
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alcancadas, deixando de ter o direito de se apresentar perante a sociedade com registro civil
do sexo que entende pertencer.

N&o se pode afirmar que tal escolha seja livre de influéncias de terceiros, quanto mais
ao se tratar de imposicdo de um dos Poderes do Estado. A decisdo de fazer a cirurgia de
designacgéo de sexo deixa de ser do transexual e passa a ser do juiz, em evidente violacdo do
respeito a autonomia. Esta regra de autoridade aparece nos casos em estudo que autorizam
mudanga com cirurgia e negam as mudancas pela falta da cirurgia.

Um Unico julgamento, dentre os pesquisados, em 2005, ndo exigiu a cirurgia para
mudanca de nome e sexo, 0 ja mencionado caso da mulher que extirpou os 6rgaos femininos,
sem implantar o 6rgdo masculino.

“[...] Assim, penso que, nessa situacdo, deve prevalecer o sexo psicolégico (que, no
caso, parece nao ser anatdmico apenas porque ainda ndo houve a implantacéo do 6rgéo genital
masculino), até por uma questio de dignidade da pessoa humana.[...]” %’

Anos depois, em 2009, a mesma Cémara julgadora autoriza, em outro caso, a mudanca
de nome sem que tenha ocorrido a cirurgia, afirmando que deixou de determinar a mudanca

de sexo porgue o transexual ndo fez este pedido, porgue, se tivesse feito, teria autorizado.

[...] 0 que se tem que evitar é, para o fim de superar a disforia sexual, afirmar que s6
é masculino e s6 é feminino quem atender a uma determinada, rigida, fixa e
excludente combinacdo de caracteristicas, impostas pelas convicgdes sociais da
maioria ou pela pretensdo de um saber médico neutro e objetivo. Tal percepcao,
intransigente e inflexivel, gera viola¢Ges de direitos fundamentais e é fruto do fechar
dos olhos a realidade: a sexualidade e a vida humana ndo se deixam enquadrar em
padrdes historicamente definidos por profissionais da salide ou por representantes da
opinido da maioria. A vida humana e suas manifesta¢cdes sdo um ‘continuum’, que
Qzéso se deixam aprisionar em polaridades opostas e compartimentos estanques. [...]

Nesse sentido, indaga Foucault?®® “Precisamos verdadeiramente de um verdadeiro
sex0?”. H& uma rejeicdo da sociedade em misturar dois sexos num s corpo ou transitar de um
Sexo para outro, em razdo das teorias biologicas da sexualidade e das condicGes juridicas
impostas, de somente dois sexos distintos, pelo controle do Estado. Os elementos que surjam
do outro sexo sdo elementos acidentais, superficiais ou ilusorios e cabe ao médico decifrar o

verdadeiro sexo escondido sob aparéncias confusas.

27 R10 GRANDE DO SUL. Apelagéo Civel n° 70011691185. Julgado em 15 de setembro de 2005. Site do
TJRS.

228 RI0 GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n° 70030504070. Julgado em 29 de outubro de 2009. Site do TJRS.

2 FOUCAULT, Michel. Etica, Sexualidade, Politica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010. p. 82-
91.
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Mesmo admitindo-se que um individuo adote um sexo que ndo é o seu de origem
bioldgica, o pensamento corrente é de que ocorre um erro, pois ndo se adequa a realidade.
Pior do que a existéncia da mistura anatémica dos sexos, propria dos hermafroditas, é a

auséncia de definicdo de um sexo. Foucault®*°

relata que, na Idade Média, a Franca condenava
os hermafroditas que, depois de escolhido um sexo na vida adulta, desejavam mudar para o
outro sexo. A escolha deveria ser para sempre. Conclui-se que as decisbes coletadas
apresentam o mesmo perfil ao exigirem que um sexo, e tdo somente um sexo, seja definido.
Por isso, a exigéncia judicial da cirurgia para que ndo deixe indefinido o “verdadeiro sexo”,
enquanto, na verdade, o individuo j& sofreu severas alteracGes corporais e vive como uma
pessoa do outro género.

A auséncia de cirurgia, por vezes, ndo permite nem mesmo a mudanca do nome, como
em 4 decisbes coletadas. Nestas decisdes, € comum o fundamento de que ha caréncia do
direito de acdo. Isto significa que o requerente ndo tem sequer o direito de ter o seu pedido
apreciado pelo juiz, pois, para que o juiz examine casos, deveria ter ocorrido a cirurgia. A
auséncia de exame do pedido principal, para negar ou para autorizar a mudanca do nome ou
do sexo, na prética, € uma decisdo negando qualquer mudanca sem cirurgia.

Para o julgador o registro ¢ o “espelho juridico da realidade naturalistica” e se ndo
houve a cirurgia para alterar a realidade n&o cabe examinar o pedido. Em um dos casos,
inclusive, condena o requerente a pagar as custas do processo de quinhentos reais. Em outra
decisdo argumenta que sem a cirurgia, a exclusiva mudanga de nome e ndo do sexo “ndo o

livra de constrangimentos”, e o processo € extinto sem apreciar o mérito. Este resultado, na

verdade, nega a mudanca de nome pela falta de cirurgia.

[...] Os registros publicos tém carater de definitividade, e ndo transitoriedade, sendo
espelhos juridicos da realidade naturalistica. Ndo ha interesse de agir para retificar
nome, pedindo a mudanca de sexo civil se 0 autor, ainda ndo submetido a cirurgia de
transgenitalizacéo, continua como homem para os efeitos de registro. [...] **

N&o é porque um homem pinta as unhas ou usa vestidos que 0 Seu Sexo passa a ser
feminino. E porque sua psique, seu comportamento, a compreensdo que tem de si mesmo é de
pertencimento ao sexo feminino. A mutilacdo do 6rgdo sexual masculino, exigida pela

Judiciario, soa mais como punicdo a recusa a se pertencer ao sexo dominante, o masculino,

20 1hidem.

21 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 0003073-19.2009.8.26.0663. Julgado em 16 de marco
de 2011. Site do TJSP.
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como serd abordado a seguir, pois de toda forma nunca terd& um verdadeiro 6rgao sexual
feminino, com a tecnologia desenvolvida até 0 momento.

Uma decisdo, mencionando o voto de um juiz em outro processo, critica o binarismo
sexual, tratando como inutil e indigna a categorizacdo de pessoas pelo sexo, para conferir

conformacéo social.

[...] De fato, para os direitos das mulheres, uma solucdo orientada por tal
binarismo rigido reforca dindmicas histéricas de subordinacdo feminina,
reproduzindo situac@es e ideologias onde as mulheres séo reservados o dominio do
lar e um papel secundério na vida publica, social e econdmica. Isto porque o reforgo
do binarismo de género tende a compactuar com diferencialismos sexuais que
diminuem o espago de construcdo de novas relagcBes ente homens e mulheres,
capazes de romper com privilégios e dominagdo masculinos [...] 2*2

Bourdieu®?

afirma que as estruturas de dominagdo masculina sdo produto de
incessante reprodugdo historica, com a contribuigdo especifica dos homens, através da
violéncia fisica e simbdlica, e da familia, Igreja, Escola e Estado. As categorias sdo instituidas
do ponto de vista do dominante e passam a ser vistas como naturais. Esta forca simbdlica é
exercida sobre os corpos, porém sem qualquer coacdo fisica, apoiada na familiarizacdo com
um mundo simbolicamente estruturado. As paixdes do habitus dominado, do ponto de vista
do género, que é uma lei incorporada, ndo sdo interrompidas apenas pela vontade ou pela
conscientizacdo libertadora. E necesséario ocorrer uma ruptura da relacdo de cumplicidade
estabelecida, entre os dominantes e os dominados simbolicamente, para que as condicOes
sociais que produzem as tendéncias adotadas sejam rompidas.

Para os transexuais, a recusa a mutilacdo masculina, para transformacdo na genitalia
feminina, e o0 consequente afastamento desta exigéncia pelos juizes, representaria a ruptura
deste ciclo de transformacéo criado pela jurisprudéncia. Como diz Bourdieu, “os habitus sdo
inseparaveis das estruturas que as produzem e as reproduzem” ¢ os dominados possuem papel
relevante ao exigirem a solugdo do caso com base nas caracteristicas que possuem e
apresentam, por sua propria e exclusiva determinagdo, nunca pela de terceiros, mesmo que
estes sejam 0s juizes de sua causa, especialmente quando ndo ha lei impositiva. As
convencdes da sociedade, quanto ao binarismo sexual, devem ser modificadas para atender

aos diferentes cidaddos de uma sociedade plural.

2 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70030504070. Julgado em 29 de outubro de
2009. Site do TJRS.

23 BOURDIEU, Pierre. A dominagao masculina. Rio de Janeiro: Bertran Brasil, 2003. p. 13-67.



175

Observa-se que as situacdes séo distintas quando se trata de pedido formulado por
homem ou por mulher.

No tocante ao pedido formulado por mulher, que deseja ser reconhecida como
pertencente ao sexo masculino, a exigéncia torna-se muito pesada por ser mais dificil a
implantacdo de um drgdo semelhante ao pénis do que sua extirpacdo. Tanto que as mulheres
extraem todos os 6rgdos possiveis. Dada a dificuldade maior da cirurgia completa para
transformacdo da mulher no que seria a figura do homem, esse tipo de exigéncia cria
discriminacdo vedada pela Constituicdo Federal, quanto a igualdade de géneros, e que se
reflete no baixo nimero de mulheres que procuram o Judiciario para postular o direito a troca
de nome e de sexo. Dos 44 casos coletados, apenas 3 sdo requeridos por mulheres que
desejam ser reconhecidas como homens.

Para o pleno cumprimento do Principio do respeito a autonomia, o Judiciario deve
reconhecer 0 sexo como psicoldgico tdo-somente, deixando de exigir uma nova sexualidade
fisica. A definicdo do sexo deve ser de construcdo livre do transexual, na esfera de sua
privacidade, sem qualquer imposi¢cdo durante o processo, seja da sociedade, seja do juiz. As
transformactes fisicas sdo escolhas privadas do transexual e ndo devem influenciar

negativamente os seus direitos Civis.

3.3.1.2 Principio da ndo maleficéncia

A ndo maleficéncia implica em néo infligir dano ou prejuizo intencionalmente. E uma
obrigacdo comum a todas as pessoas. Todos nds somos obrigados a ndo causar mal a outra
pessoa e nos € moralmente exigida a abstencdo de executar alguma acdo que cause dano
desnecessario. No julgamento de pedido de mudancga e sexo de transexual, o que pode ser
feito pelo juiz para se abster de causar dano ao requerente? Quais seriam 0s possiveis danos
causados a sociedade, conforme a decisao tomada pelo juiz?

O juiz ndo deve prejudicar o transexual, como também ndo deve impor riscos de dano.
Para alcangar determinado proposito, algumas condutas arriscadas podem ser exigidas, mas a
gravidade desses riscos deve ser proporcional ao que se busca atingir. Riscos que ndo sejam
necessarios ou evitaveis ndo sdo exigiveis e devem mesmo ser rejeitados. Mas como fixar
limites do que é razoavel exigir e a0 mesmo tempo atender & manifestacdo de vontade do

transexual?
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O médico tem a obrigacdo de cuidar do paciente transexual fornecendo o melhor
procedimento disponivel, de acordo com os interesses e desejos do transexual. Ao se tratar do
direito de mudar o sexo através de cirurgia, de escolha intima de cada um, néo é relevante a
opinido da maioria da sociedade. Importa o desejo do individuo de mudar o seu proprio
corpo. Questdes relativas aos direitos fundamentais sdo de decisdo privada. A vontade
individual ndo pode ser orientada pelo desejo da maioria da sociedade ou de um de seus
segmentos. Direitos fundamentais sdo inegociaveis pelo consenso da opinido majoritaria,
cabendo ao Estado criar a protecdo adequada ao individuo.

O melhor procedimento podera variar de um paciente para outro. Nem sempre o
procedimento mais adequado para um transexual implica mutilacdo ou implantacdo. Cada
caso serd avaliado e o profissional da saude apresentard o melhor caminho, sem impor riscos.
Todavia, mesmo que o médico e o psicologo considerem o transexual como habilitado a
cirurgia de redesignacao sexual, a recusa do paciente em se submeter a cirurgia nao significa a
recusa de mudar de sexo. O procedimento de redesignacdo comeca muito antes da cirurgia,
esta € somente o apice do processo de transicdo de um sexo para 0 outro.

Da mesma forma que o médico, o juiz deve se abster de causar mal ao requerente ou
impor riscos mesmo que reduzidos. Ao respeitar a autonomia do transexual e compreender o
processo de transexualizacdo como a adequacdo possivel ao modelo de sexo oposto,
representado através do reconhecimento da identidade de género por ele construida, o
julgador se abstém de causar mal ao transexual.

A “realidade naturalistica”, mencionada em alguns acorddos, se refere a aparéncia
visual do corpo do ser humano pelos seus 6rgdos externos e ndo a cria¢do biolégica. De fato, a
realidade existente é a que estd dentro de consciéncia ou inconsciéncia do transexual, que lhe
confere a percepcdo do que, verdadeiramente, €, aprisionado num corpo do qual ndo se sente
parte, por isso passivel de ser modificado. Mas, ndo o sendo, sua percep¢do como de outro
sex0 ndo muda, por ser mais profunda. De acordo com Barboza, ** quando o transexual tem
um corpo nao condizente com sua identidade civil, ele é relegado ao campo do “ndo direito”.

A mudanca do corpo pode ndo ocorrer por diversas razdes. Ha casos em que a parte
deseja submeter-se a cirurgia, porém nao dispde de recursos financeiros para arcar com seus
custos. O SUS, de forma avancada, disponibiliza a realizacdo do procedimento integral, mas a

procura é superior a demanda e a cirurgia de transexualizacdo de mulher para homem, por ser

24 BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Procedimentos para redesignacio sexual: um processo bioeticamente
inadequado. 2010 174 f. Tese (Doutorado) — Escola Nacional de Satde Publica Sergio Arouca, Rio de Janeiro,
2010. Disponivel em: <http://www.arca.fiocruz.br/xmlui/handle/icict/2545> Acesso em: mar. 2013.
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mais complexa, continua sendo uma cirurgia experimental.>> A pesquisa, referenciada nos
dados coletados em 2008, ressalta a diferenca entre o numero de transexuais atendidos — 700
mulheres transexuais e 120 homens transexuais. Ressalta que das 30 cirurgias realizadas em
homens transexuais, a maioria sdo de modificacdes de caracteres sexuais secundarios, em
razdo do carater experimental. Conforme noticiado pelos jornais, ndo obstante tenham sido
realizadas mais de 700 cirurgias pelo SUS, mais de 2000 pessoas aguardam a cirurgia
gratuita. >

Ao vincular a analise do processo a realizacdo da cirurgia, 0 juiz causa mal ao
requerente por impor uma visdo de sexualidade que repete o modelo existente do
reconhecimento do sexo pelo aspecto biolégico, com a agravante, em alguns casos, de ser
exigida a construcdo para satisfazer os determinismos judiciais e ndo a propria vontade do

transexual.

[...] sempre considerada a auséncia da realizagdo da cirurgia de transgenitalizacéo, a
falta de interesse processual do autor-apelante resulta manifesta, eis que pretende a
alteracdo de seu prenome para prenome feminino, mas continua sendo do sexo
masculino, na medida que ndo houve alteracdo nesse mister, nem pela via médica,
nem pela judicial. [...] ndo era mesmo conhecer-se do mérito de sua pretensdo de
alterar 0 nome masculino para feminino, considerando-se, sobretudo, que no seu
assento de nascimento continuaria constando sexo masculino, disparidade que néo
pode ser admitida legalmente. [...] uma vez realizada a cirurgia, o pedido do autor-
apelante poderéa ser objeto de a¢do nova, quando entéo sera possivel o seu exame de
mérito. [...] ¥

A justificativa tem como argumento a auséncia de alteracdo da genitalia pela via
médica ou judicial. A alteracdo judicial do prenome é justamente o objeto do pedido, que
depende da decisdo do Judiciario. A via médica &€ mencionada como a intervengao necessaria
e imprescindivel, para a “definitiva identidade”, como no texto mencionado de Foucault. A
“imperfeicdo da natureza”, no campo da transexualidade, é o desvio do comportamento, que
constitui o monstro juridico-moral, fruto de um desejo pervertido, que deve ser refutado e

reprimido pelo discurso juridico e medico que deve ser contrario a depravacéo.

2% ARAN, Marcia (Coord.). Relatorio Preliminar dos servigos que prestam assisténcia a transexuais na
rede de salide publica no Brasil. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/publicacoes/direitos-sexuais-e-reprodutivos/direitos-lgbtt/Relatorio_Preliminar_set 20092.pdf> Acesso
em: jul. 2013.

2% Disponivel em< http:/bonfimnoticias.com/site/2013/03/atraves-do-sus-brasil-realiza-duas-cirurgias-para-
mudanca-de-sexo-por-dia/> Acesso em: 19 jul. 2013.

27 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 668.232-4/5-00. Julgado em 26 de novembro de 2009.
Site do TJSP.
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Contudo, ndo se trata de somente conceder o direito quando a parte esta habilitada
clinicamente a fazer a cirurgia, mas da compreensdo de que o sexo do requerente é 0 sexo
psicolégico que se definiu ao longo do tempo, com a determinacdo de viver como pessoa do
sexo oposto. Adiar a mudanca no registro civil, a espera de cirurgia, causa mal ao requerente
que se vé privado de usufruir direitos civis como qualquer outro cidadao.

Outra razéo utilizada para negativa da autorizacdo de mudanca de sexo no registro diz
respeito a ndo causar mal a terceiros que eventualmente venham a se relacionar afetivamente
com o transexual. Esta justificativa aparece como a maior preocupacdo do julgador que se
considera responsavel em conferir protecdo a terceiros que ndo sdo determinaveis e que

podem até nem vir a existir.

[...] tal alteracéo representa potencial risco a direitos de terceiros, j& que o individuo
que muda o seu sexo se relaciona na sociedade com outras pessoas, tragcando
relacionamentos afetivos que seriam prejudicados pelo desconhecimento acerca da
realidade fatica que envolve o transexual. [...] >

Neste acdrdao, o requerente afirma em juizo que deseja alterar 0 sexo porque ndo quer
se casar sem que os familiares de seu noivo tenham conhecimento de que € um transexual. A
decisdo entende que esconder a transexualidade da familia do noivo “afronta a boa-fé de
terceiros” merecedora de protecdo do Estado. Se autorizada a mudanga pelo Judicidrio, o
transexual, além de enganar aos familiares do noivo, poderia se casar, 0 que violaria a norma

juridica. Ao final, é sugerido que se case na Espanha, onde ja se admitia o casamento entre

~ . . g . . . 2
pessoas do mesmo sexo “o que ndo impedird de realizar seu sonho matrimonial”. 39

[...] A propria apelante confessa que pretende alterar o seu registro para se casar sem
que os familiares do noivo tenham conhecimento acerca da sua situacdo especial, 0
que afronta a boa-fé de terceiros. [...] Além disso, a procedéncia do pedido poderia
levar ao casamento da apelante, o que ndo é permitido pelo nosso ordenamento
juridico, o que transformaria o julgador em verdadeiro legislador, violando a propria
ordem constitucional. [...] como bem destacado pela douta Procurador de Justica, a
Espanha admite o casamento entre pessoas do mesmo sexo, 0 que ndo impedira a
apelante de realizar seu sonho matrimonial. *°

%8 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 14.071/2007. Julgado em 5 de setembro de 2007.
Site do TJRJ.

2% Ressalte-se que a construgdo jurisprudencial brasileira, atualmente, realiza casamentos entre pessoas do
mesmo sexo e transexuais, embora ndo haja lei especifica. Ndo obstante, alguns juizes se recusam a autorizar
estes casamentos.

240 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 668.232-4/5-00. Julgado em 26 de novembro de 2009.
Site do TJSP.
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A defesa ilimitada da boa-fé ultrapassa a fronteira da vida privada, sem permitir que os
envolvidos na relacdo afetiva decidam o que é melhor para eles proprios e suas respectivas
familias, como se o Estado tivesse o dever e o direito de tornar publica a histéria sexual de
uma pessoa para que alguém que se apaixone por um transexual possa se dirigir ao cartorio e
ter a certeza de que esta se relacionando com pessoa que pertenceu ao sexo oposto. E uma
atitude paternalista do Estado que acredita proteger a sociedade, mas esta, de fato, deixando
de conferir protecdo a intimidade e a vida privada do transexual.

Tal preocupacdo em proteger terceiros de um relacionamento amoroso com um
transexual, sem que possa conhecer essa informacgdo pelo registro pablico esta acima da
realidade em que vivemos. Ningueém vai ao cartorio buscar informagdes sobre a pessoa amada
e quando se precisa de tais informacBes para o casamento ndo significa que seja dever
absoluto do Estado proteger eventuais conjuges nestas circunstancias. Esta interferéncia é
demasiada e desnecessaria, cabendo a cada casal se preocupar com esta informacéo, se é que
possa ser relevante para sua vida.

O Estado ndo invoca para si inimeras tarefas de protecdo de um cdnjuge em relacdo
ao outro, como por exemplo, sobre fertilidade ou salde dos conjuges ou informacdes sobre
seu carater ou personalidade. Acreditar que é obrigacdo do Estado proteger os familiares do
noivo do transexual, conforme argumento no acérddo mencionado anteriormente, é interferir
na vida privada da familia, o que é vedado, inclusive, por lei.?**

A sociedade nada tem de prejuizo com esta mudanca. Talvez antigos valores e
tradicdes de alguns membros da sociedade sejam abalados, mas nenhuma ofensa que traga
dano a sociedade. Sem duvida, o prejuizo, ao se negar o direito de mudanca, serd do
transexual que continuara sem alcancar o que considera importante pessoalmente e continuara
a sofrer discriminacdo. A sociedade ndo se altera negativamente com uma ou com centenas de
pessoas que tenham seu sexo modificado, mas cada um dos que tiver seu sexo modificado
pela ordem judicial sera poupado de um grande mal.

A decisdo acima destacada exemplifica a relacdo negativa entre o poder e 0 sexo,

analisada por Foucault®*

, ha qual o poder jamais estabelece relacdo a ndo ser de modo
negativo. Ou rejeita, ou exclui, ou recusa, ou oculta. O poder somente pode dizer ndo. O que
poderia fazer contra o sexo, além de delimitar fronteiras? Aqui se apresenta o regime binario

do que é permitido e proibido. Entdo, o poder age no modo juridico-discursivo, através da

21 codigo Civil - Art. 1513 -E defeso a qualquer pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na comunhao
de vida instituida pela familia.

2 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade 1 a vontade de saber. S&o Paulo: Graal, 2010. p. 84-143.
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fungdo pura do legislador. A forma geral € o direito, o licito e o ilicito, a transgressdo e o
castigo, em um ciclo de interdicdo reduzido a negativas, interdi¢fes e proibi¢fes, como “néo
tenhas prazer” e “ndo aparecas”, pois s6 deve existir na sombra e no segredo. Na nossa
sociedade, o exercicio do poder se formula através do direito.

Por esta razéo, Foucault propde que se pense “o sexo sem a lei e o poder sem o rei”,
em busca de outra concepcdo de poder, um modelo estratégico no lugar do modelo de direito.
No qual a lei, a interdicdo e a soberania seriam substituidos pelo objetivo, pela eficacia tatica
e pela analise de um campo mdltiplo e mdvel de correlacGes de forca. Nao por preferéncia
tedrica, mas porque, nas sociedades ocidentais, as correlagdes de forca, antes expressadas pela
guerra, se investiram na ordem do poder politico.

Outra decisao, destacada abaixo, considera o “aspecto humanitario” de precedentes
que autorizaram a mudanga de sexo, mas entende que “em nome da seguranca juridica que
deve permear as relagdes humanas™ nao pode ultrapassar os limites legais e constitucionais
que vedam a mudanca de sexo. E indica normas que somente permitem que se mude 0
registro de nascimento quando houver erro ou falsidade do registro e que o casamento e a

unido civil somente ocorrem entre homem e mulher®*®

. A interpretacdo literal da lei ratifica o
critério visual do registro de sexo no nascimento e ndo considera que o pedido judicial se
fundamenta no sexo psicoldgico. O sexo psicolégico podera ser considerado apds a expressao
de vontade do requerente e somente quando se tivesse tal conhecimento estaria caracterizado

0 erro no registro de nascimento, merecendo a retificagdo por ordem judicial.

[...] Inobstante existirem decisdes favoraveis & mudanca de sexo [...] em nome da
seguranca juridica que deve permear as relagbes humanas, elas ndo podem
ultrapassar os limites legais e constitucionais [...]. A mudanga de nome do apelado
se nos afigura possivel, diante da situacdo de fato existente, visto que tal alteracéo
amenizaria 0s constrangimentos que o Apelante sofre, sendo certo que a legislacéo
permite essa alteracédo.[...] Contudo, quanto a mudanga de sexo, essa pretensdo deve
ser rejeitada, visto que impossivel de ser realizada [...] apesar de possuir aparéncia
feminina,szclusive com constitui¢do por cirurgia, continua ostentando cromossomos
XY [..]

Mais uma vez, depreende-se a importancia conferida a lei e a biologia, no constante
discurso juridico-médico, sem a preocupacdo com os danos efetivos e reais.
Ao comparar a extensdo dos possiveis danos a serem sofridos por pessoa

indeterminada, que mantenha eventual relacionamento afetivo com o transexual, e 0s reais

23 codigo Civil - Art. 1604 e CF - Art. 226 § 3°

244 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 668.232-4/5-00. Julgado em 26 de novembro de 2009.
Site do TJSP.
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danos que o transexual sofrerd por ndo ter seu sexo modificado no registro é perceptivel que o
dano ao individuo certo e determinado é superior. Para ele os danos serdo mais nocivos
porque afetardo sua vida cotidiana, sua participacdo didria na sociedade e o exercicio dos
direitos fundamentais. Eventual pessoa que se relacione com o transexual dificilmente ira ao
cartorio buscar informag@es. Para o caso de casamento, se 0 interessado ndo perceber que se
trata de um transexual, sempre podera alegar que foi induzido a erro, para declarar a nulidade
do casamento, 0 que para os tempos de hoje ndo € uma hipdtese provavel em razdo das
informacdes disponibilizadas.

As relagbes amorosas com o transexual ndo sdo impedidas ou protegidas por uma
modificacdo no sexo registral, a mudanca no registro é para proteger o transexual de situagdes
de constrangimento no dia a dia, nos momentos em que precisar utilizar sua certiddo de
nascimento, documento imprescindivel para obter identidade civil, ou preencher algum
documento com o seu sexo, quando precisar se apresentar no seu emprego e poder exigir o
tratamento de acordo com o seu sexo modificado no registro. Fatos da vida cotidiana que séo
da maior importancia e devem ser preocupacdo central do Judiciario. As relacbes amorosas
acontecerdo independentemente do que constar no registro. Nos casos em estudo, alguns dos
requerentes ja conviviam em unido estavel com seus companheiros durante anos e pediam a
mudanga de sexo para atenderem ao seu anseio pessoal.

De acordo com o Principio da ndo maleficéncia, exigir a mudanca fisica completa com
a cirurgia é repetir o modelo de concepcdo bioldgica de sexo e impor riscos, decorrentes da
cirurgia, ao transexual, sem ampliar a compreensdo para além do aspecto fisico e de como
cada um se vé no mundo. O juiz tem o poder e o dever moral de evitar esse dano ao

requerente.

3.3.1.3 Principio da beneficéncia

O que é beneficiar o requerente em casos como 0s coletados na pesquisa e quais 0S
limites para o beneficio? A regra da beneficéncia é no sentido de se tomar atitudes positivas
em favor dos outros. Ndo basta se abster de realizar atos que causem prejuizo, mas agir
proporcionando vantagens para alguém. Deixar de conceder beneficios a alguém e beneficiar
a sociedade como um todo pode ser uma escolha moralmente correta, mas € necessario
verificar as circunstancias. Deve-se examinar se ocorre atitude paternalista do Estado e a
comparar a relevancia dos beneficios recebidos pela sociedade com os possiveis beneficios do

requerente.
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Promover os interesses legitimos e importantes do requerente € aplicar o Principio da
beneficéncia. E comum que os beneficios gerem riscos e custos e cabe comparar os dois,
sopesando os possiveis resultados da acdo. Embora a beneficéncia ndo seja obrigatéria para o
juiz, ela adquire este carater em razao da relacdo criada entre o requerente e o dever do juiz
em promover 0 bem de todos, quando devido, sem discriminagdo e seguindo as regras legais
de forma justificada.

O juiz, ao entender que deve beneficiar o requerente, deve fazé-lo sem perder de vista
0 cuidado com a sociedade e a repercussao de sua decisdo na dindmica dos membros desta
sociedade, especificando o Principio para saber exatamente quais os efeitos negativos e se, e
como, poderdo ser superados. Caso haja razdes preponderantes e relevantes para a protecao da
sociedade, devera negar o direito individual, deixando de beneficiar uma pessoa em prol de
toda a sociedade por justas razdes. A justificativa bioldgica, utilizada em alguns acérdaos,
deve ter andlise aprofundada, como veremos a segulir.

O requerente transexual quando ingressa com a acgdo judicial manifesta seu
constrangimento e abalo psicoldgico, afirmando que sofre profundamente com o fato de se
sentir aprisionado num corpo diferente de seu sexo psicoldgico, além de sofrer a
discriminacdo da sociedade que nédo o aceita, que ri do seu nome por destoar de sua aparéncia
e que ndo o respeita como sendo do sexo oposto diante de documentos que revelam outra
realidade que ndo a desejada. Das 7 decisbes que mudaram somente 0 nome, com Ou Sem
cirurgia, o argumento que justifica a negativa de mudanca de sexo é de que essa prova se faz
pela analise citogenética, como se somente a ciéncia pudesse indicar precisamente o0 sexo de
alguém.

Para responder a pergunta inicial da analise do Principio, € importante que se reflita
sobre o que deve ser considerado normal e o que pode ser considerado patolégico, a fim de
gue se avalie a interferéncia do Judiciario e seus limites de interferéncia na vida privada,
como apresentado por Canguilhem.

Para aprofundar o debate sobre a aplicacdo do Principio da beneficéncia neste grupo,
serdo abordados os aspectos seguintes; a) o normal e o patoldgico, b) dignidade humana, c)

consequéncias para o transexual e para a sociedade, d) averbacdo das mudancas e seu sigilo,

a) O normal e o patologico
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Para Canguilhem?®?®, a normalidade deve ser referéncia do proprio individuo e ndo do
médico. Podemos acrescentar que nem mesmo do juiz. Quando o individuo se depara com um
estado diferenciado de saude, considerado negativo, reage criando novas normas. A patologia
somente se instaura quando nao ha criacdo de uma nova normatividade frente a polaridade da
vida. A fisiologia e a patologia, proprios da biologia, diferem do tratamento conferido as
ciéncias fisica e quimica, onde ndo h& patologia ou erros, mas acontecimentos que nao
necessitam de tratamento terapéutico e todos os fendmenos sio considerados normais.**®

Nem sempre o anormal serd patoldgico quando se considerar que o diverso nao é
doenca. Faz parte da vida a descontinuidade da salde, contudo somente serd considerada
doenca a situacdo que impuser limites ao individuo, limites que ndo consiga superar. Caso a
mudanca ocorrida represente outra possibilidade de vida, € uma forma normal e néo
patoldgica. A comparagcdo demonstra quais os limites.

Assim, o transexual que é capaz de criar para si uma nova normatividade e de
transformar as circunstancias de sua vida, ndo obstante seu sexo bioldgico, inova e institui
nova normalidade e ndo pode ser considerado um doente, pois € normal por ser normativo,
atuando dentro da margem de tolerancia as infidelidades do meio, num mundo real.

A norma dita que o normal é ser homem ou mulher na exata correspondéncia do sexo
biolégico. Para alguns, ha coincidéncia entre a dimensdo psicoldgica e a bioldgica. Para
outros ndo. O transexual, em sua diferenciada situacdo de vida, passa a ser normativo, e vai
além, criando uma nova norma para a sua diferente situacdo. Na experiéncia concreta, de
forma tolerante, ndo apenas se adaptando as exigéncias do meio, mas sentindo-se normal e
normativo, portanto, plenamente saudavel. A transexualidade somente serd transformada em
patologia quando impostas limitacGes a vida, como através da incompreenséo do julgador que
poderia modificar a realidade fatica reconhecendo os direitos fundamentais postulados.

Entretanto, a cirurgia ndo pode ser considerada a “cura” porque a nova normatividade
deve ser ditada pelo proprio transexual, jamais pelo Judiciario. O acorddo que indica sentido
conceitual de enfermidade para o transexualismo, concedendo autorizacdo para mudanca do

sexo, além do nome, menciona este aspecto da cura.

[...] A ‘cura’ da patologia, se assim se pode dizer, s6 ocorre através da cirurgia de
mudanca de sexo, feita para ajustar o sexo psicolégico. Impedir o apelante de
complementar sua ‘cura’, pela adequacdo, também, do sexo juridico, serd
desumano. Forgar que conste de seus documentos a expressdo ‘transexual’, como

25 CANGUILHEM, Georges. O Normal e o Patolégico. Rio de janeiro: Forense, 2009. p. 44-47.
2% |bidem. p. 48-58 e 71-82.
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indicativo de sexo, serd [...] ‘lan¢d-lo num abismo profundo, estigmatiza-lo para
sempre, manté-lo alvo de escarnio, ndo deixar que colha frutos do sacrificio que
fez ao se submeter a cirurgia de modificagdo sexual’. [...] (grifo do autor)*’

Deve ser considerada a cirurgia quando de iniciativa do proprio interessado, como
criacdo normativa sua. No exercicio da nova normatividade, o transexual tenta alcancar o
corpo idealizado. Utiliza hormdnios, muda seu comportamento e autoriza a mutilacdo de seu
corpo. Todas estas atividades ndo sao impedidas pelo Estado ou pela Sociedade. Ao contrario,
0 Estado oferece gratuitamente servicos de salde para propiciar ao transexual a mudanca
desejada de forma segura, com perspectiva humanitaria e prevendo acompanhamento
psicolégico e de saude por longo periodo.

O transexual necessita se dirigir ao Judiciario ndo para pedir autorizacdo para realizar
0 processo transformador, pois é um procedimento médico, mas para consolidar civilmente as
transformacdes a que se submeteu. E um processo de regularizacio das mudancas fisica e
psicolégica pretendidas e incentivadas pelo Sistema de Salde e que exige coeréncia do
Estado.

Recente Portaria®*® do SUS redefine e amplia o processo Transexualizador tendo como

justificativa uma decisdo judicial®*

que determinou ao Ministério da Saude o cumprimento
das medidas necessarias para possibilitar a realizacdo no SUS de todos os procedimentos
médicos para garantir a cirurgia de transgenitalizacdo e a readequacdo sexual no Processo
Transexualizador. Embora se refira aos critérios da Resolucdo n° 1.652 de 2002 do Conselho
Federal de Medicina, esta foi revogada e substituida pela Resolugdo n® 1955, de 2010. O
tratamento da transgenitalismo é estabelecido com cuidados especificados, portanto,
plenamente aceito e com base em normas éticas de conduta, em especial ao consentimento

livre e esclarecido, o que pode ser considerado como respeito a dignidade humana.

b) Dignidade Humana

Mais de 60% das decisbes examinadas utiliza o conceito de dignidade da pessoa

humana no exame do caso. A seguir sdo analisadas duas decisdes de resultados distintos em

" RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 16.591/2002. Julgado em 25 de marco de 2003.
Site do TJRJ.

248 portaria do SUS N° 2.803, de 19 de novembro de 2013. Disponivel em:
<http://bioeticaebiodireito.blogspot.com.br/2013/11/portaria-redefine-e-amplia-processo.html> Acesso em: nov.
2013.

%9 Acdo Civil Pablica n° 2001.71.00.026279-9/Rio Grande do Sul, que versa sobre a implantacéo no SUS de
cirurgias de readequacdo sexual, decisdo de 13 de setembro de 2013 na fase de execugdo. Site do TJRS.
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face da realizacdo da cirurgia ou ndo. A primeira decisdo™" concede a mudanca de nome e

sexo, pois 0 primeiro grau somente tinha autorizado a mudanga de nome, mesmo tendo sido

realizada cirurgia. Na segunda®!

, 0 requerente pediu apenas a mudanca de nome e ndo de
sexo. A sentenca havia julgado improcedente o pedido pela auséncia de tracos femininos e a
nédo realizagdo de cirurgia de transgenitalizacdo. A apelacdo autoriza a mudanca de nome,
respeitando a vontade do transexual que ndo requereu a mudanca de sexo.

Na primeira, o julgador afirma que ser digno “¢ ter direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, ¢ o direito de ser inico” e completa o conceito com o artigo de lei do Codigo
Civil sobre o direito ao nome corresponder ao género da pessoa. Para o julgador “se o nome
ndo corresponder ao género/sexo da pessoa, a evidéncia que ela tera sua dignidade aviltada,
desprezada violada”. Para o juiz da apelacdo, se a medicina esta tdo avangada que permite a
“redesignagdo sexual” e o laudo médico confere suporte “Nao hd qualquer resquicio de
genitalia masculina no seu corpo”, deve ser concedida a mudanga de sexo no registro, pois
“Seu corpo ¢ de mulher, psicologicamente ¢ uma mulher, na sociedade desempenha papel
feminino, e seu fendtipo € totalmente feminino”.

O juiz entende que, ao se transformar em mulher, eventuais direitos de terceiros
sucumbem ante a dignidade da pessoa humana. O laudo médico descreve minuciosamente a
paciente em todos os aspectos da “genitalia externa feminina”. O acompanhamento por equipe
multidisciplinar também foi realizado pelo periodo de dois anos antes da cirurgia. Entdo o
julgador pergunta: “Como impor ao apelante que permaneca no género masculino, se seu
corpo é de mulher, psicologicamente ¢ uma mulher...?”” A resposta ¢ a concessdo da mudanga

de sexo no registro como compreensao da dignidade humana.

[...] “Como impor ao apelante que permaneca no género masculino, se seu corpo é
de mulher, psicologicamente é uma mulher, na sociedade desempenha papel
feminino, e seu fendtipo é totalmente feminino? A verdade é que a cirurgia de
redesignacdo sexual realizada no recorrente transformo-o em mulher, e qualquer
discussdo a respeito da preservacdo de eventuais ‘direitos de terceiros’ sucumbe ante
o principio fundamental constitucional da dignidade da pessoa humana. [..] O
Direito da Personalidade serve para proteger e promover a dignidade da pessoa,
considerando a dignidade no sentido mais amplo, qual seja, como um valor que néo
tem preco, que ndo pode ser substituido, que é tnico, que ¢ individual.” [...] ®2

%0 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70022952261/2008, Julgado em 17 de abril
de 2008. Site do TJRS.

1 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70030504070/2009, Julgado em 29 de
outubro de 2009. Site do TJRS.

%2 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70022952261/2008, Julgado em 17 de abril
de 2008. Site do TJRS.
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Na segunda deciséo, a compreenséo da dignidade ocorre independente da cirurgia, sob
o0 argumento de que a abordagem social da transexualidade se da pelo direito da satde e pelos

direitos fundamentais que permitem a autodeterminacao. A solucdo apresentada é

[...] “adotar a compreensdo que maior eficicia empreste aos direitos fundamentais
que concretize o direito a sadde a partir da perspectiva da liberdade, da igualdade e
da protecdo da dignidade humana.[...] O que estd em jogo é como dar concretude a
no¢do da indivisibilidade e da interdependéncia entre os varios direitos humanos
fundamentais, de modo a alcancar a maior eficacia juridica de todos os direitos
fundamentais™[...]. ***

Critica a abordagem biomeédica que considera a medicalizacdo como predominante,
pois “o direito a intervengdo cirirgica, [é o] instrumento apto a reparar o ‘erro da natureza’ ”,
e nela subjaz o “binarismo de género”. Nesse sentido, ressalta “o poder que detém os
profissionais da satde (vistos como guardides do saber médico) de definir ‘cientificamente’
guem é homem e quem é mulher e, ao seu lado, a prevaléncia de determinadas percepcdes,
socialmente dominantes, sobre o que ¢ ser masculino e o que € ser feminino”.

Hé4 intimeras combinacdes possiveis entre os trés elementos “sexo, género e
orientagdo”, ndo cabendo ao direito definir os conceitos, mas permitir o “pleno exercicio da
condi¢do de pessoa humana”. E necessario que se busque a “qualidade de vida”, com a
satisfagdo dos anseios colocando um fim no “descompasso entre o que se ¢ de fato e o que
vem representado através do nome”.

A proposta para superar a “disforia sexual”, fazendo uso, em 2009, de expresséo
recentemente adotada pela Associagdo Americana de Psiquiatria®*, é evitar a interpretagdo
excludente de combinacdo de caracteristicas impostas pelo saber médico ou pela convic¢édo da
maioria, pois a sexualidade e a vida humana fogem do enquadramento dos profissionais de
salde ou dos representantes das maiorias. Para o julgador, o0 motivo pelo qual o pedido deve
ser atendido “nao esta voltado ao reconhecimento de sua condicdo de transexual ou de
travesti”. Ndo € importante a apuragdo do género, mas um modo de vida de cada individuo
que justifica a identidade sem necessidade de que outro a ateste. Por isso, afirma, no acordéo,

que: “[...] deve-se olhar ndo para critérios diferenciadores, mas para aqueles que igualam a

3 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70030504070/2009, Julgado em 29 de
outubro de 2009. Site do TJRS.

254 Cf. nota 215.
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todos e permitem o pleno exercicio da sua condicdo de pessoa humana. E esses critérios estdo
no reconhecimento do direito a liberdade e a dignidade humanas [...].” 295

Ressalta a importancia de nao se reforgar o binarismo de género por “compactuar com
diferencialismos sexuais que diminuem o espago de construcdo de novas relacdes entre
homens e mulheres, capazes de romper com privilégios ¢ dominagdo masculinos” e autoriza a
mudanga do nome sem mudancga de sexo, como da vontade do requerente.

As duas diferentes abordagens possuem um ponto em comum. Ambas respeitam a
deciséo escolhida pelo individuo capaz e autdnomo e concedem o beneficio na medida do que
foi pedido. A dignidade humana é evocada como protecdo a ser conferida a partir da
autonomia do sujeito e em prol do que ele entende como o que é melhor para sua vida, na sua
perspectiva.

Na decisdao em que ocorreu a cirurgia, a acdo do requerente foi de transformacao total
do corpo e, mesmo que todos nds saibamos que a cirurgia Ihe confere um construido érgao
feminino, o que importa ao julgador, é o livre exercicio do direito da personalidade para
promover a sua dignidade. Na decisdo na qual somente o nome é modificado, o julgador
analisa o caso a partir de quem vivencia a condicdo e considera relevante a forma como o
proprio sujeito “se v€ e € visto por todos. Como uma mulher” respeitando o que o proprio
envolvido na situacdo considera como benéfico.

Dessa forma, ambos os julgadores promovem a dignidade humana pela perspectiva do
préprio individuo e ndo pela visdo do julgador ou do médico. Para os julgadores, nos dois
casos, a dignidade humana reside na tomada de decisdo na medida do que interessa como

beneficio ao transexual, nem mais nem menos.

c) Consequéncias para o transexual e para a sociedade

A inadequacdo entre a identificacdo civil do transexual e a sua aparéncia causa
desconforto e constrangimento nas situages cotidianas e no relacionamento com 0s outros
membros da sociedade em que vive, cerceado em seus direitos, na medida em que ndo pode
exercé-los. Quando o Judiciério defere a adequacdo no registro esta conferindo seguranca e
reconhecimento dos direitos fundamentais ao transexual que passa a ter identificacdo civil em

consonancia com seu sexo psicologico e sua aparéncia fisica. A modificacdo no registro traz

5 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70030504070/2009, Julgado em 29 de
outubro de 2009. Site do TJRS.
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consequéncias benéficas ao transexual respaldando a sua imagem e reconhecendo sua plena
cidadania.

A sociedade ndo sofre efeitos negativos pela adequacao civil do transexual. Alguns de
seus membros podem considerar seus valores tradicionais afrontados, mas nao se pode indicar
algum tipo de prejuizo ou dano. A alegada inseguranca dos relacionamentos afetivos com o
transexual ndo deve ser preocupacdo do Estado, mas de responsabilidade exclusiva e privada
dos envolvidos. Se acontecer o envolvimento e a situacdo da transexualidade for
desconhecida, deve ser encarada como qualquer outro desconhecimento possivel de ocorrer
na esfera afetiva.

A prevaléncia dos direitos individuais invocados favorece o convivio entre 0s
membros da sociedade. Ao contrario do que se encontrou em uma das decisdes.

“[...] Direito a intimidade e a honra invocados pela autora-apelante, que ndo sao
suficientes para afastar o principio da veracidade do registro publico e preservar a intimidade
e a honra de terceiros que com ela travem relagdes [...]” °°

A alteracdo positiva que podera advir é maior tolerancia dos membros da sociedade no
relacionamento com o transexual. A alegacdo de que o sexo no documento apresentado nédo
confere com a aparéncia visual da pessoa que se apresenta, causadora de constrangimento nos
lugares publicos e no trabalho do transexual, ndo podera ser utilizada, como exemplificado em
um dos casos

“[...] ‘toda a interpretagdo juridica (...) deve propiciar o bem estar social do individuo,
de modo a ndo lhe causar constrangimento publico. Preserva-se, assim o direito a intimidade,
em detrimento aquele genérico da sociedade’.[...]” %’

Certo que a discriminacdo podera continuar a existir, o transexual se sentird mais
confiante ao ter um documento, retratando o que acredita ser, e a sociedade sera beneficiada

com a reducéo de atos discriminatorios.

d) Averbacao das mudancas e seu sigilo

Alterado 0 nome e 0 sexo, 0 juiz determina seja averbada a decisdo judicial no cartério

em que consta o registro de nascimento do requerente. Das decisdes coletadas, 12

%6 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n° 14071. Julgada em 5 de setembro de 2007. Site do
TJIRJ.

%7 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 0013923-23.2008.8.26.0161. Julgada em 28 de abril de
2011. Site do TJSP.
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determinaram expressamente o sigilo da averbacdo e o mesmo numero decidiu pela
publicidade. As demais ndo fizeram nenhuma observacéo especifica.

O sigilo significa a alteracdo do registro sem qualquer referéncia de que se trata de
transexual. Em caso contrario havera publicidade, que € de regra nos registros, e constara que
a alteracdo ocorreu, por se tratar de transexual. Neste Gltimo caso, para o transexual, ocorre
violacdo de sua intimidade e vida privada, pois todos podem tomar conhecimento da
modificacdo de seu nome e/ou sexo, permitindo que a discriminacéo pelo sexo continue.

Os argumentos encontrados nos julgamentos analisados sdo que o sigilo protege a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada e a publicidade garante a continuidade dos
registros publicos e a seguranca juridica, na medida em que permite a terceiros que,

eventualmente queiram se casar com o transexual, tenham conhecimento da transexualidade.

[...] Para a preservacdo de direitos de terceiros pretéritos e futuros, deve ser
procedida averbagdo por ordem judicial @ margem do novo registro civil do autor de
seu anterior registro de nascimento. A providéncia ndo afetara direito do autor, por
ser a certiddo de nascimento exigida usualmente tdo-sé em circunstancias solenes,
em gue o conhecimento do real estado € necessario exatamente para a preservagdo
de direito de terceiros. Normalmente, a mera exibicdo da carteira de identidade, na
qual nenhuma menc&o ao registro de nascimento anterior constard, serd suficiente, o
95Lée evita qualquer constrangimento a pessoa do autor nas situagdes quotidianas. [...]

A probabilidade do relacionamento sem a percepgédo da transexualidade, mesmo em
pequena escala, é possivel. Se acontecer, tratar de forma diferente indica discriminacdo em
razdo do sexo o que, além de ser vedado pela Constituicdo, deve ser repudiado por todos. O
Judiciario, ao criar especial protecdo para quem se envolve afetivamente com o transexual,
estd criando uma selecdo de sexualidade. No fundo, esta afirmando que a transexualidade é
uma anormalidade e que todos devem ser alertados disso. Esta pretensdo esta distante da
realidade dos relacionamentos amorosos.

Um acordao apresenta argumentos para preservar o direito a intimidade do individuo.

[...] Quanto a exteriorizagdo ou ndo da condigdo de transexual do apelado, a questao
é mais complexa, pois, a0 mesmo tempo que se imagina possa haver certo prejuizo
aos terceiros de boa-fé que venham a se relacionar com o recorrido, tem-se também
0 entendimento de que essa condicdo, na qual se encontra, ndo pode ser exposta da
maneira como pretende o recorrente. [...] Discriminar um homem ou uma mulher é
tdo abominavel como odiar um negro, um judeu, um palestino, um alemdo ou um

%8 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 994.04.072967-8. Julgado em 17 de novembro de 2010.
Site do TJSP.
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homossexual. As opg¢des de cada pessoa, principalmente no campo sexual, hdo de
ser respeitadas, desde que ndo facgam mal a terceiros. [...] **°

O julgador passa a argumentar sobre o mal real e o que poderia haver de prejuizo

efetivo, fazendo a analogia com o caso de uma mulher ser estéril, para concluir pela auséncia

de justificativa de exposicao do transexual.

[...] Mas que mal seria esse? Quando se fala em prejuizos a terceiro, na verdade se
fala na possibilidade de um homem envolver-se emocionalmente e, por que ndo
dizer, sexualmente com o apelado e descobrir, em determinado momento, que ela
ndo podera ter filhos, ou até mesmo que ndo € mulher “de nascimento”. Sendo essa a
questdo a ser enfrentada, até certo ponto, 0 mesmo aplicar-se-ia a mulher estéril.
Seré que deveriam essas mulheres ter em seus documentos e no registro civil contida
esta condicdo? Ou seria uma humilhacdo para elas? Sofreriam algum tipo de
discriminacdo? E se 0s seus possiveis companheiros aceitassem essa condi¢do por
entenderem ser 0 amor 0 bem maior? As respostas sdo conhecidas. Os casos sao
assemelhados, e por ndo ter a mulher estéril que expor sua condi¢do perante a
sociedade, n&o tera [...] que expor a sua [...]. *°

A deciséo prossegue expondo a preocupacéo real e imediata, no caso concreto e ndo

hipotético.

[...] Cabe ressaltar que essas suposi¢des de eventuais prejuizos que possam sofrer
terceiros, sdo hipoteses, ndo havendo certeza quanto ao caso concreto. Poderia
acontecer ou ndo. Por isso, ndo seria plausivel a exposicao da condicéo de transexual
feminino do recorrido em virtude de projecdes, e, como tais, aleatorias. Se houver,
no futuro, alguém que se sinta ameacado, ou até mesmo prejudicado moralmente em
razdo da alteracéo de vida pela qual optou o apelado, que procure o remédio juridico
cabivel. O Direito ndo pode ficar atrelado ao que dispdem as normas vigentes no
pais. O Direito é realidade, é fato social. E o excepcional. Deve, portanto, o Direito,
ndo fechar os olhos a realidade, e se inserir nos tempos modernos, evitando qualquer
situacdo constrangedora para as partes que litigam perante a justica, contribuindo
sempre para a paz social. [...] ***

O papel do Judiciario ao conceder a protecéo imediata ao transexual e ao tratar do caso

de forma discreta é mais importante do que a preocupacdo de prevenir a todos de que ha um

transexual no mundo, como examinaremos.

A Lei de Registros Publicos, de 1973%°? determina que as alteracBes de registro

devem ser mencionadas, contudo, o Estatuto da Crianca e Adolescente, posterior a

%9 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70006828321. Julgado em 11 de dezembro

de 2003. Site do TJRS.

260 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70006828321. Julgado em 11 de dezembro

de 2003. Site do TJRS.

21 1hidem.

2%62)) i n® 6015, de 31 de dezembro de 1973.
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Constituicdo de 1988, proibe a publicidade da adocédo visando a prote¢do da intimidade e vida
privada da crianca adotada. O transexual merece 0 mesmo tipo de protecéo, pois ndo se pode
deixar de conceder um direito constitucional fundamental, de tamanha importancia, aos
adultos. A Constituicdo veda qualquer forma de discriminacéo.

N&o ha razdo para aplicar a obsoleta lei de registros e desproteger a privacidade do
transexual. A mudanca de vida do transexual sofre grande carga de preconceito da sociedade e
evitar novos constrangimentos é beneficiar o requerente. Mais de metade das decisdes ressalta
0 constrangimento pelo qual o transexual passa antes de mudar seu nome e sexo e nao se
justifica que ndo se previnam novos constrangimentos a que estaria sujeito com a ampla
exposicao.

Deve ser vedada a expedicdo de certiddao sobre os motivos da averbacdo e nenhuma
informacdo sobre a origem da mudanca podera ser dada a terceiros. Apenas o proprio
registrado podera solicitar informacdes ou o juiz determinard que sejam fornecidas. Assim,
nos mesmos moldes da adogdo, ha preservacdo da intimidade do transexual e garantia da
continuidade dos registros, mas com acesso permitido somente ao registrado e por razdes que
justifiguem a violagédo da privacidade.

A publicidade irrestrita causa dano ao transexual que pode ser evitado pela aplicacdo
do Principio da ndo maleficéncia e o sigilo é evidente bem que a ele se pode fazer, por meio
de atitude positiva do julgador, garantindo a seguranca dos registros publicos sem expor a
vida privada. Terceiros que pretendam se casar com o transexual ou tenham alguma duvida
fundada quanto a sua identidade, poderdo requerer ao juiz esclarecimentos, desde que
apresentem justo e fortes motivos para tanto, como, por exemplo, a preservagdo dos lagos de
filiacdo previamente existentes. Essa possibilidade pode parecer absurda diante da realidade
da vida, mas soa menos absurdo propor que uma Unica pessoa ingresse em juizo para tomar
conhecimento de algum registro do que deixar o transexual exposto em sua intimidade para
todas as pessoas irrestritamente.

A inviolabilidade da intimidade e da vida privada é garantia constitucional e os limites
impostos competem, prima facie, exclusivamente ao individuo que tem o direito de autorizar
Ou negar 0 acesso de terceiros a sua vida, de acordo com sua autonomia. O respeito a
autonomia terd como consequéncia o beneficio para o transexual de ndo se ver exposto em sua
intimidade. O sigilo no registro atende o limite imposto pelo interessado. A garantia da
segurancga juridica pela continuidade dos registros ndo é afetada, pois se permite 0 acesso,
para casos justificados, através de ordem judicial.
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O beneficio a ser proporcionado ao transexual, reconhecendo seus direitos civis de
identificacdo, € imenso e o sigilo é complemento desse reconhecimento, ao respeitar 0s
direitos fundamentais a inviolabilidade da intimidade e vida privada. O transexual participa da
sociedade e contribui para sua evolu¢do na mesma medida que qualquer outro cidaddo e é

merecedor de direitos e garantias como todos.

3.3.1.4 Principio da Justica

O acesso ao cuidado na saude é direito de todos os cidaddos e ndo é diferente para o
transexual. O SUS regulamenta o atendimento gratuito do cidaddo transexual, prevendo
servico de atendimento integral, cuidando do bem estar psicoldgico e fisico, através de
atendimento humanizado. Os custos para atendimento de todos 0s que procuram este servico,
de acesso universal, sdo altos e a disponibilidade tende a ser restrita a determinado ndmero de
pessoas, devendo os demais aguardar a oportunidade de realizar a cirurgia, 0 que pode
demorar anos.

Os recursos disponibilizados, portanto, ndo sdo imediatos para todos. Atendimentos
mais simples, como o acompanhamento médico para utilizacdo de horménios sdo mais faceis
de alcangar um grande numero de pessoas, ja 0 atendimento cirtrgico tem ndmero reduzido
de pessoas.

Além da dificuldade financeira para realizacdo da cirurgia, ha outras situaces que a
impedem, como a falta de interesse em ver seu Orgdo sexual extirpado ou auséncia de
indicacdo médica por motivos de salde. A cirurgia de redesignacdo de sexo permanece fora
do alcance para grande maioria dos transexuais, apesar de muitos a desejarem. EXigir sua
realizacdo para somente assim configurar a possibilidade de mudanca de nome e género €
discriminatorio e, portanto, injusto. Muitos transexuais que usam hormdnios e mudam seus
aspectos fisicos mais aparentes estdo excluidos pela falta de recursos financeiros ou
impossibilidade fisica.

Quase a totalidade das decisdes analisadas tém como pressuposto a realizacdo de
cirurgia de redesignacdo completa. Um Unico processo, dentre os pesquisados, mudou 0 sexo
sem cirurgia. Apesar do reconhecimento do sexo psicologico e da aparéncia do outro sexo, a
cirurgia € compreendida pelos juizes como etapa fundamental para redesignacao de sexo.

Nos 6 casos, sem realizacdo de cirurgia e deferida a modificagdo do nome, a
justificativa foi adequar este a aparéncia do transexual. A cirurgia era aguardada em um dos
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casos e, em outro, 0 julgador entende que a verdade genética deveria prevalecer para
designacgéo do sexo.

Em 2 casos, o pedido é s6 para mudanca do nome e nao houve mudanca de sexo. Em
outro caso, pedido feito por mulher, o julgador, embora tenha reconhecido a aparéncia
masculina da requerente, considerou necessaria a submissdo a todas as etapas cirurgicas com
base nos precedentes julgados.

Em outro caso, o julgador autorizou a mudanca do nome e fez constar como sexo a
indicacdo de transexual sob a justificativa de que ndo tendo sido realizada a extirpacdo do
orgao sexual o requerente poderia reproduzir e “gerar a situacdo Kafkiana de virar mulher-
pai!”. Mesmo apos ter sido esclarecido que sua fungéo reprodutora ndo existia mais em razao
do tratamento hormonal ndo houve concordancia de dois julgadores para o reconhecimento
como do sexo feminino. A proposta conciliadora do juiz relator sugeriu a mudanca para
constar como referéncia a transexual no registro e os demais julgadores concordaram. Nao ha

informacdo se o requerente foi consultado sobre a alteragéo.

[...] fisiologicamente o requerente ainda € homem, embora psicologicamente se
perceba como mulher. [...] E preciso reconhecer que mesmo nos casos em que
ocorre a completa transgenitalizagdo, a mudanga de sexo serd sempre apenas
aparente, pois o0s 6rgdos sexuais cirurgicamente criados sdo inteiramente
desprovidos de funcionalidade. [...] No entanto, enquanto ndo extirpados 0s 6rgaos
sexuais masculinos do requerente este estard, em tese, apto a reproduzir como home,
Logo, deferir-se a modificacdo do registro, desde ja, para que conste que é mulher,
poderé ensejar situacdo verdadeiramente Kafkiana, pois, podendo potencialmente vir
a fecundar uma mulher, sera pai. E terfamos entdo uma mulher pait [...]

N&o obstante, o julgador tinha alertado que “em face do tratamento hormonal a que se
submeteu o recorrente, ndo dispde ele mais da capacidade procriativa” e proposto a averbacao
da condicgdo de transexual até que se realizasse a cirurgia, quando passaria a ser identificado
como do sexo feminino.

Em 2006, quando a controvérsia sobre o tema era ainda maior do que nos dias atuais, a
estrategia utilizada pelo julgador pode ser vista como um avanco, por ultrapassar o binarismo
sexual. Por outro lado, pode ser considerada uma violagdo ao direito do individuo, que n&o foi
ouvido sobre esta condig&o.

No caso mencionado, o julgador, notoriamente, busca construir uma justificacdo
coerente a ser aplicada em todos os casos semelhantes. Avanca no aspecto de deixar claro

gue, havendo descompasso entre 0 sexo anatdmico e o psicoldgico, deve ser reconhecido que,

263 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70013909874. Julgado em 5 de abril de
2006. Site do TJRS.
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ao menos, a pessoa deixou de pertencer ao sexo biolégico. Como os outros dois julgadores
ndo acompanharam seu voto, integralmente, entendeu que um precedente desta natureza seria
um avancgo. Sua argumentacdo € voltada para os principios. Este caso € um exemplo do “juiz

Hércules” de Dworkin?®*

, que constroi um esquema de principios para justificar o precedente
criado, de forma coerente. Entdo, o julgador deixa de aplicar a classificacdo sexual binéria,
para que futuras decisdes sejam tomadas a partir desta compreenso. E uma decisdo politica e
ndo so judicial. Mas ainda na linha da imposicao de riscos por exigir a cirurgia, 0 que ocorre
até hoje.

A exigéncia da cirurgia, além de ser imposicao de riscos, exclui a possibilidade de que
transexuais sem recursos econdmicos ou possibilidade fisica entrem em juizo para pedir a
mudanca do sexo.

1%%° realizada com 7500 transexuais e

Em pesquisa feita nos Estados Unidos, em 201
pessoas desconformes com seu género, foram respondidas 70 questdes que revelaram nimero
reduzido de transexuais submetidos a cirurgia de redesignacgdo. A cirurgia de vaginoplastia foi
realizada por 23% dos homens que desejavam se tornar mulher. Na mesma proporcao,
estavam 0s que utilizavam préteses mamarias e retiraram os testiculos. Dos entrevistados,
14% ndo queriam fazer a cirurgia.

Para as mulheres, o numero de cirurgias era bem reduzido. Apenas 2% das mulheres
entrevistadas fez cirurgia de faloplastia, mas 72% ndo queria realizar a cirurgia em momento
algum. As cirurgias de retirada de mamas tém maior nimero de adeptas, 43%.

Um dado grave da pesquisa € o nuimero de tentativas de suicidio, pois 41% dos
entrevistados, na faixa etaria entre 18 e 44 anos de idade, declararam terem tentado o suicidio.

Os entrevistados revelaram as serias barreiras enfrentadas para os cuidados de sua
salde, o desrespeito e recusa a atendimento, o assédio e abuso fisico e sexual, narrando
eventos discriminatdrios cotidianos e alto indice de violéncia. A pesquisa indica a facilidade
para 0 acesso a outros procedimentos como o aconselhamento recebido por 75% dos
participantes e fornecimento de hormonios para 62%. A cirurgia, embora desejada por 64%
dos homens e 27% das mulheres que pretendem realiza-la algum dia, continua de dificil

acesso.

264 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 164-203.

25 GRANT, Jaime M.; et al. Injustice at Every Turn: a report of the national transgender discrimination
survey. Washington: National Center for Transgender Equality, 2011 Disponivel em:
<http://www.thetaskforce.org/downloads/reports/reports/ntds_full.pdf> Acesso em: 24 jul. 2013.
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Estes numeros corroboram o argumento da discriminagdo gerada a partir da exigéncia
de cirurgia. No Brasil, apenas um seleto grupo de transexuais, com condic¢do financeira e
desejo de realizar a cirurgia ou selecionado pelo servi¢co pubico para ser operado, esta
habilitado a trocar o sexo no registro civil. Uma parte tem o ideal de realizar a cirurgia e outra
parte sequer deseja ou tem esta expectativa, conforme se depreende dos acérddos pesquisados.
Esse aspecto deve ser considerado quando decidir sobre a quest&o do transexual.®®

Nos dados coletados para a presente tese, o nimero de casos decididos favoravelmente
a mudanca de sexo é reflexo da exigéncia de realizacdo da cirurgia. Tanto para autorizar,
como para negar. Sdo 28 decisdes autorizando a mudancga de sexo com cirurgia e 4 decisoes
negando a apreciacdo do caso pela auséncia de cirurgia prévia. Dos 11 casos julgados em que
0s requerentes ousaram pedir a mudanca de sexo sem cirurgia, 4 foram negados e 7 tiveram
apenas o0 nome modificado.

O padrdo encontrado nos casos que negam a mudanca de sexo diz respeito ao que
Barboza®®’ denominou de “falta grave cometida pelo transexual”, que, ao se afastar das
convengdes de género, merece puni¢do. A decisdo judicial se torna uma “pena perpétua de
negacdo da identidade” com vdarios outros direitos ndo concedidos. Seguida das sangdes
impostas pela sociedade como o constrangimento, a humilhagédo e o confinamento em guetos.
O processo transexualizador, proposto para resolver os problemas dos transexuais, 0s torna
mais graves gerando efeitos bioeticamente inadequados no desencontro do corpo, da psique e
da identificacdo do transexual.

Como no trecho que segue.

[...] fotografias que ndo deixam duvidas quanto ao propdésito de adequar seu corpo as
formas femininas [..] Contudo, ele ainda ndo efetuou a cirurgia de
transgenitalizacdo que conformaria seus 6rgdos genitais de maneira definitiva ao
sexo feminino. [...] Finalmente, s6 o acréscimo do prenome, como pretende, o
apelante, ndo o livrara dos constrangimentos que alega sofrer ‘quando tem que
apresentar o0s seus documentos, pois neles ainda constara que se trata de individuo
do sexo masculino. Portanto, bem andou o MM. Juiz em decretar a extin¢do do
processo sem resolugdo do mérito em razéo da caréncia da agdo .[...] **®

266 A Procuradoria Geral da Republica ingressou com Acéo Direta de Inconstitucionalidade para decisdo de
interpretacdo reconhecendo aos transexuais a substituicdo de prenome e sexo no registro civil, independente de
cirurgia de transgenitalizacdo. ADI 4275-1 Divulgado em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2691371> Acesso em: 11 jun. 2013.

%7 BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Procedimentos para redesignaciio sexual: um processo bioeticamente
inadequado. 2010 174 f. Tese (Doutorado) — Escola Nacional de Satde Publica Sergio Arouca, Rio de Janeiro,
2010. Disponivel em: <http://www.arca.fiocruz.br/xmlui/handle/icict/2545> Acesso em: mar. 2013.
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O julgador se abstém, até mesmo, de negar os pedidos, justificando que ndo concede a
mudanca de nome para adequagdo a imagem feminina, porque o requerente permanece como
do sexo masculino. Sua justificativa se origina de sua propria omissdo em decidir, em clara e
historica dificuldade da dogmatica juridica com relacdo aos fendmenos sociais, segundo

Streck?®®

. A decisdo se torna rotineira, neutralizando a agdo do receptor mediante o controle
do juiz, através da “violéncia simbdlica” da decisdo que busca a aplicagdo correta da lei
escrita, que tudo sabe e tudo diz. Se o receptor/requerente quiser uma resposta, devera mudar
completamente sua aparéncia fisica, pois a lei deve ser seguida.

Alguns aspectos serdo destacados para a analise deste Principio, quais sejam: a) a
cirurgia como oferecimento e ndo como imposic¢do, b) a justica no sigilo da averbacdo de
mudanca de sexo, ¢) a comprovacdo da transexualidade, €) consequéncias do reconhecimento

de novo sexo.
a) A cirurgia como oferecimento e ndo como imposigao

O Principio da justica tem o propdsito de conceder o direito a quem deve recebé-lo,
tratando de forma igual a todos e buscando igualar os desiguais. O Estado oferece a cirurgia
de redesignacdo de sexo, devendo atender a todos os interessados. Contudo, € fato a
dificuldade em distribuir beneficios, direitos e encargos de forma equitativa.

Ciente da dificuldade de oferecer a cirurgia para todos e de que nem todos a desejam
por razBes respeitaveis, e ndo por nao querer pertencer ao sexo oposto, cabe ao Estado
oferecer um caminho intermediario para alcancar o objetivo a que se propds, ao instituir o
processo transexualizador com atendimento humanizado e livre de discriminagéo.

O dever do Estado é promover a salde integral do transexual e ndo implementar nova
fonte de discriminagdo o que ocorre quando condiciona o processo a cirurgia. O Ministério da
Saude, quando oferece a cirurgia gratuita, visa a eliminar a discriminacdo e 0 preconceito,
contribuindo para reducdo das desigualdades, como consta expressamente em sua politica
nacional de integracdo.?”® Para alcancar sua meta, a cirurgia é mais um dos instrumentos de
busca da equidade, mas ndo o Unico.

Se a realizacdo da cirurgia de transexualizacdo for o Unico instrumento reconhecido

29 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do
Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 77-87.

270 portaria n° 2.836, de 1° de dezembro de 2011, que institui a Politica Nacional de Satde Integral de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais no &mbito do SUS.



197

para mudanca de nome e/ou de sexo do transexual, o &mbito de atuagdo do Estado fica
reduzido as praticas médicas, admitindo que a ciéncia bioldgica prevalece sobre as demais,
em evidente retrocesso. Todos o0s aspectos do ser humano, sua psique, sua vontade e o sentido
que atribui a sua identificacdo, como membro da sociedade a que pertence, sao importantes na
mesma proporcao.

O Estado deve zelar para que todos esses aspectos recebam a mesma protecdo que
pretende oferecer ao institucionalizar o tratamento cirurgico. Ao fazer isso, esta ampliando o
leque de oportunidades para cada um com tendéncia a abranger maior nimero de pessoas e,
de formas diferentes, proporcionar o tratamento equanime. A justica se realiza com o
resultado buscado, mesmo que por vias diferentes. Ao Estado cabe oferecer a
transexualizacdo, de acordo com os interesses manifestados pelos individuos e disponibilizar
o0s diversos servicos para serem aceitos, ou ndo, mediante a prévia garantia do reconhecimento
do sexo psicologico.

“[...] penso que, nessa situa¢do, deve prevalecer o sexo psicoldgico (que, no caso,
parece ndo ser anatbmico apenas porque ainda ndo houve a implantacdo do 6rgdo genital
masculino), até por uma questio de dignidade da pessoa humana .[...]” 2"

A tranquilidade proporcionada pelo reconhecimento do sexo psicoldgico,
independente de cirurgia, ndo gera danos a sociedade. O transexual assume comportamento e
aspecto do sexo oposto e requer a identificagdo civil neste mesmo sentido. A genitélia ndo
fica exposta publicamente para que toda a sociedade confirme que ocorreu a redesignacdo. A
retirada ou a implantacéo de 6rgdo sexual é uma exigéncia conservadora do Estado que sera o
unico agente com poder de exigir e checar a existéncia da genitalia construida e confronta-la

com os documentos de identificagdo.

b) A justica no sigilo da averbagdo de mudanca de sexo

Um dos argumentos que justifica a publicidade da averbacdo em cartorio da mudanca
de sexo é a preservacdo da boa fé de quem venha a se relacionar afetivamente com o
transexual. E um argumento fragil, pois nenhum registro em cartério é verificado antes de
alguém se apaixonar por outra pessoa ou antes de um relacionamento sexual.

Proteger terceiros que desejarem se casar com transexual ndo € argumento suficiente

para justificar que o Estado descuide dos direitos do transexuais, pois se imiscui na vida

"1 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70011691185. Julgado em 15 de setembro
de 2005. Site do TJRS.
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privada, discriminando em razdo do sexo, atitude que ndo assume quando se trata de outras
questBes proprias do relacionamento entre duas pessoas como por exemplo a infertilidade, a
impoténcia sexual ou caracteristicas da personalidade que sdo descobertas somente com o
convivio ao longo do tempo

Essas situacOes, que podem gerar insatisfacdo para o conjuge que as desconhecia, ndo
sdo obrigatoriamente tornadas publicas. Aquele que se sentir prejudicado podera pedir a
anulacéo do casamento ou o divarcio, conforme as especificaces de cada caso ou ainda pedir
indenizacdo civil, se preenchidos os requisitos que a configurem. O Estado possui
instrumentos para agir em caso de desequilibrio de direitos posteriormente a ocorréncia dos
fatos, sem necessidade de antecipar situacdes que ndo sdo tdo provaveis de acontecer, mas
garantindo o retorno ao status quo ante ou reparando eventuais danos. Antecipar sua atuacéo,
exclusivamente para o casamento com transexual é evidentemente discriminatorio.

O cumprimento do Principio da justica se d& ndo apenas ao ser propiciada a
oportunidade de cirurgia gratuita, mas também ao serem oferecidos os demais procedimentos
como o aconselhamento prévio, 0 acompanhamento psicolégico e o tratamento hormonal.
Todos estes procedimentos visam ao bem estar do transexual, ao adquirir a aparéncia do sexo
que compreende pertencer. Mas se forem realizados sem que a identificacdo civil acompanhe
0 sexo psicoldgico, ndo atinge o objetivo do completo bem estar e da saude integral que inclui
a possibilidade do individuo se apresentar perante a sociedade e ser reconhecido como sendo
do sexo com o qual se reconhece pessoalmente.

Esse direito compBe o conteldo da salde do transexual porque estd relacionado a
como se V& e como quer ser visto pela sociedade. A transformacéo do corpo € realizada dentro
do possivel, assim como o que € oferecido pelo Estado para auxiliar nesta transformacéo.
Toda colaboracdo sera benéfica sem que necessariamente tenham que ser cumpridas todas as
etapas.

Certamente, o0 sexo psicologico tera por consequéncia modificacdes fisicas, o que
ocorrera naturalmente pela aceitagdo desta condicdo. Os limites da transformacgdo serdo
estabelecidos pela vontade do individuo, por suas condi¢fes fisicas e de saude, por sua
capacidade financeira e pelas oportunidades dadas pelo Estado. Para alguns sera relevante
chegar ao méximo da transformacdo com extirpacdo de 6rgdos e de construcdo de um novo
orgao semelhante ao do sexo oposto; para outros, pequenas mudancas como a do vestuario e
de alguns caracteres fisicos, como o tipo de cabelo e a tonalidade da voz serdo satisfatérias.

O estabelecimento dos limites deve ser de exclusividade do individuo auténomo. O

papel do Estado sera distribuir os recursos para auxiliar na transformacdo e considerar a
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identificacdo civil como prioridade ao ser constatado o sexo psicoldgico independente de

criacdo de nova genitélia através de cirurgia.

c) A comprovacdo da transexualidade

O Estado deve avangar sua compreensdo e aceitar a auto-declaracédo de sexo. O
individuo, a partir de sua maioridade civil, poderia requerer ao juiz o reconhecimento de seu
Sexo sem precisar comprovar seu sexo bioldgico ou realizar pericia médica. A sua declaracao
é sobre 0 seu sexo psicolégico e o nome se adequaria ao sexo declarado. O processo se
iniciaria com a afirmacéo do interessado, perante o juiz, de que pertence ao sexo oposto. A
partir desta declaracdo caberia ao juiz verificar as circunstancias psicoldgicas que permitem
ao requerente fazer tal declaracdo. A transformacdo da aparéncia é importante, mas a cirurgia
seria apenas uma parte do processo transexualizador.

Da mesma forma que o estado civil muda de solteiro para casado e para divorciado ou
vilvo sem ferir a seguranca das relacGes juridicas, a sociedade tem condicdes de absorver a
mudanca de sexo como absorveu a mudanca do estado civil de casado para separado e
divorciado. Observe-se que o estado de fato da unido estavel influencia os negdcios juridicos
como a partilha de bens entre companheiros ou a sucessdo hereditaria, sem que haja
obrigatoriedade de registro prévio e mesmo assim 0 seu reconhecimento posterior ndo gera
inseguranca juridica para a sociedade.

Quando ha mudanca de nome e/ou de sexo por ordem judicial os demais dados nao
sdo alterados, permanecendo o sobrenome, a filiacdo, a data e o local de nascimento, o
numero de identidade e Cadastro de Pessoa Fisica-CPF, aléem de preservada a identificacéo
datiloscopica. Todos os recursos para sua localizacdo e identificagdo continuardo a existir. Ao
mudar o sexo - do bioldgico para o psicoldgico - o juiz deixa de ter a incumbéncia de verificar
0 sexo biologico do requerente através da determinacdo de pericia médica e analise do 6rgao
sexual do requerente exposto nas fotografias juntadas ao processo judicial para provar que
mudou de sexo. Nenhuma destas provas se torna necessaria, quando o juiz acata 0 sexo
psicolégico.

Com relacdo a capacidade da parte é sempre presumida. Somente se existente
interdicdo judicial, ou se o juiz desconfiar de que o requerente tem problemas psiquiatricos, €
gue 0 processo sera suspenso para verificar sua capacidade. O procedimento ndo pode ser
outro com o transexual que deve ser presumidamente capaz. Se o juiz tiver dividas quanto a

existéncia de transtorno psiquiatrico determinara a suspensao para verificagdo da capacidade
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do requerente, caso contrario devera reconhecer a sua declaracio. E uma nova percepgao
quanto a sexualidade, afastando o sexo bioldgico e reconhecendo o sexo psicoldgico, a partir
da declaracédo do proprio individuo.

Argumentar que qualquer um poderia criar confusdo no registro, requerendo mudanca
de sexo e depois requerendo o retorno ao sexo anterior, deve ser uma preocupagdo semelhante
a que se tem quanto a um casamento descompromissado que leva ao divércio em poucos dias.
Em casos justificados, eventuais prejudicados pela alteracdo de sexo poderdo requerer em
juizo o esclarecimento necessario e o juiz, avaliando os motivos alegados, podera autorizar a
informagdo do que consta na averbagdo ou ndo. Serdo casos pontuais a serem resolvidos
individualmente.

Num pais que preza a liberdade e os direitos civis de seus cidadaos nada mais justo do
que aceitar a verdade vinda do préprio cidaddo. A sociedade, ciente desta nova conduta,
sabera superar preconceitos e discriminagdes, adequando-se a nova realidade. O Principio da
justica é aplicado em concepcdo baseada no direito elementar a credibilidade, a boa-fé e ao

reconhecimento da identidade de cada um.

d) Consequéncias do reconhecimento de novo sexo

ApoOs o0 reconhecimento como pertencendo ao sexo oposto, o individuo deve ter todos
os direitos e deveres decorrentes do sexo que passa a pertencer. Os direitos trabalhistas, como
a aposentadoria, as licencas, especialmente as concedidas a um sexo ou outro, como a licenca
maternidade ou paternidade, as participacdes em concursos ou competi¢des de acordo com o
género. Isso ocorre por conta do binarismo de sexo vigente na sociedade. Ou se € homem ou
se é mulher. Quem ndo se enquadra nestas duas categorias sofre a exclusdo.

O mesmo serve para 0s esportes, no qual é comum ver atletas submetidos a exames
médicos para elegibilidade para competicdo em evento esportivo feminino.?’ Esses exames e
os julgamentos realizados a partir deles refletem preconceito cultural e social. Os testes
especificos utilizados indicam um limite para a performance das mulheres e a partir de
determinado limite s&o consideradas muito masculinas e desqualificadas da competicéo a
despeito de sua identidade de género.

Isso ndo ocorre para 0s homens porque ndo ha limites para o que se considera

2”2 HEGGIE, Vanessa. Testing sex and gender in sports; reinventing, reimagining and reconstructing histories.
Endeavour, Amsterdam, v. 34, n. 4, p. 157-163, Dec. 2010. Disponivel em:
<http://www.ncbi.nIm.nih.gov/pmc/articles/PMC3007680/> Acesso em: 20 jun. 2013.
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masculino, ndo existindo o super-masculino. Na metade do seculo passado, constrangedores
exames manuais e visuais foram utilizados para classificar as mulheres como hébeis a
participar de importantes competicdes internacionais. Posteriormente, foi usado exame de
cromossomos, causando muita confusdo pelas possibilidades de combinacdes cromossémicas.
No final do século, ainda utilizavam testes para detectar, apenas, o cromossomo “y” e muitos
com resultado falso-positivo geraram problemas nas olimpiadas de Atlanta. Somente nas
olimpiadas de 2000, em Sidney, o sexo deixou de ser testado obrigatoriamente, ocorrendo 0s
testes, ainda assim, quando ha ddvidas, como afirma Heggie. 2"

Todo este procedimento de testagem enseja discriminacdo de sexo. O critério
prevalente do binarismo sexual para a equidade nos esportes deve ser questionado quando se
estimulam mulheres a praticar esporte com intensidade e a superar seus limites fisicos, mas
impde limites a virilidade adquirida pela mulher, fato que ndo ocorre para o sexo masculino.

O ideal é que as diversas situacBes que possam surgir sejam adaptadas ndo ao sexo,
mas as responsabilidades, como no caso de uma licenca para um homem que adota
individualmente uma crianca e recebe um periodo de licenca de dias, diferente de uma mulher
que recebe licenca de meses. O Judiciario ja reconheceu periodos maiores para 0 homem
quando exerce o papel reservado as mulheres pela sociedade, assumindo a “maternidade”
mesmo sendo homem. Essa deve ser a postura do Judiciario, reconhecer direitos
independentemente do sexo e proteger o individuo nao por ser homem ou mulher, mas porque

€ um ser humano.

3.3.1.5 Concluséo a analise do terceiro grupo

Os Principios analisados e aplicados a interpretacdo de casos judiciais para mudanca
de nome e de sexo de transexual sdo Uteis para a construgdo de um novo caminho ético para
melhorar as condi¢cdes de vida do transexual na sociedade em que vive. A incluséo do
transexual para participar plenamente da vida social e deixar de ser sujeito de tanta
discriminagdo em razao das suas diferengas tem inicio no reconhecimento de que néo se cuida
de erros ou defeitos da personalidade ou de caso patoldgico, mas de uma enorme capacidade
de renovacéo por parte do individuo, criando uma nova normalidade para si proprio.

A transexualidade tem que ser vista como um acontecimento e esta nova possibilidade

ndo pode ser considerada inferior porque, ai sim, seria patoldgica, pois a vida passaria a ter

213 1hidem.
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limitagGes insuportaveis, mediante as restricdes de direitos fundamentais. Quanto maior a
capacidade de renovacdo, maior a possibilidade de uma nova normalidade ser instituida. O
que parece ser patologico é normal por fazer parte da vida. No momento que a norma quer
fazer crer que o transexual ¢ anormal, novas normas sao criadas na mencionada “margem de
tolerancia as infidelidades do meio num mundo de possiveis acidentes” e o transexual passa a

ser normativo e dita novas normas para se sentir pertencendo ao mundo.

[...] ‘Como a fun¢do politica do Juiz é de buscar solugdes satisfatorias para o
usudrio da jurisdicdo — sem prejuizo do grupo em que vive — a sua resposta deve
chegar o mais proximo permitido da fruicdo dos direitos basicos do cidaddo (art. 5°
da Constituicdo da Republica), eliminando proposi¢des discriminatdrias, como a de
manter, contra as evidéncias admitidas até por criancas inocentes, erro na
conceituagdo do sexo predominante do transexual’. [...] %™

O papel do juiz somente pode ser de, junto com o transexual, criar uma nova
normatividade, reconhecendo ndo uma doenca que precisa ser tratada por meio de cirurgia,
mas um fato da vida. Ao juiz cabe acolher a inovacgdo proposta pelo individuo para lidar com
o fenémeno vivenciado.

Tanto para um juiz quanto para um pesquisador s6 ha sentido na tarefa realizada
guando pode melhorar a vida das pessoas apresentando razdes para superar antigas afirmacoes
e desenvolvendo ideias éticos na perspectiva do respeito a autonomia do individuo e na
proposta de ndo maleficéncia e beneficéncia aplicando o ideal de justica em que a presuncéo é
de credibilidade do sujeito de direitos e a sua expressdo de vontade é considerada suficiente

para adequar Seu SEX0 € Seu nome.

3.4 O que revela o conjunto das decisdes a luz da Teoria Principioldgica

Para a comparacdo entre os dados obtidos em cada grupo, os acordaos sdo unificados
em um grande grupo de casos com decis@es judiciais no campo da bioética clinica.

Com o cruzamento dos dados obtidos em cada grupo, sdo informadas as conclusdes a
que o julgador chegou, destacando a aplicacdo ou violacdo de cada um dos Principios. As
decisdes sdo classificadas como de carater conservador ou liberal, a partir da constatacdo do
caminho utilizado para a tomada da decisdo judicial, com aplicacdo dos quatro Principios ou

violacdo ou auséncia de limites em sua aplicacao.

27" R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70013580055. Julgado em 17 de agosto de
2006. Site do TJRS.



203

Destaca-se o fio comum aos julgamentos dos casos de bioética clinica, de acordo com
0 resultado dos julgados, para apontar o caminho percorrido pelo julgador para chegar a sua
conclusdo e avaliar os critérios de julgamento em sua moralidade.

Ao juntarmos os trés grupos, temos o total de 81 decisbes judiciais analisadas
quantitativamente e qualitativamente, além das decisées do STF e STJ, que foram trazidas
para colaborar na andlise qualitativa.

As decis0es liberais tém especial consideracdo com os direitos fundamentais e buscam
minimizar o sofrimento do individuo ao sopesar eventual dano a sociedade, interpretando a
legislacdo de forma a garantir os direitos fundamentais. As decisdes conservadoras preservam
0s costumes e as tradicOes existentes, baseadas em interpretacdo da lei que ndo permite
mudancas dos valores impostos ao longo dos anos e/ou repetindo o contetdo legal de forma
literal. Ambas foram encontradas nos trés diferentes grupos analisados.

Observa-se que as decisdes de carater liberal utilizam os quatro Principios bioéticos na
construcdo das razdes para a solucdo do caso, realizando a ponderacédo e a especificacdo dos
Principios para concluir pela prevaléncia do direito individual postulado. A lei é aplicada,
apos interpretacdo cuidadosa dos propdsitos constitucionais com respeito efetivo aos direitos
individuais e ndo apenas com base em valores herméticos estabelecidos por normas legais.

Assim ocorre com as decisbes que autorizam a interrup¢do de gestacdo de feto
anencéfalo, que a partir do Principio do respeito a autonomia, analisam as razdes apresentadas
pela gestante para fazer um pedido tdo gravoso, considerando a manifestacdo de vontade livre
e consciente, aplicando os Principios da ndo maleficéncia e da beneficéncia para ndo causar
dano maior a mulher gestante que ja estava sofrendo e proporcionar-lhe o bem estar integral
atendendo a sua saude fisica e psicologica. Ao ponderar quanto ao status moral do feto e o da
gestante, o julgador conclui que o dano provocado a gestante, ao continuar a gestacdo com a
perspectiva de morte certa do feto, € muito maior que o dano de interromper o futuro do feto
anencefalo, face absoluta auséncia de futuro para este.

Da mesma forma, nas decisdes que ndo impuseram o procedimento de transfuséo de
sangue ao paciente Testemunha de Jeova quando, seguindo o Principio do respeito a
autonomia, o juiz ouve a recusa informada do paciente que considera sua liberdade religiosa
um bem de grande valor e passivel de suplantar a propria vida. O julgador aplica os Principios
da ndo maleficéncia e da beneficéncia, ndo pela verdade do conhecimento médico ou pela
verdade do juiz, mas em razdo da crenca do préoprio paciente que vive a situacao e escolhe de

forma consciente o que deseja.
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J& nas decisbes que autorizam a mudanca de nome e de sexo do transexual,
respeitando sua autonomia, o juiz aceita a escolha consciente em transformar o corpo em
busca da adequacdo ao sexo que acredita pertencer de acordo com sua psique. O juiz aplica o
Principio da ndo maleficéncia, quando, para ndo causar mal ao transexual, declara sua nova
identificacdo civil para que ndo se sinta constrangido no descompasso entre Sseu Sexo
psicologico e seus documentos de identificacdo e possa exercer seus direitos plenamente.

Segue o Principio da beneficéncia, propiciando a concessao, ao transexual, do direito a
mudar o sexo, para quem realiza a cirurgia completa, com extirpacdo de 6rgdos e construcéo
de nova genitélia, concedendo o direito de identificacdo diante da aparéncia construida. Os
dois Principios, da ndo maleficéncia e da beneficéncia, podem ter sua aplicacdo ampliada para
permitir que a alteracdo de sexo ocorra a partir da manifestacdo informada do transexual, por
sua livre vontade, sem que sejam impostos riscos que ndo transformam a realidade bioldgica,
cabendo ao julgador compreender que deve se considerado o sexo psicoldgico.

Essa abordagem amplia o Principio da ndo maleficéncia ao ndo impor riscos ao
transexual sem que este deseje correr estes riscos de proceder ao ato cirdrgico. Incrementa a
aplicacdo do Principio da beneficéncia, ao conceder o bem-estar na medida das
transformacdes do corpo do transexual até 0 momento em que se da por satisfeito e ndo pela
visao de terceiros sobre o que é ser feminino ou masculino.

Nestas decisbes de carater liberal, é evidenciado o cumprimento do Principio da
justica quando o julgamento é realizado concedendo o direito fundamental requerido. O juiz
distribui o direito social a saide com a compreensdo do sentido amplo deste conceito e de
acordo com a visdo de quem o usufrui. Para casos dificeis como estes, poderd haver algum
dano a ser suportado por alguém, mas quando as vantagens obtidas e os danos e custos a
serem suportados sdo balanceados um caminho é escolhido com maior razdo e menor custo.
Como no caso da gestante de feto anencéfalo em que a auséncia de futuro de vida do feto e o
sofrimento da gestante sdo sopesados e o juiz conclui por autorizar a interrupgéo.

No caso da ndo obrigatoriedade da transfusdo de sangue em que pode gerar a perda de
uma vida, o juiz pesa as consequéncias da vida sem liberdade religiosa e defere o direito a
viver dentro de suas crencas. N&o ha obrigacdo de viver a qualquer custo. Em paralelo, o juiz,
ao reconhecer o direito do transexual interferir em seu proprio corpo, esta preservando a
inviolabilidade da vida privada e reconhecendo seus direitos fundamentais.

Os Principios ajudam o juiz na escolha do caminho para que ndo seja feita de forma
aleatdria ou tome por base a moralidade pessoal do julgador. O julgamento seguira as normas

Constitucionais a serem interpretadas na perspectiva do método da filosofia, baseado em
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Principios, porque o julgamento necessita da avaliacdo dos conceitos morais e ndo s6 dos
juridicos. A leitura da legislacdo ordinéria € realizada ciente de que a rigidez legislativa ndo
acompanha a dinamica das transformacdes da sociedade e da importancia em seguir um
caminho metodoldgico proprio, para que as decisdes tomadas ndo sejam discriminadoras e
injustas.

Os quatro Principios da teoria Principialista aparecem com relevancia na construgao
das decises liberais de cada um dos trés grupos de decisfes. Ao analisar um por um dos
Principios, aplicando no caso concreto e especificando-0s, o juiz consegue formar um
raciocinio despido de moralismos ou de conceitos pré-estabelecidos, para pensar de forma
diferente sobre o que representa a vontade do requerente e o que pode fazer para atender ao
seu bem estar. Analisa a repercussdo de sua decisdo para a sociedade e reflete quanto ao peso
entre as vantagens e 0s eventuais danos. Deixa de ser o juiz “boca da lei”?" para ser o
intérprete da lei, de acordo com a evolucdo do tempo e da moral.

E certa a necessidade de aperfeicoamento da aplicagdo dos Principios por meio da
especificacdo e da ponderacdo, permitindo que o Judicidrio cumpra o seu principal papel de
distribuir justica. O subjetivismo que esses tipos de julgamento permitem se estreita quando o
juiz segue os Principios propostos para interpretacdo da lei vigente. A cada ponderacdo e
argumentacdo, com base em cada um dos Principios, 0 juiz assegura a oportunidade de
contra-argumentacdo e novo debate sobre suas razfes, 0 que restringe sobremaneira as
arbitrariedades.

Quando sdo prolatadas decisGes conservadoras e deixam de ser utilizados o0s
Principios, a construgdo do julgamento utiliza a letra da lei como justificativa ou realiza uma
interpretacdo restritiva da lei, sob o argumento de que néo prevé determinado direito ou €
impositiva. Ndo ha apresentacdo de razdes fortes o suficiente para justificar o cumprimento
estrito da norma. Neste tipo de decisdo, os Principios da teoria Principialista estdo violados ou
extrapolados em seus limites, através de decisdes paternalistas ou que geram um desequilibrio
extremo na distribuigéo da justica.

Essas caracteristicas foram observadas nos casos em que se nega a interrupcdo da
gestacdo de feto anencéfalo em que o juiz afirma que a lei prevé o aborto como crime, ndo
sendo funcdo do juiz criar novas excecbes. Aqui ocorre a violacdo dos Principios da nédo
maleficéncia e da beneficéncia, por prolongar o sofrimento da gestante, sem considerar que

ndo h& vantagens advindas deste sofrimento face a morte certa do feto, tomando a decisdo que

2’5 MONTESQUIEU, Charles Louis de. Do Espirito das Leis — in Colegdo Os Pensadores - Montesquieu. Sa0
Paulo, Abril Cultural, 1973
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estd ao alcance exclusivo do juiz, naquele momento, para fazer cessar o mal que aflige a
gestante.

Para as decisdes de imposicao de transfusdo de sangue contra a vontade do paciente é
aplicado o Principio da beneficéncia de forma paternalista, ao considerar a vida como valor
superior a liberdade religiosa. O julgador chega a esta conclusdo a partir do seu ponto de
vista, desconsiderando as razdes do paciente e o tipo de vida que terd apos a transfusdo
obrigatdria em que arcara com as consequéncias de um procedimento médico reprovado pela
comunidade religiosa onde vive. O Principio da ndo maleficéncia é claramente violado e o da
beneficéncia é aplicado sem limites e sem respeitar a escolha autbnoma do envolvido que
prefere a liberdade religiosa a vida sem esta.

Nas decisfes que negam aos transexuais o direito de mudar o nome e 0 sexo sdo
violados os Principios do respeito a autonomia e da beneficéncia, ao impedir que o transexual
usufrua de sua vida e seu corpo sem interferéncia do Estado. A violagdo do Principio da ndo
maleficéncia é evidenciada quando o transexual se vé condenado a manter por toda vida o
sexo do registro, em desacordo com seu sexo psicoldgico ou se vé obrigado a realizar a
cirurgia de redesignacdo para obter sua nova identificacdo mesmo que ndo queira realiza-la,
violando também a sua autonomia.

Nas decisdes conservadoras ha em comum a violagdo do Principio da Justica, ao serem
negados direitos fundamentais de alguma forma, como o direito fundamental a ndo ser
torturado, na proibicao de interrupcdo da gestacdo de anencéfalo que impde sofrimento atroz a
gestante; ou a violacdo do direito a liberdade religiosa quando o juiz impde a transfusdo de
sangue; ou, ainda, a violacdo a igualdade, quando ha proibicdo de identificacdo do transexual
de acordo com seu sexo psicoldgico, caso ndo tenha sido realizada a extirpagdo de Orgaos
sexuais, tendo como consequéncia a exclusdo de considerdvel parcela de transexuais
interessados em mudar 0 sexo sem realizar a cirurgia. Ao repetir o determinado pelo conceito
de legalidade dominante, o Judiciario deixa de assegurar o direito que cada individuo merece,
sem que seja acrescentado nada de valoroso para a sociedade e contribuindo para disseminar
discriminacdo e atitudes preconceituosas contra os diferentes numa sociedade plural, portanto
necessariamente composta pelos diferentes.

Analisadas as decisdes como liberais ou conservadoras, € nitido que a utilizacdo dos
quatro Principios disponibiliza ao julgador ferramentas Gteis para chegar a uma conclusao
mais bem fundamentada. Os argumentos fortes sdo mais dificeis de serem refutados, por
conterem bases solidas, o que permite a convergéncia de ideias na sociedade plural. O método

oferecido confere maior seguranca ao julgador e ao requerente e podera ser utilizado em casos
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diferentes, no ambito da bioética clinica, o que permitird sua utilizacdo ndo somente para 0s
trés tipos de casos apontados. O que estes casos tém em comum é o fato de que s&o
postulados direitos individuais, garantidos pela Constituicdo Federal, que estdo sendo
violados.

Cabe ao juiz garantir estes direitos realizando andlise e interpretacdo detalhada,
utilizando Principios emergentes da moralidade comum, a fim de chegar a uma conclusdo
coerente e ndo dogmatica. O argumento de que deve prevalecer o interesse social sobre o
individual, por si s6, ndo se sustenta. E preciso que sejam indicados 0s motivos superiores que
devem ser preservados para a sociedade com a violacdo de um direito individual. Essa é uma
premissa do Estado Democrético de Direito.

A comparacdo das informacdes obtidas com a andlise demonstra que 0s casos da
bioética clinica podem ser solucionados, seguindo uma teoria da ética biomédica porque o
julgamento judicial ndo diz respeito somente a um julgamento juridico. A questdo de fundo
pertence as moralidades vigentes da sociedade. Anos atras casos semelhantes receberam
abordagem diferente e futuramente outros casos neste campo, poderdo ser avaliados com
maior liberalidade. E isso que se propde com a utilizacdo dos quatro Principios. O julgador os
seguird, mas ndo fard uma interpretacdo estanque. A partir de cada Principio e de sua
especificacdo e ponderacdo com os demais, terd a oportunidade de aplicar a dose mais
adequada ao problema moral apontado e, no caso, de extrapolar os limites de algum Principio
ou de aplicar o Principio de forma reduzida, estard dando a oportunidade de que a parte
interessada requeira a adequada aplicacdo, com o debate de ideias e razdes, garantindo o

equilibrio e a seguranca do julgamento e preservando os direitos individuais.
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CONCLUSAO

Ao fim da pesquisa, depreende-se que as decisdes judiciais no campo da bioética
clinica podem ser justificadas com o auxilio de teorias bioéticas. A proposta metodoldgica
apresentada é no sentido da utilizagdo da teoria Principioldgica de Beauchamp & Childress
como caminho a ser percorrido para que o direito seja aplicado de forma justa.

As hipdteses defendidas e confirmadas pela analise dos dados coletados, indicam que
0 juiz, ao utilizar os quatro Principios da teoria Principialista, conta com metodologia coerente
e segura para a decisdo judicial em casos da bioética clinica, proferindo decisdo de carater
liberal com a garantia dos direitos fundamentais do requerente, sem descuidar da repercussao
social do que for decidido.

Ao analisar o caso concreto e aplicar o caminho metodolégico dos quatro Principios —
respeito a autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e justica - o julgador realiza a analise de
todas as circunstancias dos fatos. O exame do caso se inicia pelos fatos apresentados ao juiz,
com as razBes que o requerente entende possuir. A justificativa a ser apresentada no
julgamento de casos da bioética clinica, certamente transcendem a lei, pois, se previstas
legalmente, os direitos previstos seriam concedidos imediatamente.

Como em dois dos grupos pesquisados, interrupgdo de gestacdo de feto anencéfalo e
mudanca de nome e de sexo de transexual, sequer existe formalmente um réu compondo o
polo passivo do processo judicial, cabendo a intervencdo do Ministério Publico, em defesa da
sociedade e dos interesses indisponiveis. Entdo, o juiz ndo podera, nem mesmo, conferir prazo
para apresentacdo da contestacdo ao pedido. Devera, de pronto, iniciar o estudo do caso
podendo determinar esclarecimentos e provas para o julgamento. No outro grupo, de
imposicdo de procedimento de transfusdo de sangue, em regra o hospital requer que o juiz
obrigue o paciente ao procedimento e o proprio paciente devera se defender e esclarecer os
motivos para a recusa.

O inicio deste processamento - o caminhar para o julgamento - exige a aplicacdo de
método que torne seguro o exame das circunstancias. Por meio da proposta, ora defendida, o
juiz realizara o exame dos quatro Principios, um por vez. Desta forma, o juiz tera a certeza de
ter examinado o caso em seus multiplos aspectos, sem descuidar das diversas verdades
apresentadas e das tradigdes e valores da comunidade em que o requerente vive.

Ao iniciar a analise, ndo ha prevaléncia de um Principio sobre o outro. Todos tém o

mesmo peso e irdo se amoldando ao caso concreto a medida que forem aplicados. A
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interpretacdo, especificacdo e ponderacdo dos Principios demonstrardo quando um Principio
deve prevalecer sobre o outro. Todavia, 0s Principios jamais se relativizam, pois sdo diretrizes
gerais a serem seguidas, com largo espaco para julgamentos praticos, nos quais regras
detalhadas serdo desenvolvidas. Os Principios orientam 0s nossos comportamentos, mas nao
solucionam, por si s@, os conflitos vivenciados. Por isso, ha necessidade da especificacdo
para desenvolver o significado das normas, como também, a ponderacdo, que atribuira os
pesos relativos a cada norma. A especificacdo € muito uUtil para o desenvolvimento de
politicas de acdo e a ponderacdo é util na analise dos casos.

N&o hé intuicdo ou vagueza da ponderacdo dos quatro Principios, critica que Ihe é
comum, pois boas razées podem ser oferecidas para agir de acordo com a norma prioritaria ao
invés da norma que deixa de prevalecer. H4 um objetivo moral real a ser alcancado,
buscando-se minimizar as consequéncias negativas ndo havendo uma boa alternativa moral
que substitua o ato, de forma a preservar os valores morais defendidos. Essas regras, aplicadas
de forma coerente, criam uma protecdo contra os julgamentos puramente arbitrarios ou
intuitivos.

Para tanto, o juiz examina cada Principio, como demonstrado de forma detalhada na
analise dos dados. Quando inicia pela analise do Principio do respeito a autonomia, verifica-se
a capacidade do individuo em compreender a situacdo, apds recebida a informacdo material.
Observa a auséncia de influéncias de terceiros para a tomada da decis@o e conclui se ocorreu,
ou ndo, o0 consentimento ou a recusa informados.

Ao apreciar o Principio da ndo maleficéncia cumpre a obrigacdo ética de nao permitir
que seja causado mal a alguém. A moralidade estd além da mera responsabilizacdo sobre o
que ocorre, mas em evitar que ocorram danos ou sejam impostos riscos desnecessarios.

Ao avaliar o Principio da beneficéncia, assume a obrigatoriedade de sua aplicacdo pelo
Judiciario, que justifica, por vezes, a aplicacdo do paternalismo estatal. Porém, com a
consciéncia da importancia de imposicdo de limites, referenciados pelos Principios do
respeito a autonomia e da justica.

Ao compreender o Principio da justica, de forma abrangente, o juiz realiza reflexdo
fundamental para a construgcdo de politicas sérias de atendimento ao jurisdicionado. Sua
perspectiva do que € justo passa a abranger a diversidade e pluralidade moral dos membros da
sociedade. O questionamento que se impde, ultrapassa sua moralidade pessoal, o0 que faz com
que o sistema deixe de ser mero reprodutor de costumes e cuide, de fato, da prestacdo do
direito numa perspectiva voltada para a aceitacdo da diversidade e concedendo oportunidades

para reduzir os desequilibrios entre os membros de uma comunidade.
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Ao reconhecer e conceder direitos ndo previstos em lei especifica ou sem atualiza¢do
de seu conteudo, o Judiciario exerce sua fungdo constitucional de forma relevante e, permite
que, por instrumento legitimo, ocorram mudancas sociais e, a reiteracdo destas decisdes,
respalde a criacdo de normas menos preconceituosas e despidas de influéncias puramente
politicas, religiosas e moralistas colaborando no desenvolvimento moral do Estado
democrético de direito.

Verificando o passado recente da dindmica legislativa no Brasil, podemos comprovar
que as decis@es judiciais, assim estruturadas, mudam o cenario social. Como exemplo, temos
as decisGes do STF que autorizaram a interrupgdo da gestacdo de feto anencéfalo e a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, €, logo a seguir, 0 reconhecimento do casamento entre
estes. Também, as normas do Ministério da Salde para regulamentar o processo
transexualizador e a relevancia conferida ao consentimento informado. Da mesma forma, as
resolucbes do CFM que tomam por base a jurisprudéncia criada na area de satde, como na
Resolucdo n°® 1989/2012, que faz referéncia expressa ao processo julgado pelo STF para a
antecipacdo terapéutica do parto nos casos de gestacdo de feto anencéfalo.

Embora as leis sobre os temas polémicos ainda ndo estejam claras o suficiente, ha
evidente avanco da interpretacdo das leis vigentes, com base na estrutura dos Principios. Certo
que € preciso avancar nos pensamentos e ideais de construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Os casos de interrupcdo de gestacdo de feto anencéfalo, hoje com solucdo apresentada
pelo Judiciario, faz lembrar que outras situac6es, na area da salde do feto e da gestante, ainda
terdo que ser enfrentadas. O auxilio do método proposto indica que o julgador terd,
necessariamente, que fazer uso de seu conhecimento juridico e cultural sob a perspectiva de
sua moralidade construida. As novas tecnologias ampliardo o conhecimento de situacdes que
propiciardo ao ser humano questionar, mais uma vez, seu papel e a colocagéo de novos seres
humanos no mundo diante da sacralidade e da qualidade da vida. As perguntas séo inimeras e
as respostas sao dificeis de serem encontradas, mas, enquanto houver perguntas, o Judiciario,
certamente, sera chamado a respondé-las. E o melhor é que o faga com sabedoria.

A religido e o pensamento transcendentes continuam a permear as decisdes da vida. Os
limites sdo antagbnicos. Por vezes, tais ideais impedem seja amenizada uma dor, como no
caso de algumas gestantes de feto portador de anencefalia. Em outras situacdes, a questdo é
saber porque ndo permitimos que seja recusado um procedimento que afronta a liberdade
religiosa de alguém. Duas situagBes em que a liberdade religiosa se vé em prova. O caminho

proposto é o do respeito a autonomia de quem professa a religido. Jamais impor a uma
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gestante que interrompa a sua gestacdo, seja por qualquer razdo. Jamais impor a um paciente
que seu corpo receba um tratamento que ndo concorde submeter-se, mesmo que para salvar
sua vida.

A coragem de assumir um papel, para o qual se sente compelido, mesmo que contrarie
as regras sociais, como no caso dos transexuais, exige um entendimento libertador. Imp6e que
se tenha o cuidado com o outro, com o seu Ser, de forma integral. N&o pelo ponto de vista ou
verdade do julgador ou do médico, mas pela historia de vida construida pela prépria pessoa,
em sua criativa normatividade. Afastar ou controlar os “anormais” ou os “monstros” nio &
tarefa do juiz. Sua funcdo precipua é aceitar os diferentes e propiciar meios para assegurar o
respeito as diferencas até que haja aceitacdo pela sociedade. O Poder Judiciario deve deixar de
ser uma reproducdo do poder de controle para exercer o papel de facilitador das relacées, de
acolhimento das pessoas, de locus adequado a se buscar a justica, de fato e ndo so de direito.

A bioética tem se demonstrado uma ponte segura para a busca do progresso de forma
legitima, na proporgdo que seus argumentos, experimentados e testados na ética aplicada, se
demonstram coerentes e de dificil desestruturacdo quando profundamente especificados
moralmente. As criticas ndo sdo desconhecidas, mas fortalecer o juiz com o conhecimento
bioético, confere oportunidade de uma atuacdo despida de conceitos moralistas prévios.

A pesquisa permitiu constatar que no exercicio da funcdo judicante a metodologia
Principioldgica é extremamente Util para a funcdo julgadora. Ndo s6 em casos da bioética
clinica, como também, em outros casos juridicos de fundo moral ndo analisados nesta tese.
Tornou-se perceptivel que a interpretacdo da legislacdo vigente, a luz dos quatro Principios
bioéticos, confere maior consisténcia & decisdo final.

Progredir, através dos avancos da biotecnociéncia, somente faz sentido acompanhado
da progressdo moral, buscando-se algo maior do que somente as inovagdes nas ciéncias
bioldgicas e na tecnologia. Nesse aspecto, a ideia de Potter?’® deve ser compartilhada, quando
defende o uso de um método cientifico na busca de sabedoria, partindo do principio de que a
sabedoria pode ser encontrada da mesma forma que outros conhecimentos podem ser
encontrados.

Somente com sabedoria se distribui justica e esse saber ndo esta somente no interior do
julgador, mas dentro dos membros de uma sociedade plural, que se irmanam e interagem e

auxiliam o julgador na dificil tarefa de distribuir justica.

"8 POTTER, Van Rensselaer. Bioethics: bridge to the future. New Jersey: Prentice-Hall [1971]. p. 42-53.
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