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Resumo

O presente artigo € apresentado por exigéncia de qualificacdo de tese de doutorado em
Bioética, Etica Aplicada e Satde Coletiva. Sd0 analisadas trés decisdes judiciais de cunho existencial
com abordagem bioética. A metodologia utilizada é de pesquisa documental em arquivo para analise
e compreensdo dos conceitos de vida, saude e liberdade, através do discurso juridico a partir da
teoria de Canguilhem que trabalha com os conceitos de normal e de patolégico. Dos acdrdaos
analisados pode-se inferir a relevancia das teorias bioéticas para decisdes ndo somente preocupadas

com a legalidade, mas justas.
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Abstract

This article was presented by qualification requirement of the doctoral thesis in Bioethics,
Applied Ethics and Public Health. Are analyze three judgments cases with existential nature of
bioethics. The methodology is documentary research on file for analysis and understanding of the
concepts of life, health and freedom through legal discourse from Canguilhem's theory that works with
the concepts of normal and pathological. Of the cases considered above we can infer the importance

of bioethical theories for decisions not only concerned about the legality, but fair.
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Introducéao

O artigo propGe a andlise de trés decisdes do Poder Judiciario com abordagem de questbes
discutidas pela bioética e dos conflitos decorrentes dos avancos da bioetcnociéncia®. O objetivo é
avaliar o caminho percorrido pelo Poder Judiciario para reconhecer direitos existenciais nas acdes
judiciais, relacionando a aplicacédo da lei e a justificativa das decisdes com as teorias e principios da
bioética, como uma pré-analise de amostra do material coletado para pesquisa de tese de doutorado

em bioética, ética aplicada e saude coletiva.

Defende-se a hipdtese de que as decisfes judiciais ganham legitimidade quando estdo
amparadas por fundamentos bioéticos, utilizando o direito como instrumento social que ratifica e
legitima as mudancas sociais em importante papel no reconhecimento e na concesséo de direitos ndo
previstos expressamente em lei, podendo respaldar, por tais decisbes, a criacdo de leis menos

preconceituosas e despidas de influéncias puramente politicas, religiosas e moralistas.

Conceito de saude

Em vista da analise a ser feita, € importante a compreensao do conceito de saude, concebido
de forma universal, em 1948, com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) definindo como “um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”. O conceito ira se
diferenciar de acordo com a conjuntura social, econdmica, politica e cultural de uma sociedade
dependendo de suas concepgfes e valores havendo um ponto em comum que é o bem-estar do
individuo. Como a salde nao representa a mesma coisa para todos, havera grande influéncia do

espaco, classe social, tempo e evolugéo cientifica experimentada e viabilizada.

Para compreensado do bem-estar € importante a compreensdo sobre o normal e o patolégico.
Canguilhem (2009) afirma que o estado normal do corpo humano é o que a medicina busca manter e
restabelecer, sendo considerado normal porque o proprio interessado assim o considera e nao
porque a medicina o determina. 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 néo é indiferente as condi¢des
nas quais ela é possivel, pois a vida é polaridade e posicao inconsciente de valor, sendo uma

atividade normativa.

Somente nas ciéncias biolégicas 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 sendo desnecessaria uma terapéutica para restabelecer o estado da normalidade,
pois todos os fendmenos séo considerados normais. Quando as varia¢des funcionais contrariam a
polaridade dindmica da vida a anomalia € considerada negativa, porque ocorreu um desvio

normativo, mas a diversidade ndo deve ser considerada doenca.
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Para Canguilhem, a satde e a normalidade ndo se equivalem na medida em que o patologico
€, também, normal; a saude implica em ser normal e ser normativo quando em situacdes
diferenciadas, na possibilidade de ir além da norma que define naquele momento o que é normal e na
tolerancia ao que fugir a esta norma e criagdo de novas normas para as novas situacdes. Estar
saudavel implica numa “margem de tolerancia as infidelidades do meio num mundo de possiveis
acidentes” e os conceitos de salde e doenca somente sdo conhecidos na experiéncia, pois para se
sentir saudavel é necessario sentir-se normal e normativo e ndo apenas adaptado as exigéncias do

meio.

Descrigcéo e analise dos acordaos

O método utilizado é o da pesquisa documental em arquivo e bibliogréafica, para fins de andlise
conceitual e histérica, com o proposito da compreensao dos conceitos do direito a vida, a liberdade e
a saude, em especial sob os aspectos bioéticos, que permita sua harmonizacdo com as normas do

direito em beneficio dos individuos respeitando os direitos da sociedade.

A disciplina denominada bioética busca apresentar solu¢des aos conflitos morais decorrentes
da complexidade e evolucdo das ciéncias biomédicas e dos avancos tecnoldgicos. Em situacdes de
conflito, a tomada de decisao pelo individuo requer o exame da moralidade da atitude esclarecendo o

gue é certo ou errado ou como se deve agir.

Com o avanco biotecnoldgico ha, por vezes, necessidade de sobreposicdo de um direito
constitucional individual de grande importancia sobre outro de relevancia semelhante, como também
a prevaléncia de direito individual em contraposicdo ao direito de terceiros que possam ser afetados
socialmente pela decisdo. Para isso, acredita-se que seja realizado o estudo do problema com a
aplicacdo de principios éticos para sua solucdo comprovando-se a utilizacdo do direito como

instrumento social que ratifica e legitima as mudancas sociais.

Foram selecionados trés acérddos® escolhidos a partir de publicacdo no diario oficial,
preservados os nomes das partes, disponibilizados no site dos Tribunais. A busca se deu através de
palavras chave - anencefalia, transexual, transfuséo de sangue, testemunha de Jeova. A seguir 0s

acordaos sao analisados a luz das teorias bioéticas.

Habeas corpus para autorizagéo de aborto de fetwéfalo

O primeiro acordao pesquisado, prolatado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, em 2011,
autoriza aborto de feto anencéfalo em processo de Habeas Corpus. A gestante havia pedido
autorizagdo de aborto de feto comprovadamente anencéfalo para o juiz de Vara do Juri da Comarca
da Capital que indeferiu o pedido. O objetivo do pedido é a prevencdo contra acusacdo de crime de

aborto. O Ministério Publico opinou pela denegac¢éo da autorizacéo.
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Ao iniciar a decisao o primeiro fator observado é de que caberia o julgamento do pedido nédo

obstante a existéncia de acdo sobre o tema a ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal’.

A atual lei brasileira prevé o crime de aborto no Cédigo Penal, porém este ndo serd punido se
praticado para salvar a vida da gestante ou se a gravidez resultou de estupro. A legislacao brasileira

nao prevé outras hipoteses.

O acordéo parte do fato de que o feto é inviavel para a vida extrauterina e anuncia, ja no inicio,
gue ndo ha légica ou justica para que a gravidez seja mantida. Langa mao do principio da justica,
proprio da bioética principialista, no sentido de equilibrar diferentes normas existentes e realizar a
interpretacao da lei de forma benéfica a gestante. Admite que, embora a lei ndo tenha expressa
norma excludente para afastar a gestante da acusacdo de crime, ndo se pode esperar conduta
diversa da mée. Nao podendo ser exigido da mulher que carregue no ventre um ser que, se nascer,
morrera em pouco tempo. Depreende-se o principio da beneficéncia que diz respeito a procurar
oferecer ao individuo as melhores condi¢cdes e o que de melhor possa ser feito para que se sinta
bem. A justificativa, sustentada no argumento fatico de que o feto ndo sobrevivera por mais do que
alguns minutos, demonstra que o principio da sacralidade da vida, onde esta deve ser preservada em
gualquer situacgao, pode ser considerado pelo julgador como preponderante ao principio da qualidade

de vida, pois a decisdo toma por base a inviabilidade absoluta da vida extrauterina.

As excecles legislativas sdo fundadas no direito a vida da gestante, que prevalece sobre o
direito a vida do nascituro; bem como no direito a liberdade sexual da mulher. Ndo devemos olvidar
que historicamente justifica-se o aborto nestes casos pela ndo aceitacdo de que o marido se veja

obrigado a conviver e criar um filho fruto de relacéo fora da conjugalidade.

No acordao, o julgador afirma que se ha autorizacao legislativa para aborto de feto saudavel
em gravidez decorrente de ato contrario a liberdade sexual ndo haveria fundamento para impedir a
autorizagdo de aborto de feto que ndo seja saudavel. Esse argumento diz respeito diretamente a
salide do feto e ndo a liberdade da mulher gestante. Nesse ponto vemos, novamente, a tensao entre

a sacralidade da vida e a qualidade de vida.

Na discussdo sobre qualidade de vida, € mencionada no acérdao a existéncia de lei que
autoriza a retirada de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou
tratamento desde que diagnosticada previamente a morte encefélica. Para o julgador esta lei autoriza

indiretamente a interrupcao da gestacao de anencéfalo.

Ao comparar a morte encefalica que pode levar ao desaparecimento do organismo humano, o
julgador entende que o feto ndo dotado de encéfalo “por maior razao pode ser eliminado”. Com 0 uso

desta expressédo ha forte aluséo a algo indesejavel, o descarte do que néo serve a normalidade.

Ao final, afirma que o direito de interrupcdo a gravidez no caso de feto inviavel é direito
inafastavel por colocar em risco a higidez fisica e psicolégica da gestante. Amplia o conceito de
saude na forma como é compreendida pela OMS, ndo podendo ser exigido sacrificio da mulher,
devendo ser minimizado o sofrimento da gestante e, mantida a sua saude psicolégica, no sentido do

principio da beneficéncia, que busca proteger o outro evitando dano desnecessario. A decisdo
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apresenta um cuidado com o bem-estar completo da mulher, em perspectiva presente e futura, como

na bioética fenomenologica.

Acdo cautelar para obrigar paciente testemunhaedeaJao tratamento de transfusédo de
sangue

A decisdo € do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, de 2011, proferida em recurso de
apelacdo de sentenca em acédo cautelar inominada, proposta em 2008. O pedido foi formulado por um
hospital para obrigar a paciente a receber tratamento de transfusdo de sangue a que se recusava por

ser Testemunha de Jeova.

A sentenca em primeira instancia havia determinado o tratamento e a paciente apelou para
modificar a sentenca. O acordao conclui que a pessoa internada sob os cuidados da equipe médica
do hospital deveria submeter-se ao tratamento indicado em caso de necessidade e risco de vida,

independente de realiza¢do ou ndo da cirurgia, confirmando a sentenca.

De acordo com a Constituicdo, o direito a vida e a liberdade de crenca sdo ambos protegidos
como direito fundamental inviolavel. No Cdédigo Civil, ao tratar dos direitos da personalidade, a norma
afirma que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencao cirargica”. Quando a Testemunha de Jeova se recusa a receber transfusdo de
sangue, normalmente o risco ocorrera no caso de ndo receber, muito embora existam riscos
decorrentes de uma transfusdo de sangue. Com a possibilidade da morte diante da recusa da
paciente ao tratamento, justificada por sua conviccao religiosa, é estabelecida a tenséo entre o direito

a vida e a liberdade de crenca.

Na decisédo, foi observado que havia preocupacdo do hospital ndo sé com a preservacao da
vida da paciente, mas também de resguardar-se de eventual responsabilidade pelos danos que a

paciente pudesse sofrer sem receber o tratamento.

O argumento da paciente para ndo receber a transfusdo de sangue tem base em convicgéo
religiosa e pode ser compreendido quando acredita que recebendo sangue de outra pessoa esta
agindo contrariamente a determinacdo divina. Em diversas passagens biblicas depreendem que
sofrerdo a “condenacgédo eterna” caso ndo se abstenham de sangue e esta “poluigdo” ird fazer perder
sua santidade e a consequéncia sera o afastamento do convivio com a sua comunidade religiosa
(Chehaibar, 2010).

A sentenca que autorizou a transfusao, mesmo contra a vontade da mulher, reconheceu haver
risco irreparavel para saude da paciente, o que é uma “justificacdo social da medida”, assumindo o
Judiciario um papel de protetor da sociedade, capaz de proteger a vida quando estiver ameacada
para o bem da sociedade em sua totalidade. O direito a vida é o “bem supremo” e raz6es de cunho
religioso sucumbem ao confronto a este direito, em clara referéncia ao principio da sacralidade da
vida onde nada se sobrepfe a ela. Ao refutar argumentos religiosos em confronto com o bem vida, o

julgador usa os mesmos argumentos da bhioética confessional, onde o valor fundamental da pessoa é
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a vida integrada a espiritualidade da alma inexistindo liberdade de escolha que possa colocar fim a

vida.

Destaca que todos os demais direitos e liberdades fundamentais somente existem em razao da
vida ser pré-existente sendo arrolada como o primeiro direito inviolavel pela Constituicdo Federal
devendo preponderar sobre os demais direitos, inclusive a liberdade religiosa. Esse € 0 mesmo
argumento da bioética confessional, a sacralidade da vida de onde emanam todos os direitos. O
direito a vida se sobrepds ao direito a liberdade de escolha do individuo, agora como uma “obrigacao

legal imposta”, ndo ao individuo, mas ao Estado que deve salvaguarda-la.

Embora os argumentos baseados nos aspectos religioso, ético e cientifico sejam robustos, a
decisao judicial analisada confere prevaléncia ao dogma da sacralidade da vida compreendendo a

liberdade religiosa como um direito subordinado a manutencao da vida.

Acdo de rito ordinario para mudanc¢a de nome deésaral sem cirurgia de transgenitalizacéo

e sem mudanca de género

Este julgamento é relativo a pedido de mudanca de nome de transexual no registro civil do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 2009. A acao foi proposta por transexual masculino que
desejava mudar seu nome. Por ndo apresentar tracos femininos e néo ter realizado a cirurgia de
transgenitalizacdo seu pedido foi negado na sentengca. O autor apresentou recurso de apelacéo
argumentando que € visto pela sociedade como uma mulher e participava de grupo de apoio para
posterior cirurgia, pois sofria constrangimento toda vez que se identificava com o nome masculino.
Embora o Ministério Publico tenha opinado pela manutencdo da sentenca, o acérddo acolheu os

argumentos do autor e determinou a retificacao do registro civil independente de cirurgia.

A lei do registro civil determina o registro de nascimento fazendo constar do assento 0 nome e
0 sexo do registrando. Ndo h& qualquer previsdo na legislacdo brasileira relativa a mudanca de sexo.
Quanto a mudanca de nome é permitida em casos excepcionais e motivadamente. Ndo havendo
norma que admita ou vede a mudanca de sexo cabera ao juiz analisar o pedido sob a luz da
Constituicdo, apresentando obrigatoriamente uma solu¢cdo ao caso, pois ndo pode eximir-se de

decidir alegando auséncia de legislacao.

No caso especifico o pedido se restringe a mudanca de nome, mas nao de sexo, 0 que seria
comum nesses processos. Nova tensdo surge ao ser requerida somente a mudanca de nome, pois

sendo deferido o pedido um nome feminino constara no registro de uma pessoa do sexo masculino.

No acordédo, o transexualismo é conceituado como incompatibilidade da conformacao genital
com a identidade psicoloégica no mesmo individuo lembrando que a OMS o considera uma doenca
enquadrada no Cadigo Internacional de Doengas. Destaca que o0 sexo, género e orientacdo sexual
sdo elementos da nossa cultura imaginados como combinados da mesma maneira, porém inimeras
combinacdes entre eles sdo possiveis. Ndo cabe ao direito definir uma ou outra categoria,

incumbéncia de outras areas que se encontram avancadas no estudo destas questdes, ou julgar o
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caso concreto pelas diferencas existentes, mas julgar por aqueles critérios que igualam as pessoas
no exercicio da condicdo humana, através do reconhecimento do direito a liberdade e a dignidade

humana.

Afirma que a proibicao do tratamento discriminatério € o cerne do principio da igualdade sendo
proibidas as discriminacdes que restrinjam ou prejudiquem os direitos e liberdades fundamentais. Por
isso, admite que o autor tem o direito de buscar a qualidade de vida através da satisfacdo de seus

anseios e consequente alteracéo do nome.

A seguir, discorda e ironiza a senten¢a de primeiro grau no tocante ao autor ndo apresentar
caracteristicas femininas marcantes. Observando as fotografias juntadas ao processo, o relator do
acérdao afirma que o enxerga como mulher. De forma irbnica, diz que, se maquiado, penteado e com
roupas modernas seria atendido o que denomina de “critério de beleza” da magistrada que julgou

improcedente o pedido em primeiro grau.

Para finalizar afasta qualquer outro critério que nao seja a visdo do autor da acdo com relacéo
a si préprio, como se vé e como € visto por todos, como mulher. Autoriza a mudangca do nome,

mesmo sem mudanca de sexo.

Diversos argumentos de fundo bioético foram utilizados na justificativa da decisdo. De inicio,
verificamos que o principio da autonomia foi respeitado quando o julgador confere importancia ao
sentimento pessoal e a visdo que o autor tem de si préprio, entendendo possivel que se determine
segundo seu entendimento. Na analise da liberdade, igualdade e dignidade humana tem por
fundamento o principio da justica, em poder conferir a cada um o seu direito, de forma equanime e
adequada. A busca da qualidade de vida se da pela satisfacdo do desejo individual com o
consequente bem estar, proprio ao principio da beneficéncia. Até mesmo a ironia ao comentar o
“critério de beleza” da julgadora remete ao principio da justica por adequar a feminilidade ndo ao

critério de quem julga, mas do submetido ao julgamento.

No mesmo sentido de Canguilhem, o julgador compreende a transexualidade como uma
“variacdo da dimenséo da vida e ndo da saude”. Assim, mesmo com a abordagem biomédica que a
enquadra internacionalmente como doenca, admite que a capacidade de inovacdo do individuo
permite que nova normalidade seja instituida sendo considerado normal o que o préprio individuo

considera normal e ndo o que a medicina considera.

O direito ratifica e legitima uma mudanca social e atenua o confronto entre uma moralidade
atribuida a normalidade e a propria concepcao da normalidade, para se compreender o que € normal

dentro de critério mais flexivel em respeito ao individuo.

Conclusao

A bioética realiza papel importante para a conducao e solugdo de processos na area de saude
que chegam ao Poder Judiciario. Ao receber pedidos para autorizacdo de aborto de feto anencéfalo,

mudanca de nome e género de transexual e transfusdo de sangue obrigatéria independente da
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vontade do paciente, o Judiciario se confronta com algo além da subsuncédo do caso concreto a lei

vigente, se depara com a dimensao conferida a vida do individuo por ele mesmo.

Na discusséo do processo a tensao existente entre as diversas moralidades - do requerente,
do julgador e dos demais participantes — deve ser equalizada através da argumentacédo e da dialética
equilibrada permitindo-se ao julgador “fecundar a lei” (Perelman,1990) considerando a condicao
desigual de dialogo moral e colocando o requerente como sujeito do processo. A concep¢do de
justica deve ser forjada na dimensdao daquele que a busca junto a autoridade externa, nao
significando a desconsideracdo dos anseios de uma comunidade, mas a legitimacdo dos desejos e
interesses do individuo que comp8e essa mesma comunidade que lhe deve respeito, em convivio

pacifico dos “estranhos morais” mencionados por Engelhardt.

Na diversidade moral cabe ao juiz conferir seguranca juridica a ordem social que pode ser
traduzida no permanente respeito a autonomia individual reconhecendo o direito de cada um na
escolha da escala de valores fundamentais em busca do seu bem-estar. Cabe ao individuo, e ndo ao

Judiciario, declarar a qual direito deve ser conferido maior valor.

A pesquisa da tese sera desenvolvida na prospectiva do presente artigo ampliando-se a
andlise das decisdes judiciais em correlagdo as teorias utilizadas na juncdo do médico com o

judiciario fazendo-se a ponte entre a bioética e a justica.
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