Revista

Direitos Fundamentais

e Alteridade

ISSN 2595-0614

REFLEXOES SOBRE A MORTE E O LAICISMO NO DIREITO BRASILEIRO

REFLECTIONS ON DEATH AND LAICISM IN BRAZILIAN LAW

Carlos Eduardo Nicoletti Camillo*
Matheus Bento Costa?

RESUMO

O aborto é tema gerador das mais apaixonadas discussfes sobre o direito a vida e o principio da
dignidade humana. Buscando contribuir para o debate, que volta a implicar o Poder Judiciario em razédo
da ADPF 442, o artigo se propde a tratar do assunto sob uma perspectiva interdisciplinar e holistica do
tratamento dispensado a tutela da vida e da morte no ordenamento juridico patrio para, sem ignorar
completamente outros fatos sociais relevantes como a eutanasia e a pena capital, discutir os limites da
acdo do juiz, considerando que este deve assumir um posicionamento laico, garantindo a supremacia e
a harmonia do sistema legal.

Palavras-chave: Aborto. Laicismo. Direitos fundamentais. Direito a vida. Dignidade humana.

ABSTRACT

Abortion is a subject for the most passionate discussions regarding the right to live and the human
dignity principle. To contribute for the debate, which again implicates the Judiciary because of the
ADPF 442, this article proposes todebate the subject from an interdisciplinary and holistic perspective
in regards to the treatment provided for the matters of life and death in the legal system of Brazil for,
without completely ignoring other relevant social facts such as euthanasia and the use of capital
punishment, to discuss the limits of a judge's action, considering that he must assume a secular position,
guaranteeing the supremacy and harmony of the legal system.
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INTRODUCAO

Casos envolvendo situacdes extremas, extremas aqui entendidas como aquelas que
envolvem os limites, ou antes, a construcao de limites, de defini¢cdes sobre a vida, vém sendo
julgados pelo judiciario brasileiro, com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 54, que tratou da autorizacdo juridica para abortamento de fetos

anenceéfalos, assumindo posicéo de destaque no @mbito nacional.
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A mera mencdo da figura do aborto levanta duvidas nos mais variados campos do
conhecimento humano, e, no direito, especificamente em relacdo ao principio da dignidade da
pessoa humana e do direito fundamental a vida, ambos presentes no texto da atual Constituicdo.
Dito isto, € preciso lembrar que o aborto ndo € o unico fato social que lida com a tutela juridica

da vida.

Fatos como o suicidio e a eutanasia também envolvem situagdes extremas, mas recebem
tratamento diferenciado, seja da legislagéo, seja dos juristas, especialistas e da populagédo em
geral. Justificar tal divergéncia, e justificar de forma leiga, ou seja, sem recorrer a metafisica, a
teologia ou ao subjetivismo moral individualista, constitui, quica, o mais interessante problema
filosofico para o direito contemporaneo, marcado pela obrigacéo de neutralidade, ou seja, pela
inviolabilidade e protecéo das liberdades de consciéncia e de crencga (art. 5°, inc. VI da Carta
Constitucional).

E possivel argumentar tratar-se de fatos distintos, a eutanasia e o suicidio, diferindo dos
casos de aborto por lidarem com a vontade de morrer ao invés da de viver ou de gestar e nascer,
contudo, tal argumento ndo se sustenta diante do inescapavel denominador comum que une
todas as situacdes atinentes a tutela da vida, seja 0 aborto, o suicidio, a eutanasia e, inclusive, a
pena de morte, pois, independentemente do caso concreto, a iminéncia da morte € intrinseca

aos casos citados.

N&o é apenas a questdo da vida, do direito de viver, mas, igualmente, da morte, do fim
da vida, que é apresentada aos julgadores das diversas instancias do pais, e o fim alcanca,
necessariamente, o significado da cessacao e o significado da vida. Obviamente, o significado
dos direitos fundamentais é importante para a resolucdo do problema jus filoséfico apresentado
pelas questfes extremas, entretanto, imbricada na discussdo est4d a forma como o Estado

pondera e decide sobre o fim da vida.

Da analise de trechos da ADPF n° 54 restaréa claro que o laicismo, enquanto afastamento
do julgador em relacdo as crencas morais e religiosas, representa um elemento tdo importante
quanto a dignidade humana e o direito a vida na resolucéo deste tipo de demanda (extrema -
que lida com o fim da vida). Como a matéria do aborto voltou a arena politica com a ADPF
442, é oportuno discorrer sobre o valor atribuido a vida e a morte dentro do ordenamento
juridico patrio para, através de uma visdo holistica do fenébmeno morte, tecer ponderagdes sobre
a possibilidade de um julgamento isento da questdo. E o que pretendemos fazer, ainda que sem

pretensdes de esgotar o problema em vista da sua complexidade.
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O direito a vida voltou a ganhar proeminéncia no debate publico nacional, com o Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) reacendendo o debate sobre o aborto com o ajuizamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442 (ADPF n° 442), apresentando
tese de que

as raz0es juridicas que moveram a criminalizacdo do aborto pelo Cédigo Penal
de 1940 ndo se sustentam, porque violam os preceitos fundamentais da
dignidade da pessoa humana, da cidadania, da ndo discriminacdo, da
inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade, da proibicédo de tortura ou
tratamento desumano ou degradante, da satde e do planejamento familiar de
mulheres, adolescentes e meninas (Constituicdo Federal, art. 10, incisos | e Il;

art. 30, inciso 1V; art. 50,Caput e incisos |, I1l; art. 60, caput; art. 196; art. 226,
8 70).3

Partindo para o plano internacional, o atual papa, o papa Francisco, alterou o
posicionamento da Igreja Catolica sobre o uso da pena de morte, declarando que "A Igreja
ensina, a luz do Evangelho, que a pena de morte é inadmissivel, porque atenta contra a
inviolabilidade e a dignidade da pessoa, e se compromete com determinacgéo por sua aboli¢éo
em todo o mundo"4. Ambos os fatos tém como denominador comum o direito a vida e o
principio da dignidade humana, apresentando 0s mesmos paradigmas sob espectros
socioldgicos e juridicos diametralmente opostos.

Pesquisa do Instituto Datafolha, realizada em 2017, por exemplo, constatou, além de um
aumento no apoio do brasileiro ao uso da pena de morte, que tal apoio “é¢ mais alto entre os
catolicos do que entre os evangélicos (63% ante 50%)”°. A mesma pesquisa teria concluido por
um arrefecimento da hostilidade contra as mulheres que buscam o abortamento, com 57% dos

entrevistados expressando que estas deveriam ser processadas e presas, contra 64% em 2016°.

3 Trecho da Exordial, fls. 01, disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=5144865 — Acessado em 18/08/2018 as 18:45 — Grifo nosso.
“https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,vaticano-modifica-catecismo-e-declara-pena-de-morte-como-
inadmissivel, 70002426798 — Acessado em 18/08/2018 as 18:04 — Grifo nosso.

°Disponivel em
http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2018/01/08/b29e802ac9aa4689aa7d66fbcdc24a52e045d6de.pdf - p. 05 —
Acessado em 18/08/2018 as 19:18

® Ibid. p. 04 - Acessado em 18/08/2018 as 19:18.
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O Cadigo Civil prescreve que a personalidade civil tem inicio a partir do nascimento
com vida, mas que 0 nascituro tem os seus direitos resguardados desde a concepcdo (art. 2°).
Segundo Silvio de Salvo Venosa, nosso Codigo Civil teria adotado o nascimento com vida para
determinar o inicio da personalidade, resguardando, contudo, os direitos dos nascituros, aqueles
concebidos, mas ainda ndo nascidos (2015, p. 128). Igualmente, Maria Helena Diniz ensina que
a personalidade civil da pessoa comega no nascimento com vida, com a lei colocando a salvo
os direitos do nascituro (2015, p. 225), afirmando, ainda, que os direitos de personalidade sdo
necessarios e inexpropriaveis, pois inatos a qualidade humana e adquiridos desde a concepcao
(2015, p.136).

Outrossim, vale dizer que a prépria Constituicdo Federal pbe a vida a salvo, sem fazer
qualquer distin¢do entre os nascidos e 0s a nascer (art. 5°, caput), 0 que, em tese, afastaria a
possibilidade de o legislador infraconstitucional impor qualquer diferenciacdo. Entretanto, os
entendimentos aqui colacionados, e mesmo a letra expressa da lei, ndo impediram o PSOL de
arguir que a criminalizacdo do aborto, como esta colocado nos arts. 124 a 126 do Codigo Penal,
implica gravidez compulsoria, que termina por aviltar a cidadania e a dignidade da mulher’,
requerendo ao Supremo Tribunal Federal (STF) que

[...] declare a ndo recepcdo parcial dos art. 124 e 126 do Cddigo Penal, para
excluir do seu &mbito de incidéncia a interrupcdo da gestagdo induzida e
voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas, por serem incompativeis com
a dignidade da pessoa humana e a cidadania das mulheres e a promogéo da
ndo discriminacdo como principios fundamentais da Republica, e por
violarem direitos fundamentais das mulheres a vida, a liberdade, a integridade
fisica e psicoldgica, & igualdade de género, & proibicdo de tortura ou
tratamento desumano ou degradante, a satde e ao planejamento familiar, de
modo a garantir as mulheres o direito constitucional de interromper a gestacéo,
de acordo com a autonomia delas, sem necessidade de qualquer forma de

permissao especifica do Estado, bem como garantir aos profissionais de satde
o direito de realizar o procedimento.®

Ja no tocante a pena de morte, esta é rechacada pela atual Constituicdo Federal, salvo
em caso de guerra declarada (art. 5°, inc. XLVII, alinea “a”). Para Hélio Bicudo, a vida seria o
pressuposto de todos os direitos, um bem supremo sobre o qual a nenhum homem poderia ser
concedido o poder de suprimir, independentemente do pretexto utilizado, ndo havendo sequer
possibilidade de emenda constitucional no sentido de se ampliar as possibilidades de incidéncia

da pena de morte, seja por esbarrar na vedacdo do art. 60 § 4° da propria Lei Maior, seja por

" Fls. 08 da Inicial.
8 Fls. 61 da Inicial.

Revista Direitos Fundamentais e Alteridade, Salvador, V. II, N° 02, p. 189 a 205, jul-dez, 2018 | ISSN 2595-0614



Carlos Eduardo Nicoletti Camillo & Matheus Bento Costa | 193

contrariar acordos internacionais ratificados pelo governo brasileiro, tais como o Pacto de Sao
José da Costa Rica (1997, p.78-81).

Causa perplexidade que, juridicamente, ambas as situagdes envolvam 0s mesmos
principios, o direito fundamental a vida e o respeito a dignidade humana, e o tratamento
dispensado tanto por leigos quanto por especialistas seja tdo variado. A populacdo é contra o
aborto e favoravel a pena de morte, ao passo que a classe juridica parece dividida entre defender
o direito da mulher ao aborto e o repudio & pena de morte, sob o argumento de ser “indefensavel,
na ordem constitucional estabelecida, quando no art. 5° da Lei Maior assegura-se, com absoluta
prevaléncia, o direito a vida” (BICUDO, 1997, p. 78).

Veja-se que, da mesma forma que Hélio Bicudo invoca o Pacto de Sao José da Costa
Rica para argumentar contra a ampliacdo do uso da pena de morte, Ives Gandra Martins cita o
art. 4° do mesmo, em conjunto com o referido art. 5°, inc. XLVII, alinea “a” da CF® para negar,
inclusive, o aborto em caso de estupro, hoje autorizado por forca do art. 128, inc. I, do Cédigo
Penal (2009, p. 146-148).

Damaésio de Jesus leciona que “O legislador protege a pessoa humana desde a sua
formagdo”, havendo tutela penal “antes mesmo do nascimento, por intermédio da descricdo
legal do crime de aborto” (2015, p. 45). Contudo, tal entendimento ndo parece servir de
empecilho para que o legislador legitime a pratica circunstancial de abortamento. Como observa
Delmantoet al., no caso de abortamento do feto resultante do crime de estupro (também
denominado de aborto sentimental, humanitério ou ético), fica reconhecida “a relevancia
juridica da tutela da satde psiquica da mée, de sua dignidade e livre arbitrio, permitindo que
ela, caso ndo suporte essa situacdo, decida ndo levar adiante uma gestacdo fruto de violéncia
sexual, ainda que em desfavor da vida de um feto, e, portanto, de uma futura crianca, saudavel

e que ndo tem culpa da forma como foi concebida” (2010, p. 470).

Desta forma, ndo seria errado concluir que a lei serve tanto para defender a vida quanto
para justificar a morte, escolhendo entre ambos de acordo com a situacdo concreta. Neste
sentido, Jorge Miranda fala tanto do ““carater insubstituivel de todo o ser humano, antes e depois
do nascimento”, do “sentido ético e ndo apenas historico que possui a vida humana” e, também,
de coeréncia, pois “Nao se pode ser contra o aborto e, a0 mesmo tempo, admitir a pena de morte,

ou a tortura, ou a violéncia policial nas ruas ou nas esquadras” (2003, p. 273).

® Constituicdo Federal
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Entretanto, ndo obstante a l6gica impecavel exposta pelo mestre portugués, fato é que o
Caodigo Penal brasileiro, que autoriza o aborto de fetos vidveis em determinadas situagdes, é o
mesmo que, na ligdo de Cezar Roberto Bitencourt, “pune toda e qualquer participacdo em
suicidio, seja moral, seja material”, pois a vida seria “um bem juridico indisponivel!”, ndo
configurando “um bem que se aceite ou se recuse simplesmente (2015, p.133-135 — italico no

original).

A adicéo de outros dados sociais juridicamente relevantes, como o suicidio e a eutanésia,
apenas tornam a questdo ainda mais complexa, ndo apenas por causa da questdo do valor que
se deve atribuir a vida, mas, também, por causa do valor que passa a ser atribuido a morte.
Ronald Dworkin observa, acertadamente, que “matar deliberadamente um embrido humano em
formagdo” (aborto) ou “matar deliberadamente uma pessoa por razdes de benevoléncia”
(eutanasia) constituem “praticas nas quais ocorre a opg¢ao pela morte” (2009, p. 01), sendo licito
ampliar este pensamento para dizer que a aplicacdo da pena capital e, obviamente, o suicidio,

constituem, igualmente, por sua prépria natureza, op¢des pela morte em detrimento da vida.

Neste repadio do auxilio ao suicidio, oficializado no art. 122 do diploma penal, esta
inscrito que a vida é mais que um bem, é um dever, e que a morte € um mal a ser evitado pelo
individuo e combatido quando causado por terceiros, visto que o suicidio ofenderia “interesses
morais e ¢éticos do Estado, e s6 ndo ¢ punivel pela inocuidade de tal proposi¢ao”, o que nao
eliminaria seu carater ilicito, mesmo diante da auséncia de tipificagdo, “ja que a supressao de

um bem juridico indisponivel caracteriza sempre um ato ilicito” (BITENCOURT, 2015, p. 134).

N&o obstante a indisponibilidade da vida, este “bem supremo ¢ primario a partir do qual
todos os direitos se estruturam” (ROCHA, 2004, p. 14), fato é que, com os recursos da medicina
atual, “sabe-se cada vez menos se uma doenca grave € mortal, sendo possivel sobreviver ainda
que mutilado (ARIES, 2017, p.220), alargando-se aquilo que “antigamente durava —embora de
modo mais dramatico e doloroso — algumas horas (ARIES, ibid. p. 207), tanto que hoje ja se
defende, no &mbito do biodireito, que “o mau uso desses recursos” deve ser afastado, evitando-
se um “sofrimento inutil” (SLAIBI CONTI, 2004 p. 143). Fala-se, hoje, na morte com
dignidade ou em dignidade na morte, existindo “quem tenha, com o escopo de garantir o direito
a uma morte digna, defendido o suicidio assistido, hipotese em que a morte advém de ato
praticado pelo proprio paciente, orientado ou auxiliado por terceiro ou por médico” (DINIZ,
2014, p. 483 —itélico no original; grifo nosso).
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H& uma evidente relativiza¢do do principio da inviolabilidade da vida, observavel em
diferentes frentes, o que gera um desafio juridico e filos6fico ao operador e ao aplicador do
direito, pois, uma vez que se construa um conceito de morte digna, imp&e-se, também, construir
um de vida digna. Nao de vida apenas, mas, de vida digna. Este “principio da qualidade de
vida”, segundo a citada Maria Helena Diniz, “¢ usado para defender a eutanasia, por considerar

que uma vida sem qualidade ndo vale a pena ser vivida” (2014, p. 493).

E neste contexto de embate entre dignidade e vida que se insere a discussio sobre o
aborto na contemporaneidade. O proprio Ministro Marco Aurélio, quando, entdo, foi relator da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 54, que autorizou a
antecipagdo do parto em caso de fetos anencefalicos'?, asseverou que

Inescapéavel € o confronto entre, de um lado, os interesses legitimos da mulher
em ver respeitada sua dignidade e, de outro, os interesses de parte da sociedade
gue deseja proteger todos os que a integram — sejam 0S que nasceram, sejam

0S que estejam para nascer — independentemente da condi¢do fisica ou
viabilidade de sobrevivéncia.!*

A observacao do relator em relacéo aos contornos do debate encontra eco em Dworkin,
para quem a questdo sobre o aborto “fica na convergéncia de duas tradigdes as vezes
antagonicas”. A primeira seria a da liberdade pessoal, ou seja, da autonomia da mulher em
relacdo a procriacdo, e a segunda seria o dever imposto ao governo de “proteger o espago moral
publico em que vivem todos os cidaddos”, sendo que “Boa parte do direito constitucional”

consistiria “em conciliar essas duas idéias” (2009, p. 209).

No caso brasileiro da ADPF 54, entdo, dignidade da mulher estaria na liberdade para
decidir sobre o aborto do feto anencéfalo? E, se a gravidez de feto anencefalico traria tal
indignidade para a vida da gestante, aquele ser, que néo teria condi¢des de subsistir muito tempo,
se chegasse a nascer, representaria uma mancha na qualidade de vida da mae que autorizaria a

sua interrupgéo precoce? Em verdade, um dos argumentos presentes no voto do Ministro Marco

0 ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma reptblica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religides.
Consideracdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO — DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacéo de a interrupgéo da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e I, do Cddigo Penal.
(ADPF 54, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013 RTJ VOL-00226-01 PP-00011)

11 Fls. 33 do acoérdéo — Inteiro teor — Disponivel
em:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3707334 — Acessado em 27/08/2018 as
07:19
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Aurélio é exatamente a protecdo do universo psiquico da gestante, visando evitar o

prolongamento do seu sofrimento, conforme os trechos transcritos abaixo:

Sob o aspecto psiquico, parece incontroverso — impor a continuidade da
gravidez de feto anencéfalo pode conduzir a quadro devastador, como 0
experimentado por Gabriela Oliveira Cordeiro, que figurou como paciente no
emblemético Habeas Corpus n° 84.025/RJ, da relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa. A narrativa dela é reveladora [...] Relatos como esse evidenciam que
a manutencdo compulsoria da gravidez de feto anencéfalo importa em graves
danos a salde psiquica da familia toda e, sobretudo, da mulher. Enquanto,
numa gestagdo normal, sdo nove meses de acompanhamento, minuto a minuto,
de avancos, com a predominancia do amor, em que a alteracdo estética é
suplantada pela alegre expectativa do nascimento da crianga; na gestacdo do
feto anencéfalo, no mais das vezes, reinam sentimentos mdrbidos, de dor, de
angustia, de impoténcia, de tristeza, de luto, de desespero, dada a certeza do
6bito.*?

E continua, mais adiante, defendendo a autonomia da mulher e comentando sobre a

finalidade dos avangos médicos:

Como ressaltei na decisdo liminar,0s avangos médicos e tecnoldgicos postos
a disposicdo da humanidade devem servir ndo para insercao, no dia a dia, de
sentimentos morbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. [...] Ao Estado
ndo € dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se desincumbir do dever
de informar e prestar apoio médico e psicoldgico a paciente, antes e depois da
decisdo, seja ela qual for [..] Estd em jogo o direito da mulher de
autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo com a prépria vontade num
caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina. Estdo em jogo, em ultima
analise, a privacidade, a autonomia e a dignidade humana dessas mulheres.
Hao de ser respeitadas tanto as que optem por prosseguir com a gravidez — por
sentirem-se mais felizes assim ou por qualquer outro motivo que ndo nos
cumpre perquirir — quanto as que prefiram interromper a gravidez, para por
fim ou, a0 menos, minimizar um estado de sofrimento.!?

E interessante a utilizacdo da liberdade individual/pessoal para justificar o aborto, ao
mesmo tempo em que se cria um dever para o Estado, ou seja, um dnus social de “prestar apoio
médico e psicoldgico” para a mulher que se utilizar da sua desimpedida vontade feita pelo juiz,
pois levanta ddvida sobre a legitimidade do Poder Judiciario para decidir sobre a matéria.
Contudo, existem questdes mais prementes imbricadas no voto do relator e dos seus eminentes

colegas de toga, sendo, vejamos.

O Ministro Marco Aurélio é zeloso ao afirmar a cultura juridica laica do nosso pais,

proclamando que “O Estado ndo ¢ religioso, tampouco é ateu. O Estado é simplesmente

neutro” . Com certeza, o Estado brasileiro ndo tem religido oficial, mas, quanto a sua

12 Fls. 62-63 do acorddo — Inteiro teor.
13 Fls. 66-67 do acorddo — Inteiro teor.
14 Fls. 39 do acérdéo — Inteiro teor.
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neutralidade cabe tecer algumas consideragdes, valendo lembrar a valiosa licdo legada por
Thomas Hobbes em relagéo ao Estado: este somente pode atuar mediante a agdo humana de um
representante, sendo soberano quem representa o Estado, seja este um homem ou um grupo de
homens (2008, cap. XVI, p. 194).

Os 11 Ministros do STF, com certeza, sdo humanos que, na sua atuacdo judicante,
representam o Estado, ou, nas palavras de Bertrand de Jouvenel, a “‘casa de maquinas que move
os suditos com o auxilio de alavancas sempre mais poderosas” (2010, p. 29). Ocorre que, nos
trechos iniciais de seu voto, a Ministra Rosa Weber faz, com sensibilidade poética, a seguinte
observacao:

Significativos a respeito os versos lapidares do poeta portugués Luis Miguel
Nava, que hé poucos dias reli: sdo outras as paisagens, quando alguém as vé
pelas janelas de seu préprio coracao. E isso, o olhar de cada um de n6s, com
nossas circunstancias, nossos medos e nossas idiossincrasias, nossas crengas
e convicgoes, de ordem religiosa, moral, filoséfica, cientifica, social e cultural,

gue explica, em uma sociedade plural, as visdes antagbnicas e as defesas
apaixonadas que o tema tem suscitado no seio da sociedade®.

Brilhante observagéo! A discusséo passa a ser sobre a neutralidade da autoridade ao
invés do Estado. Quais engrenagens movem a autoridade judicial quando esta aciona as
alavancas da casa de maquinas? Qual sera a paisagem emoldurada na janela do coracdo de cada
julgador quando falamos da morte? O Estado é laico, mas serd que a autoridade é indiferente,
neutra, imparcial em relacdo a propria existéncia? Nao poderia 0 Deus da autoridade ser como
a quimera do Marqués de Sade, um criador que cria apenas para precipitar a criatura “em um
abismo de desgragas” (2007, p. 22-23), justificando, assim, a interven¢do do Estado, inclusive

para custear tratamentos como a eutanasia e o aborto?

Sobre o assunto do intervencionismo estatal, Manoel Gongalves Ferreira Filho comenta
que, no periodo pds Segunda Guerra Mundial, predomina “a concepgao de que o Estado é como
que uma divindade benevolente, onisciente, quase onipotente”, capaz de “transformar a
sociedade e o homem, tornando aquela mais justa, este mais feliz” (1999, p. 40).
Coincidentemente, teria sido a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha quem
primeiro reconheceu, expressamente, a dignidade da pessoa humana como um direito
fundamental em seu artigo 1°. (SILVA, 1998, p. 89).

15 Fls. 92-93 do acérddo — Inteiro teor — Italico no original.
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Independentemente, fato € que os Ministros julgaram em favor da situacdo de
indignidade da gestante de feto anencéfalo, autorizando o aborto neste caso especifico.

A ministra Carmén Lucia, por exemplo, afirma que “o magistrado, a despeito de seus
credos e ideais, tem obrigacdo de entender a angustia experimentada pela gestante que opta pela
interrupgio da gravidez, por chegar ao seu limite humano e psiquico”*®. Rosa Weber segue no
mesmo caminho, defendendo que a intervencdo estatal para a manutencdo de gestacdo de
anencéfalo fere a dignidade humana da mulher, “pois, se ha divida sobre a viabilidade de vida
para o feto anencéfalo, a imposi¢do da gestacdo contra a vontade da mulher € tortura fisica e

psicologica em razdo de crenga”'’.

Quanto a protecdo da vida do nascituro, ndo haveria real conflito entre os direitos da
mée e do feto, pois, segundo o relator, a mulher “deve ser tratada como um fim em si mesma’'8,
a0 passo que “O anencéfalo, tal qual o morto cerebral, ndo tem atividade cortical”, mostrando-
se “gravemente deficiente no plano neurologico”, sendo certo que “Ante um diagndstico de
certeza de anencefalia, inexiste presuncao de vida extrauterina*®. Igualmente, para o0 agora ex-
ministro Joaquim Barbosa, o feto anencefélico ¢ “um feto cuja vida independente extrauterina

¢ absolutamente inviavel”?°.

Sao Tomas de Aquino ressalta que “a alma unida ao corpo ¢ de certo modo mais perfeita
do que separada” (2015, p. 208). Contudo, ao Estado laico, que ndo ¢ permitido reconhecer a
possibilidade de uma alma ligada ao feto ou a gestante, valem apenas as evidéncias empiricas
e cientificamente chanceladas. Fazendo uma analogia, o STF decidiu, com base nas evidéncias
colhidas, que uma vida possivel apenas no Utero (enquanto unida ao corpo da mée) é uma vida

menos digna de protecdo. O voto da ministra Carmén Lucia é, neste sentido, in verbis:

De se afirmar que, hoje, a malformag&o no fechamento do tubo neural ndo
dispde de tratamento médico conhecido ou vacina para superar tal lesdo e, por
isso, no ventre materno mesmo este feto é desprovido de direito, por ndo
dispor das condicBes para aquisicdo da personalidade do ser com vida, a
despeito de merecer a protecao estatal, ndo mais como ente vivo, mas como
ente desprovido de possibilidade de vida, protegendo-o indiretamente, com
direito a nome, sepultura, respeito a imagem?..

16 F|s, 221 do acérddo — Inteiro teor.

17Fls. 132-133 do aco6rdéo — Inteiro teor.

18 Fls, 52 do acdrddo — Inteiro teor.

19 Fls. 44-45 do acorddo — Inteiro teor — Italico no original.
20 Fls, 147 do acérddo — Inteiro teor.

2L Fls. 214 do ac6rddo — Inteiro teor — Grifo nosso.
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Comparagdes entre o abortamento e o homicidio tém como base a crenga de que “o
aborto ¢ um erro por consistir em uma deliberada destrui¢do da vida de um organismo humano”,
sendo que, de forma semelhante, rejeita-se a eutanasia por acreditar-se que, mesmo em um
estado deploravel, subsiste uma vida humana que deve ser protegida como tal (DWORKIN,
2009, p. 27-28).

A impossibilidade de salvamento da vida, aliada ao dever de protecdo da dignidade
humana, gera paralelos entre o aborto e a eutanasia, na medida em que os defensores desta
ultima, conforme ensina Genival Veloso de Franga, ‘“o fazem como um verdadeiro ‘direito de
morrer com dignidade’, ante uma situagao irremediavel e penosa”, admitindo, inclusive, “que
0 médico poderia chegar a eutanasia como um meio de cura, pois curar, para tal entendimento,

ndo é sé sanar, é aliviar também’’ (2013, p. 421).

Ao tratar do tema do suicidio assistido, entendido como “a busca da morte advinda de
ato praticado pelo proprio paciente, orientado ou auxiliado por terceiros ou médico” Matilde
Carone Slaibi Conti observa que, ndo obstante o suicidio seja comumente tratado como um
problema de satide mental, hd quem defenda o mesmo como uma forma de “garantir o direito
a uma morte digna”, salientando a necessidade de a sociedade brasileira romper com o que
chama de “temor sobre a discussdo do processo de morrer” para facilitar a assisténcia e o

provimento das “necessidades fisicas, sociais e espirituais” dos pacientes terminais (2004,

p.149-150).

No contexto atual, onde a morte € incerta e a vida ndo pertence apenas ao sujeito,
podendo arrastar-se nas médos de terceiros (ROCHA, 2004, p. 13-14), Maria Helana Diniz
lembra que “a pessoa humana e sua dignidade constituem fundamento e fim da sociedade e do
Estado, sendo o valor que prevalecera sobre qualquer tipo de avango cientifico e tecnoldgico”,
ndo se admitindo, do ponto de vista da bioética e do biodireito, “conduta que venha a reduzir a
pessoa humana a condicao de coisa, retirando dela sua dignidade e o direito a uma vida digna”

(DINIZ, 2014, p. 41).

N&o seria, portanto, apenas o direito a vida que justifica o Estado contemporaneo, mas,
também, o direito a uma vida digna e a assercdo sobre a qualidade do viver representa um
desdobramento légico deste ideal contemporaneo, visto que, como falam Sidney Guerra e Lilian
Marcia Balmant Emerique, “O homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé
privado de alguma das suas liberdades fundamentais, como também quando néo tem acesso a

alimentacdo, educacao basica, saude, moradia etc.” (2006, p. 385).
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O ser humano, nao mais se conformando “com as consequéncias (a seu ver imperfeitas,
inconvenientes) da “natureza das coisas”, das leis naturais que regem a vida do homem na Terra,
quer, orgulhosamente, transformar o mundo, corrigindo erros e injusticas. (GONCALVES,
1999, p.40).

Entretanto, repita-se, 0 aborto, assim como a eutanasia e a pena capital, constituem
escolha pela morte em detrimento da vida, escolha que subsiste mesmo no caso de anencefalia.
Ora, uma vez que a morte configura o destino comum de todos o0s seres vivos, inclusive os
completamente saudaveis e ndo humanos, ndo faz diferenca aonde ou quando se morre, se no

utero ou fora deste, se com 100 anos ou com 10 segundos de vida.

E preciso tentar argumentar para descobrir, entdo, como a antitese da vida, a morte, pode
servir como um bem para a propria vida, seja esta digna ou indigna. Ocorre que a morte nédo é
um objeto passivel de valoracéo fora da esfera moral. Veja-se que Heréclito, em tempos antigos,
jaescrevia que “Na morte advém aos homens o que ndo esperam nem imaginam” (2017, p. 77),
opinido que compartilhamos, visto que, mesmo neste século XXI, inexistem parametros para
qualquer avaliacdo cientifica sobre o que é ou qual é o significado de morrer, afora a cessacédo

das atividades bioldgicas e a decomposicao do corpo.

Sécrates, por outro lado, quando condenado a morte, afirmou aos seus algozes que
ninguém deveria “langar mao de todo e qualquer recurso para escapar a morte”, chegando até a
defender que o seu destino (a morte), poderia ser muito mais um ganho do que um mal em
relacdo as tribulaces da vida (PLATAO, 1999, p. 70-71). Porém, é necessario levar em
consideracdo o fato de que Sdcrates esta inserido na tradigdo ética antiga “que englobava, num
todo harmonico, religido, moral e direito” (COMPARATO, 2006, p. 155), uma realidade, que
0s votos da ADPF n° 54 deixam claro, é considerada inaceitdvel em uma democracia baseada

no laicismo e no império da lei.

Ademais, o préprio Socrates, em momento posterior da Apologia, admite ndo saber
guem seguia um destino melhor, se ele ou seus julgadores, sendo isto um segredo para todos
“exceto para a divindade” (PLATAO, 1999, p. 73). Aqui, encontra-se, quicé, 0 maior problema
enfrentado pelo direito ao tratar das questdes limites sobre a vida e a morte, posto ser impossivel
avaliar cientificamente se aquele que morre tem um destino melhor ou pior que o daqueles que
permanecem. Tal avaliagdo somente é permitida dentro do campo moral e religioso, tanto é
assim que os homens que contam terem sido capazes de conquistar a morte, pela virtude e

sabedoria, tornaram-se 0s icones religiosos que a populacao de hoje venera.
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Mas, ndo é apenas neste aspecto, da natureza da morte ou do morrer, que a divida parece
acompanhar o ser humano e, por extensdo, a sua filosofia; esta, igualmente, esta presente no
campo da significacdo dos valores. Um moderno, como Thomas Hobbes, dira que a “A
Felicidade é um continuo progredir de desejos, de um objeto a outro, uma vez que a
consequéncia do primeiro é o caminho para a realizagdo dos ulteriores” (2008, p. 78), ao passo
que um medieval, como Tomas de Aquino, observarg, de forma contréria e ndo menos lucida,
que “o0 movimento do desejo ndo procede em infinito”, sendo “vazio o desejo natural, visto que
os infinitos nao podem ser percorridos” e que a Felicidade, “0 bem perfeito”, abrangendo “tudo
o que ¢ desejavel”, “ndo é nenhum dos bens terrenos; pois quem possui riquezas deseja ter mais,
e 0S que gozam de prazeres desejam gozar mais e semelhante se patenteia com outras coisas”
(1995, p. 147).

Obviamente, ambos os citados (Hobbes e Toméas de Aquino) sdo de tempos e escolas
filoséficas diversas. Isto ndo constitui impedimento para o simples questionamento da verdade
sobre o ser. O que é a Felicidade? Quais elementos constituem uma vida com dignidade e,
consequentemente, boa? O Estado e seus representantes, quando pensando sobre a coletividade
e sobre politicas publicas, preocupam-se com a realizacdo do bem comum ou bem geral, que,
segundo licdo de Darcy Azambuja, ndo obstante seja “o bem dos individuos”, nao pode ser
confundido com “o bem individual ou 0 bem de cada um”, porque “Os homens tém aspiracées
e necessidades diferentes, e o Estado ndo poderia realizar a felicidade de cada um, ainda que
dispusesse de poderes e recursos infinitos” (2008, p.148). Esta miriade de aspiracdes e desejos
é exatamente o cerne do problema na determinacdo do que é a felicidade (ou uma vida com
dignidade).

Enquanto, na morte, reina a duvida pela ignorancia do que esta seja, no caso da
felicidade, a davida prevalece por causa do excesso de certezas sobre o que ela seja, pois, como
foi dito por Aristételes, “A respeito da felicidade, o que ela é, os homens comuns divergem e
ndo a definem do mesmo modo que os sabios”, com 0 mesmo homem, amitde, definindo-a de

formas diversas, “sendo ela a saide quando est4 doente, e a riqueza quando em necessidade”

(2015, p. 19-20).

Um pensador mais atual, como Joseph Schumpeter, ciente desta variedade de possiveis
felicidades, ira dizer que “ndo existe um bem comum univocamente determinado a respeito do
qual todos os homens concordem ou possam ser levados a concordar por forga de uma

argumentacdo racional”, uma vez que “os valores supremos — as nossas concepc¢oes do que
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devem ser a vida e a sociedade — estao fora do alcance da mera logica”; mas ele vai mais longe,
afirmando que, ainda que chegassemos a um consenso sobre um bem comum, por exemplo, a
saude, isto ndo eliminaria as divergéncias sobre como garantir tal bem na sociedade, subsistindo

desacordos “quanto a vacinagdo ou a vasectomia. E assim por diante” (2017, p. 341-342).

CONCLUSAO

O debate juridico sobre as situacdes limites envolvendo a tutela da vida, hoje muito
focado nos direitos fundamentais, especialmente a dignidade humana, ganharia em
profundidade ao dispensar uma maior atencao as questdes atinentes a morte, em vista dos

empecilhos que apresenta para a doutrina e a jurisprudéncia atuais.

Quais pardmetros um juiz utilizara além das crencas pessoais para ponderar e decidir se
a morte de um nascituro ou de um paciente terminal representa um destino mais digno do que
a permanéncia entre os vivos? E, no caso da aplicacdo da pena capital na esfera penal, o juiz
que decidisse favoravelmente pela préatica da eutanasia ou do aborto estaria condenando o0s
inocentes (nascituros e pacientes terminais) ao mesmo destino que o0s criminosos? Do ponto de

vista laicista, neutro e cientifico, a resposta € um sonoro sim.

A morte, cujo significado final é desconhecido por todos, menos pelas as organizacoes
religiosas, define a humanidade em sua situacdo de sofrimento e miserabilidade. Um
julgamento objetivo e imparcial sobre algo absolutamente desconhecido é garantia que nenhum
Estado de Direito pode oferecer. Perceba-se que, ao optar pela indisponibilidade da vida ou pela
autorizacdo para cessar a mesma, por meios nao naturais, o Estado ja esta chancelando um juizo
moral completamente subjetivo ao dizer se a vida tem valor e sentido intrinsecos e se esta vale

ou h&o a pena continuar.

Mas, se absolutamente nada se sabe sobre o significado ontolégico do fato denominado
morrer, muito menos se tem certeza sobre o que seja a felicidade ou a vida digna, muito embora
se possa intuir sobre ela, tal intuicdo, sendo fruto de uma escolha interna, um arbitrio do

individuo, pode estar mais ou menos em sintonia com a intui¢do de outros individuos.

Como e onde buscar padrdes leigos para afastar a subjetividade diante do que ndo se
conhece? O uso de principios abertos, imprecisos e até estranhos a técnica juridica, para

justificar posicionamentos, é prova da impossibilidade de se adotar padrdes neutros em
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julgamentos envolvendo ponderacfes sobre a morte, pois esta tem multiplos sentidos, frutos
das diferentes valoragOes da vida. Se a sociedade ndo tem um consenso ou se, simplesmente,
um consenso parece impossivel, aos juizes seria permitido decidir pelo atropelo da populagdo?

Acreditamos que nédo, por mais elevados que sejam os cargos galgados na estrutura do judiciario.

Por todo o exposto, é possivel concluir que, em casos envolvendo situacdes limites como
0 aborto, a eutandsia e a pena capital, torna-se impossivel fornecer decisbes com bases
eminentemente técnico-juridicas. Por outro lado, nenhum discurso filosofico ou socioldgico
representa, com fidelidade, a realidade — é a imaginacdo e o pensar que tornam tudo isso

diferente. Dizia Karl Jaspers que € o pensar que nos torna mais humanos (1987, p. 114).

As reflexbes sobre a vida e a morte ultrapassam a linha da técnica juridica, sendo
indispensavel o pensar humano, mas o pensar humano em sociedade, e, ndo apenas, 0 pensar
de juizes e/ou de especialistas. A sociedade em conjunto deve ponderar e decidir sobre tais
matérias. Sobra, entretanto, a divida sobre a justica de tal decisdo. Sob quais bases a sociedade
poderia garantir a justeza de sua decisdo sobre o outro que sequer nasceu, ou sobre o outro que

vai matar ou deixar morrer?

Talvez a alteridade possa nos precisar 0 caminho e a compreensao, ndo apenas rumo a
felicidade, mas para todas as perspectivas que refletem a dignidade da pessoa humana. Para a
presente reflexdo, talvez fosse a oportunidade para atualizar o movimento desse pensamento: é

0 pensar no Outro que nos faz mais fraternos e mais justos (CAMILLO, 2016, p. 14).
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