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O avango cientifico e tecnologico que se iniciou no
século XX trouxe inimeros beneficios a sociedade.
Esses beneficios, mais presentes na area da biomedi-
cina, passaram a despertar o interesse de outras areas
na sua repercussao pratica. Neste contexto surge a
bioética, que por meio de seus principios tenta resol-
ver os problemas decorrentes do avango proporcio-
nado pela ciéncia na medicina. Todavia, ndo sendo
aqueles suficientes, o direito passa a interagir com a
bioética, surgindo o biodireito como meio de dirimir

Resumo

as controvérsias que surgem no campo pratico dos
avancos mencionados. Assim, a ordem constitucional
deve ser observada de modo a assegurar o respeito a
dignidade humana como a principal interface entre o
direito e a bioética. Quando as questdes sdo trazidas
a apreciagao do Judiciério, todavia, conclui-se que
nao se esta respeitando o individuo, sua vontade, seu
consentimento e, acima de tudo, sua dignidade.
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1 INTRODUCAO

Os avangos tecnologicos e cientificos do sé-
culo XX fizeram com que ndo somente a comunida-
de cientifica, mas varias arecas — desde a medicina,
a filosofia, a sociologia, ¢ o direito —, repensassem
modelos até entdo sedimentados, tendo que buscar
novos meios capazes de efetivar uma protegao as no-
vas questdes que se apresentavam.

Decorrente das transformagdes no campo da
ciéncia no século passado, surge a bioética, inicial-
mente com a missao de estabelecer critérios éticos de
orientacdo as novas tecnologias, fundamentalmente
no que diz respeito ao corpo humano, as fungdes hu-
manas e aos 6rgaos do corpo humano, estabelecendo
nesse campo a busca de beneficios e de garantias de
integridade ao ser humano. De modo que seu pressu-
posto basico encontra amparo na dignidade da pes-
soa humana, assim como sera possivel analisar no
decorrer do presente estudo com relacao ao biodirei-
to e o citado principio.

Nesse sentido, considerando as implicagdes
de tais avancos nos mais variados campos de
atuacdo cientifico e social, surge a necessidade de
se estabelecer critérios que pautem pelo respeito a
condi¢do humana, dada a vulnerabilidade técnica
e cientifica que paira no homem ante a constante
mutacao cientifica.

Assim, decorrente o surgimento da bioética, os
juristas, preocupados com esses novos contornos da
ciéncia sobre o ser humano, passam a introduzir nes-
sas questdes, principios e regras juridicas que visam
resguardar a vida, a saude e a dignidade dos seres
humanos diante das novas descobertas tecnologicas,
surgindo entdo o biodireito como um desdobramento
da bioética.

Dessa maneira, surge no contexto atual o
biodireito, com a preocupacao maior de regula-
mentar e interpretar juridicamente essas novas re-
lagdes. Mais que um conjunto de leis relacionadas
ao trato dessas novas questdes, o biodireito, por
seguir a tendéncia instrumental do direito, ainda
apresenta-se rudimentar ante ao trabalho com as
questdes de biotecnologia, abrindo espago polé-
mico e extremamente fértil ao campo da filosofia
social.
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Neste aspecto, portanto, o que serve de base
maior ao biodireito para enfrentar as questdes que
dia-a-dia mostram-se mais complexas no campo das
ciéncias, ¢ o respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, que atualmente destaca-se como o
grande pilar de sua atuacao.

O respeito a dignidade humana e suas impli-
cagdes no biodireito e no campo dessas novas tec-
nologias ¢ o que sera tratado no presente estudo.
Assim, em um primeiro momento serd abordado o
biodireito, seu surgimento e a ligacdo com o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, seguindo-se
de um apanhado sobre os fundamentos do referido
principio na Constitui¢do Federal de 1988 para, em
um terceiro momento, averiguar-se como os tribu-
nais brasileiros estao se portando diante das questoes
voltadas ao biodireito.

A titulo de delimitag@o, ¢ necessario esclare-
cer que para o desenvolvimento do presente estudo
buscou-se referenciais jurisprudenciais do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo e do Superior Tribunal de
Justi¢a, com relagdo a pedidos de autorizacao judi-
cial para aborto eugénico em caso de fetos portado-
res de anencefalia.

A utilizagdo desses referenciais jurispruden-
ciais se deu no sentido de pretender alertar acerca do
modo de interpretagdo dos tribunais pesquisados nas
questdes voltadas ao biodireito e sua relagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana.

2 BIODIREITO: DO SURGIMENTO A LIGACAO
COM O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

O biodireito surge em um momento da historia
da humanidade em que o homem mediante o aprimo-
ramento do estado da ciéncia e da técnica desenvol-
veu inumeras tecnologias que ndo somente possuem
influéncia sobre o meio ambiente natural, mas, so-
bretudo, no préprio ser humano.

Essas transformagdes cientificas e tecnologi-
cas deram lugar ao que atualmente se denomina de
biotecnologia', tendo sido desenvolvidas novas for-
mas de manipulagdo do corpo humano transpondo o
campo de atuacdo da bioética e surgindo a necessida-
de do direito intervir nessa relacgao.
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De modo que o biodireito surge como decor-
réncia da bioética, que trouxe principios informado-
res, porém os quais, sem a atuagao do direito perma-
neceriam carecedores de regulamentagdo especifica
diante das novas questdes que surgem dia-a-dia nes-
se campo. Segundo Vieira (2005, p. 60):

[...] o biodireito surgiu em razdo das
inovagdes da biotecnologia. Estruturar
o direito requer, antes de mais nada,
ter em mente que ndo se pode reduzir
o direito a um papel meramente instru-
mental. Nao se cuida, simplesmente, de
encontrar um correspondente juridico
para bioética, mas de estabelecer quais
sdo as normas juridicas que devem re-
ger os fendmenos resultantes da bio-
tecnologia e da biomedicina, também
disciplinados pela bioética.

O biodireito possui suas raizes na bioética e
com cla atua na defesa da preservagao da pessoa e de
seu corpo, contra todo o tipo de exploracao que pos-
sa vir a sofrer em decorréncia dos procedimentos ad-
vindos do avancgo tecnologico no campo biomédico.
Todavia, o biodireito ainda ¢ incapaz de acompanhar
integralmente todas as questdes que se apresentam,
como por exemplo, a falta de normas juridicas para
regulamentar a clonagem, aluguel de ttero, fertili-
zagdo assistida, mudanca de sexo entre outras tantas
que derivam do avango biotecnologico (SA, 1999,
p. 15).

Nesse aspecto, Vieira (2005, p. 61) esboga o
mesmo entendimento, complementando que:

Considerando que a maioria dos fatos
objeto de regulamentacdo pelo biodi-
reito sao inéditos, ainda ndo previstos
no ordenamento juridico, ¢ relevante
a observancia de alguns principios vi-
gentes, preservando-se os valores en-
tendidos pela sociedade. Indispensavel
que cada um dos avangos cientificos
seja analisado e refletido, sob pena de
danos irreversiveis para a sociedade.

Enfatizando tais questdes, tem-se que o biodi-
reito visa, essencialmente, garantir condi¢oes legais
para que os seres humanos, principais cobaias das
atividades biomédicas que ressaltam todo o avango
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tecnologico no campo médico, possam ter assegu-
rados direitos minimos necessarios a inviolabilidade
do direito a vida, a saude e a liberdade, pilares do
principio da dignidade.

Segundo Leite (2001, p. 107), “o direito deve,
seguramente, intervir no campo das técnicas biomé-
dicas, quer para legitima-las quer para proibir ou re-
gulamentar outras”, entendendo assim porque o di-
reito serve tanto de meio para estimular o desenvol-
vimento da ciéncia, mas, sobretudo, também como
forma de evitar que esse avango permita atos desu-
manos e atentatorios a dignidade dos individuos.

Nesse contexto ainda, o conceito de Biodireito
atribuido por Barboza (2000, p. 212), em que
“Biodireito ¢ o ramo do Direito que trata da teoria,
da legislagdo e da jurisprudéncia relativas as normas
reguladoras da conduta humana em face dos avangos
da Biologia, da Biotecnologia e da Medicina.”

Dai a importancia do biodireito para regular
todas as questdes que se apresentam no campo da
biotecnologia, porquanto que possuem incidéncia
direta na satde do individuo, no préprio direito a li-
berdade, igualdade, vida e dignidade.

Desse modo, também, defende-se que o bio-
direito, mais que uma atuagdo local, deve estar vol-
tado a regulamentar as grandes questdes cientificas
que surgem no mundo todo, falando-se atualmente
de um direito cosmopolita e de uma justica transge-
racional.

Sauwen aduz a esse proposito que, o biodirei-
to “ruma para formag¢do de um direito cosmopolita
até porque no biodireito ja existe a preocupacdo de
um direito ou, melhor de uma justiga trangeracional,
fundamentada pela indagacao: que tipo de humani-
dade deixar-se-4 para futuras geragdes?” (1999, p.
329-344).

A complexidade das matérias tratadas no bio-
direito requer a obediéncia a base principiologica da
Constitui¢ao Federal, visto que o sistema normativo
como um todo, ndo possui condigdes de estabelecer
uma legislagdo que regulamente ponto a ponto todas
as inovagoes e criagoes biotecnologicas da atualidade.

Deve-se, portanto, utilizar-se como funda-
mento do biodireito a protecdo aos direitos e garan-
tias fundamentais assegurados constitucionalmente.
Assim, para tornar efetiva a atuagao do biodireito, ¢
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necessario que se ampare no conteudo versado pelo
texto constitucional, principalmente no que diz res-
peito ao principio da dignidade da pessoa humana,
previsto no art. 1°, inciso III; no direito a vida, a li-
berdade e a igualdade, previstos no Titulo IT — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais; no direito a sau-
de, previsto no art. 196 e no direito ao meio ambiente
saudavel e ecologicamente equilibrado, assegurado
no art. 225, todos da Constituicdo Federal de 1988.
(VIEIRA, 2005, p. 61).

E, no sentido de efetivar esses direitos, Brauner
(2002, p. 104) assevera que:

Para garantir a prote¢do aos Direitos
Fundamentais do homem e da mulher
previstos na Constituicdo, o ordena-
mento juridico deve intervir para repri-
mir certos abusos, como: as experién-
cias sobre o homem, para estabelecer
regras de conduta a certas categorias
profissionais; os codigos de ética médi-
ca, para garantir o direito dos individu-
os ¢ a perenidade da espécie humana,
patrimdnio genético indisponivel ¢ a
biodiversidade.

A ligagdo do biodireito com a base dos princi-
pios constitucionais expostos demonstra a sua inser-
¢do nesse campo, decorrendo a intima ligagao deste
com o principio da dignidade da pessoa humana que,
reconhecidamente, ¢ a grande interface existente en-
tre o direito e a bioética.

Essa relagdo entre o biodireito e a dignida-
de da pessoa humana possui seu fundamento justa-
mente no fato que € o valor humano e todos os seus
consectarios, como a moral, a ética, a intimidade
e a vida que sdo os sujeitos passivos do desenvol-
vimento das biotecnologias criadas pelo avango da
ciéncia.

Atualmente, a relevancia do biodireito e o res-
peito a ligacdo entre ele e o principio da dignidade
da pessoa humana assumem importante relevancia
no contexto mundial, que pela logica mercadold-
gica e reducionista acabam colocando em risco o
proprio homem, assim preferindo a admitir um re-
trocesso cientifico e tecnologico, tragando-se dessa
maneira, um dos grandes desafios do biodireito na
atualidade.
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Silva (2003, p. 33), nesse sentido alerta que:

Orientando-se por logicas financeiras
fora do controle (logiques financiéres
hors contréle), o mercado global tem
feito pouco caso da humanidade do ho-
mem (I’humanité de I'homme), prefe-
rindo celebrar a tecnociéncia triunfante
(technoscience triomphante), com suas
promessas e extravagancias, a admitir
a hipotese de um retrocesso historico
(I’hypothése d’une regression histori-

que).

Assim, o biodireito e o principio da dignidade
da pessoa humana t€ém de se apresentar no campo da
normatividade juridica e da pratica decisoria dos jui-
zes para que se evitem atos atentatorios contra o ser
humano em beneficio de tais avangos cientificos. Ou
seja, deve-se respeitar acima de tudo o ser humano
e nao expod-lo a situacdes indignas que firam a sua
ética, sua moral e atentem contra os preceitos e liber-
dades fundamentais constitucionalmente previstas.

Diante dessas constatagdes, tem-se que o bio-
direito integra o principio da dignidade da pessoa
humana, possui fundamento na propria vida, a qual €
una e indivisivel em todas as suas fases, motivo pelo
qual se deve preserva-la de todas as formas.

Nesse sentido, o biodireito abarca ndo somen-
te o postulado vida, mas também o derivado da dig-
nidade da pessoa humana, que nada mais significa
que a respeitabilidade aos direitos do individuo en-
volvido nas questdes biomédicas, que possam acar-
retar conseqiiéncias no homem sujeito passivo de sua
atuagdo. (SILVA, 2003, p. 105).

Segundo Silva (2003, p. 22):

[...] o biodireito como a mais recente
compreensdo do direito a vida, ndo
pode ser considerado sendo em sua plu-
ridimensionalidade, abarcando tanto o
direito a ndo ser o privado arbitraria-
mente da propria existéncia (direito de
liberdade) como o direito a condig¢des

dignas de vida (direito de igualdade).

Analisado o biodireito, seu surgimento e sua
ligagdo com o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, deve-se abordar os fundamentos desse princi-
pio, nao somente sob a otica dos direitos humanos,
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mas sob o fundamento constitucional que o trata
como sustentacdo da republica, a exemplo do art. 1°,
inciso III, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, proximo ponto do presente estudo.

3 OS FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O principio da dignidade da pessoa humana
possui seu nascedouro nos grandes movimentos li-
bertarios em prol do reconhecimento dos direitos do
homem. Em um primeiro momento e sem utilizar-se
da expressao “dignidade humana”, esse principio es-
tava tdo somente relacionado aos direitos humanos
e ligado unicamente a nogao de liberdade, igualda-
de e fraternidade, que foram os grandes lemas da
Revolugao Francesa de 1789.

De modo que para Silva (2003, p. 21), “os di-
reitos humanos sao unos e indivisiveis porquanto seu
potencial revoluciondrio coexiste na convicgao de
que todas as prerrogativas humanas coexistem num
mesmo territorio, o da dignidade humana.”

Nessa mesma linha Rothenburg (2000, p.
147), aduz que “Diz-se dos direitos fundamentais
que sdo universais porque inerentes a condi¢ao hu-
mana. Peculiaridades locais ou ocasionais ndo teriam
o condao de afastar o dever de respeito e a promogao
dos direitos fundamentais.”

As raizes do principio da dignidade da pessoa
humana, portanto, possuem sua fundamentagao nos
movimentos sociais que desencadearam a luta pelos
direitos humanos no mundo, marcando seu inicio pela
Declarag¢do dos Direitos da Virginia de 1776 e pela
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, com a Revolucdo Francesa.

Todavia, a expressao dignidade da pessoa hu-
mana ¢ algo recente. Ela teria surgido do modo como
hoje se apresenta, a partir do predmbulo da Carta das
Nagoes Unidas, no ano de 1945, por meio dos dize-
res “dignidade e valor do ser humano.” (AZEVEDO,
2002, p. 11).

A expressao dignidade humana €, em si, um
conceito juridico indeterminado, que tem sido uti-
lizada em normas constitucionais, assumindo uma
postura importante dentro do contexto juridico em
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que ¢ colocada. (ENGISCH, 1988, p. 210). De modo
que € posta na condi¢do de um principio fundamen-
tal, que como todos os demais principios dessa natu-
reza, requerem obediéncia e concretizacdo para que
possam ser materializados em um ordenamento.

No mesmo sentido, Martins-Costa (2001, p.
70) expoe que:

Esses modelos abertos, vazados € em
linguagem “vaga”, sdo apropriados
para canalizar, juridicamente, as exi-
géncias, axioldgicas fundamentais,
tanto na Bioética quanto no Direito.
Por isso, afirma-se que estas vém ex-
pressas preferencialmente em princi-
pios. Compreendem, hoje, os juristas
que o ordenamento ¢ composto por
principios e por regras, ambos espécies
integrantes de um mesmo género, o das
normas juridicas.

Tem-se que efetivamente moldar os principios
juridicos e dota-los em sistemas abertos, trouxe uma
correcao metodologica que possibilitou a inser¢ao
destes no ordenamento juridico, sobretudo constitu-
cional para, ao lado das demais normas juridicas, dar
vazao as exigéncias axiologicas da sociedade.

Assim, possuem os principios, capacidade de
vincular inimeras relagdes sociais juridicas — aqui
integrando o biodireito — se apresentando como
“mandados de otimiza¢do” que expressam a gran-
de maioria dos direitos fundamentais. (ALEXY,
2002, p. 86).

Nesse sentido, o legislador constituinte brasi-
leiro, colocou-o como fundamento da Republica e do
Estado Democratico de Direito, atribuindo-o dessa
maneira para atuar em um sem-nimero de situagdes
dentro do ordenamento juridico nacional, para ga-
rantir seguranca juridica e respeito a vida, a integri-
dade fisica, enfim, para evitar todo e qualquer tipo de
abuso ou pratica discriminatoria contra o individuo.
(BASTOS, 1999, p. 158).

Procedendo dessa forma, o constituinte uniu
o principio do Estado Democratico de Direito e os
direitos fundamentais, trazendo o principio da digni-
dade da pessoa humana como o fim maior de efetiva-
cdo pratica por intermédio da prestacdo positiva do
Estado a populacgao.
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Importa analisar ainda, que tais direitos, con-
forme expostos por Rothenburg (2000, p. 147), “sdo
universais porque inerentes a condigdo humana.
Peculiaridades locais ou ocasionais ndo teriam o
condao de afastar o dever de respeito ¢ a promogao
dos direitos fundamentais.”

Partindo desse enfoque, portanto, evidencia-se
a importancia dos direitos fundamentais no campo
de protecdo constitucional e, sobretudo do individuo,
que passa a ser o novo centro da prote¢do do Estado.

Com relacdo a tal ligacao dos direitos funda-
mentais e da preocupac¢do com o individuo ¢ que a
dignidade da pessoa humana passa a ser o grande
ponto de referéncia, ndo somente do ordenamento
juridico, mas também das agdes estatais no resguar-
do da protecao ampla dos administrados.

Para Bittar (2005, p. 304):

[...] a expressdao serve como: diretriz
basica das politicas publicas; orien-
tagdo teleoldgica das agdes sociais e
intervengdes publicas na economia;
nicleo de sentido hermenéutico para
a interpretacdo dos demais dispositi-
vos constitucionais; sede basica dos
direitos humanos; guia para a legisla-
¢do infraconstitucional, determinando
o sentido da cultura juridica legislada;
fundamento para a criagdo de instru-
mentos de protecdo da pessoa huma-
na; palavra-chave para a criagdo da
ordem conceptual e deontoldgica dos
direitos constitucionais; principio pri-
meiro de todos os demais principios da
Constituigdo.

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao dar tama-
nho reconhecimento ao principio da dignidade da
pessoa humana, atribuiu-lhe for¢a suficiente para co-
existir em todo o ordenamento juridico de maneira a
atuar, nas mais diversas areas sociais, entre elas nas
questdes voltadas ao biodireito, de modo a preservar,
acima de tudo o individuo, tdo vulneravel diante das
biotecnologias cada vez mais presentes na vida mo-
derna, para que exerca participacdo ativa € co-res-
ponsavel no cenario social em que esté inserido.

Isso ¢ o que se infere da ligdo de Sarlet (2001,
p. 60), ao conceituar o principio da dignidade da pes-
soa humana como sendo:
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[...] a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merece-
dor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um comple-
xo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa contra todo
¢ qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir
as condi¢des existentes minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participagdo ativa e
co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh@o com
os demais seres humanos.

Logo, o principio da dignidade da pessoa humana
na forma como se fundamenta no ordenamento consti-
tucional brasileiro assume o papel incondicional de prin-
cipio informador de todo o sistema juridico nacional.

Segundo Silva (2004, p. 105), “dignidade da
pessoa humana € um valor supremo que atrai o con-
teado de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida.”

Este dispositivo incluiu na sistematica consti-
tucional a grande inovacdo da colocagdo do ser hu-
mano como objeto nuclear do ordenamento juridico
nacional, fazendo com que o sistema de um modo
geral se direcione todo em torno de sua protegdo.
(FACHIN, 2003, p. 17).

Na visao de Martins-Costa (2001, p. 74-75):

A dignidade da pessoa, como princi-
pio juridico, designa, pois, ndo apenas
0 ‘ser pessoa’, mas a ‘humanidade da
pessoa’. Ela ¢ vista de uma perspectiva
que ndo a confunde conceitualmente
com o ‘sujeito capaz juridicamente’,
nem com o individuo, atomisticamente
considerado. Diversamente, a huma-
nidade “apresenta-se como a reunido
simbolica de todos os homens naquilo
que eles tém em comum, a saber, a sua
qualidade de seres humanos. Em outras
palavras, é ela que permite o reconhe-
cimento de uma pertenca (appartenan-
ce) a um ‘género’: o género humano,
constituindo a dignidade o atributo, ou
qualidade desta pertenca: ‘se todos os
seres humanos compdem a humanida-
de é porque todos eles tém esta mesma
qualidade de dignidade no ‘plano’ da
humanidade, dizemos que eles sdo to-
dos humanos e dignos de ser.’
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O principio da dignidade da pessoa humana
se apresenta atualmente como principio fundante
de toda a nova ordem constitucional, diante da sua
abrangéncia, fazendo com que haja uma desvincu-
lagdo a legalidade e ao positivismo, para se passar
a respeitar e, sobretudo, a resguardar os valores da
pessoa humana na protecao de seus direitos.

Dessa maneira, demonstra-se que ha uma in-
versao a partir de 1988 quanto ao objeto a ser tutela-
do pelo direito, pois passa-se de um modelo estrita-
mente voltado a contemplacdo dos bens materiais e
da propriedade, para integrar o homem como nucleo
de protecao do sistema.

Assim, segundo Piovesan (2003, p. 40):

A luz dessa concepgio, infere-se que o
valor da cidadania e dignidade da pes-
soa humana, bem como o valor dos di-
reitos e garantias fundamentais, vém a
constituir os principios constitucionais
que incorporam as exigéncias de justi-
ca e valores éticos, conferindo suporte
axiologico a todo sistema juridico bra-
sileiro. A partir dessa nova racionalida-
de, passou-se a tornar o Direito Consti-
tucional ndo s6 com o tradicional ramo
politico do sistema juridico de cada na-
¢d0, mas sim, notadamente, como o seu
principal referencial de justica.

Ademais, a inserc¢ao do principio da dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Re-
publica, delineando assim uma nova ordem de res-
peito ao individuo, que desvincula o ordenamento da
nocao inicial de protecdo especifica da propriedade,
faz com que se estabeleca um novo modelo que re-
vigora o papel do ser humano em sua inter-relagdo
com o todo.

Esse dispositivo fundamental previsto na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil tem
sua esséncia fluida a partir da idéia de universalidade
do direito, que transpassa a simples interpretacao de
um direito individual, para integrar uma esfera ampla
de designagdo conceitual, sendo viavel a toda uma
coletividade de individuos integrantes do Estado.

Estabelece-se uma nova ordem ao sistema ju-
ridico brasileiro, sendo que a adoc¢ao desse principio
pelo sistema constitucional faz prevalecer a dignida-
de humana sobre qualquer relacado juridica.
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E o principio da dignidade da pessoa humana,
dentro da dtica de atuacdo presente na Constituigao
Federal, pressupde o proprio sentido do ordenamen-
to juridico, constituindo-se tanto o ponto de partida
como o de chegada, no que diz respeito a interpreta-
¢do normativa.

Bonavides (2001, p. 233), nesse sentido es-
clarece que “nenhum principio ¢ mais valioso para
compendiar a unidade material da Constituicdo que
o principio da dignidade da pessoa humana.”

Tamanha a importancia que o principio da
dignidade assume no ordenamento juridico brasi-
leiro que Bonavides (2001, p. 233) alerta ainda que
“sua densidade juridica no sistema constitucional ha
de ser, portanto, maxima, e se houver reconhecida-
mente um principio supremo no trono da hierarquia
das normas, esse principio nao deve ser outro sendo
aquele em que todos os angulos éticos da personali-
dade se acham consubstanciados.”

Nessa linha, portanto, o principio da dignida-
de da pessoa humana circunda toda a orbita juridica
brasileira, principalmente porque vai servir de su-
porte para desencadear toda a interpretagdo acerca
das normas, tanto constitucionais quanto infracons-
titucionais e sempre, em regra, deveria nortear o po-
sicionamento dos operadores do direito quando da
apreciacao dos casos concretos.

Considerando que a Constituicdo ¢ auto-apli-
cavel e ndo prescinde de qualquer norma que lhe
atribua efetividade, adentra ela em todos os aspec-
tos das relacoes juridicas presentes na sociedade. De
modo que essa inser¢ao ocorre tanto na esfera das
relagdes privadas quanto nas publicas, derivando, a
partir desse enfoque, a for¢a normativa que possui a
constituicdo e a fundamentabilidade de suas regras,
as quais vinculam os sujeitos em todos os sentidos.
Assim, nao se admite qualquer desrespeito ou me-
Nnosprezo aos seus principios e as suas regras, sobre-
tudo ao fundamento maior da dignidade humana.?

Destarte, é reconhecidamente atuante a in-
ser¢ao do principio da dignidade humana dentro do
ordenamento brasileiro, devendo ser o grande ponto
de partida para as interpretagdes juridicas levadas a
concretizagdo pelos atores judiciais. Visto que serve
para minimizar o anseio dos que buscam a reconsti-
tuicdo de um status quo, mas que muitas vezes nao
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conseguem ter decidido o bem da vida reivindicado
por esbarrarem em interpretagdes discrepantes do
enfoque e do real alcance da constituigao, fato esse
que se tem notado quando estdo envolvidas questdes
relacionadas ao biodireito, sendo o proximo ponto a
trabalhar no presente estudo.

3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE E AS
QUESTOES VOLTADAS AO BIODIREITO:
O POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

A aplicacdo, na pratica juridica voltada as ques-
toes do biodireito, pela interpretagao e utilizagdao do
principio da dignidade da pessoa humana é um pro-
blema latente no Judiciario Brasileiro. Atualmente,
muitas interpretagdes sao dadas ao principio da dig-
nidade da pessoa humana. Todavia, em causas que
envolvem, por exemplo, transplante de 6rgaos, rede-
signacao do estado sexual, interrupgao da gravidez,
bem como pesquisas em seres humanos, entre outras
tantas que sdo frutos do avango cientifico e tecno-
logico, muitas vezes os julgadores ndo conseguem
aplicar o referido principio.

Mesmo quando fundamentadas as decisoes
com base no principio, ainda se verifica que ha inter-
pretagdo diversa de sua esséncia semantica, transfor-
mando as decisdes em meras posigdes ideologicas,
sem qualquer retorno pratico aos jurisdicionados, de
modo, que acabam por demonstrar um posiciona-
mento extremamente positivista € que ndo contem-
plam decisdes praticas que requerem tais casos.

A pratica julgadora brasileira parece estar ain-
da inerte ante as questdes que se apresentam nesse
campo, demonstrando que ainda ha um longo cami-
nho a ser trilhado na afirmagao desse novo ramo das
ciéncias juridicas e sociais no campo de atuacao ju-
risprudencial.

O presente estudo, como ja salientado, valeu-
se da observagao do posicionamento da jurisprudén-
cia firmada no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo, bem como no Superior Tribunal de Justica,
infere-se dos julgados analisados, que pouco estd se
utilizando do principio da dignidade da pessoa hu-
mana para resolucao dos conflitos que se apresentam
na area do biodireito.
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Dentre os temas expostos € que se apresenta o
biodireito na pratica judiciaria nacional pouco se tem
visto em termos de decisdes que possuam um cunho
teorico-pratico baseado na dignidade do individuo
que busca no Estado a prestacdo jurisdicional para
solucionar as controversas existentes.

O direito brasileiro ainda esta longe de se de-
sarraigar do positivismo juridico que cercou todo o
sistema de codificacdo nacional. Isso porque, diante
das exigéncias do modelo liberal, parecia existir a
necessidade de que houvesse uma lei para prescrever
cada situagcdo, como meio a proporcionar uma segu-
ranga juridica aos jurisdicionados.

Atualmente, esse apego ao positivismo juridi-
co parece estar prejudicando todos aqueles que ne-
cessitam de uma resposta rapida e precisa a questdes
que exigem resolugdo liminar, como por exemplo,
em casos de fetos portadores de anencefalia fetal®
que comprovadamente nao possuem qualquer sobre-
vida apds o nascimento.

E nesse sentido, se considerar-se que ao juiz
toda vez que a legislacdo for omissa, cabe aplicar a
analogia, os costumes e os principios gerais do direi-
to ao caso concreto, verifica-se na pratica julgadora
brasileira, o desrespeito aos mandamentos da Lei de
Introducdo ao Cddigo Civil*. De modo que ndo se
necessita de uma legislacdo especifica para regula-
mentar todos os casos, mas sim de uma correta in-
terpretacdo que considere o contexto em que se esta
operando o direito.

Tal entendimento estd exposto em Vieira
(2000, p. 198) que, parafraseando Philippe Le
Tourneau, defende que o ato de legislar a respeito
de tais matérias € secundario, devendo ser aplicados
os principios gerais como forma de resolucdo mais
rapida e justa as controversas levadas ao conheci-
mento do judicidrio em ac¢des envolvendo questdes
de biodireito.

Philippe Le Tourneau recusa a idéia de
legiferar. Segundo ele, os grandes prin-
cipios do Cddigo Civil sdo suficientes
para regulamentar as situagdes. Se for-
mos legiferar, acrescenta o professor
da Universidade de Toulouse I, ¢ preci-
so ser muito prudente, dando a matéria
grandes principios sem querer tratar
detalhadamente todas as questdes.
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Dessa maneira, mesmo que quando da analise
do caso concreto o julgador se deparar com uma si-
tuacdo em que ndo € possivel verificar-se a existén-
cia de legislagdo especifica para a abordagem e con-
templagdo da problematica levada a efeito no caso
concreto, cabe se afastar do positivismo juridico e
procurar no principio fundamental da dignidade da
pessoa humana os fundamentos de decidir.

Todavia, na pratica jurisprudencial investiga-
da, tal atitude esta longe de se tornar efetiva, pois nos
casos investigados a jurisprudéncia tem se mostrado
ainda muito divergente, posicionando-se de modo
bastante indefinido. De modo que ndo se verificam
nos casos pesquisados a adogdo de tais diretrizes
por parte dos tribunais de justiga, bem como pelo
Superior Tribunal de Justiga.

Conforme se analisam dos arestos jurispruden-
ciais pesquisados, o posicionamento dos Tribunais
diante de situacdes do biodireito que envolvem o cui-
dado em torno da correta interpretacdo do principio
da dignidade da pessoa humana, ndo tem ocorrido.

Um dos exemplos da pratica jurisprudencial
pesquisada, diz respeito a julgamento proferido pela
2* Camara Criminal do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em caso de pedido de interrupcao de gestagdo
de feto anencéfalo, que em mandado de seguranca
interposto, aquele 6rgdo denegou a ordem pleitea-
da sob o fundamento baseado nos dogmas da igreja
catolica e no positivismo juridico do Cdédigo Penal.
Assim, demonstrando primeiro, total desconheci-
mento acerca da matéria técnica ali versada e, se-
gundo, total alienagdo aos principios constitucionais,
sobretudo, a dignidade da gestante que necessitava
do provimento jurisdicional de autorizag¢ao do aborto
eugénico.’

Outro caso pesquisado, também proveniente do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por meio
da 2* Camara Criminal, teve seu desfecho em sede
de Habeas Corpus interposto ao Superior Tribunal
de Justi¢a.® Nesse caso, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, havia negado o pedido da parte requerente
que visava a realizagdo de aborto eugénico, tendo
reconhecido que a conduta se revestia de intencao
criminosa, arraigando-se ao positivismo extremo e
dissociando-se igualmente do enfoque constitucio-
nal que deve ser dado a matéria.
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Todavia, o Superior Tribunal de Justica, mes-
mo tendo reconhecido a atipicidade da conduta,
desconsiderando o crime, em face da existéncia de
comprovagao técnica de inviabilidade da vida extra-
uterina, manteve a denegacdo da ordem que visava
interrupgdo da gravidez por entender que esta se en-
contrava em termo final, dando por prejudicada a or-
dem requerida.

Esse tratamento destinado aos casos de feto
portador de anencefalia ¢ totalmente refutavel, eis
que o avango cientifico e tecnoldgico permitiu tal
diagnodstico na atualidade, ndo podendo a gestante
ter de arcar com os empecilhos de uma gestacao des-
sa natureza até o seu termo final.

De modo que se levar ou obrigar-se que se leve
uma gestagdo dessa natureza até o final, ¢ impor uma
desnecessaria carga negativa a gestante, o que afronta a
sua dignidade diante de tal situacdo, acabando por tra-
zer infortinios para a vida toda pelos traumas causados,
pela geragdo de uma “ndo-vida” dentro de seu utero.

O referido acérdao do Superior Tribunal de
Justica’ traz a seguinte ementa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ORDINARIO. INDE-
FERIMENTO DE LIMINAR NO
WRIT ORIGINARIO. MANIFESTA
ILEGALIDADE. CABIMENTO DE
HABEAS CORPUS PERANTE O
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ.
PATOLOGIA CONSIDERADA IN-
COMPATIVEL COM A VIDA EXTRA-
UTERINA. ATIPICIDADE DA CON-
DUTA. GESTACAO NO TERMO
FINAL PARA A REALIZACAO DO
PARTO. ORDEM PREJUDICADA.

1. A via do hdbeas corpus ¢ adequada
para pleitear a interrupgdo de gravidez
fora das hipoteses previstas no Codigo
Penal (art. 128, I e II), tendo em vista
areal ameaga da constrigdo a liberdade
ambulatorial, caso a gestante venha a
interromper a gravidez sem autoriza-
¢do judicial.

2. Consoante o entendimento desta
Corte, ¢ admitida a impetra¢ao de hd-
beas corpus contra decisao denegatoria
de liminar e outro writ quando presente
flagrante ilegalidade.
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3. Nao ha como desconsiderar a preo-
cupacdo do legislador ordinario com a
protecdo ¢ a preservacdo da vida e da
saude psicoldgica da mulher ao tratar
do aborto no Codigo Penal, mesmo que
em detrimento da vida de um feto sau-
davel, potencialmente capaz de trans-
formar-se numa pessoa (CP, art. 128,
incs. I e II), o que impde reflexdes com
os olhos voltados para a Constitui¢ao
Federal, em especial ao principio da
dignidade da pessoa humana.

4. Havendo diagnéstico médico defini-
tivo atestando a inviabilidade de vida
apos o periodo normal da gestacdo, a
indugdo antecipada do parto ndo tipifi-
ca crime de aborto, uma vez que a mor-
te do feto € inevitavel, em decorréncia
da propria patologia.

5. Contudo, considerando que a gesta-
¢do da paciente se encontra em estagio
avangado, tendo atingido o termo final
para a realiza¢@o do parto, deve ser re-
conhecida a perda do objeto da presen-
te impetragao.

6. Ordem prejudicada.

Comparando-se, portanto, ambos o0s arestos
jurisprudenciais especificados, tem-se que a inter-
pretagdo dada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo
¢ totalmente positivista, arraigado a sistematica con-
templada no Codigo Penal e a dogmatica imposta
pelo pensamento da Igreja Catolica. De maneira que
o0 6rgdo fracionario ainda entendeu pela tipicidade da
conduta, o que caracterizaria como crime a pratica de
aborto eugénico em caso de anencefalia fetal.

No entanto, mesmo que o Superior Tribunal
de Justica tenha fundamentado sua decisdo com
vistas ao principio da dignidade da pessoa humana,
para afastar a condenagdo e a tipicidade da condu-
ta dos jurisdicionados no crime de aborto, ainda
assim a denegac¢do da ordem visada demonstra um
discurso inaceitavel em torno da ma-interpretagao
que aquele Tribunal atribuiu ao referido principio
constitucional.

Posto que atribuir o reconhecimento a digni-
dade da pessoa humana no caso concreto analisado
sem que fosse dado o direito a gestante da imediata
interrupcao de sua gravidez ¢ evidente desrespeito
a condi¢do de ser humano daquela. De modo que,
segundo a orientacdo da decisdo deveria permanecer

124

com o feto, sem vida em seu utero, até que seu orga-
nismo viesse a expeli-lo naturalmente pelo parto.

Tem-se, portanto, que o entendimento do
Tribunal Superior traduz-se apenas em uma retori-
ca discursiva que, na pratica, nao passa de violagao
a verdadeira esséncia da abrangéncia conceitual e
acima de tudo pratica do principio da dignidade da
pessoa humana.

Nessa linha, Bittar (2005, p. 303), expde justa-
mente como os Tribunais Brasileiros estdo tratando
o tema da dignidade da pessoa humana ante as ques-
toes relacionadas ao biodireito, ao asseverar que:

Nao obstante, percebe-se, vez e vez
mais, que o discurso presencial da
dignidade na Constituicdo serve de
fundamento para o abrigo de todo de
violagdo pratica, verdadeiro expedien-
te ideoldgico que permanece no plano
documental, ¢ se reduz ao capricho te-
orico de alguns juristas, satisfeitos com
palavras e despreocupados com a efeti-
vacdo dos direitos fundamentais.

Assim, cabe ao Judiciario Brasileiro, ao deci-
dir questdes que envolvam o biodireito, desvincular-
se do discurso em torno do principio da dignidade
da pessoa humana, para dar-lhe efetividade pratica
e atender as novas exigéncias impostas pelo avango
da biotecnologia, para dar respostas precisas e efica-
zes aqueles que buscam no judiciario a declaracao de
seus direitos.

Considerando tais aspectos, € necessario que se
tracem novos parametros de julgamento aos magis-
trados, desvinculando-se da letra da lei, para buscar
nos principios fundamentais as respostas urgentes as
questdes ligadas ao biodireito, sob pena de denega-
¢do da justica e de expressa ineficacia das normas
fundamentais.

Para Sa (1999, p. 25), “o Biodireito cria novas
situagoes, produzidas pelo estado da técnica, que in-
duzem a mudanga de perfil do magistrado, para lhe
permitir julgar as atividades terapéuticas agressoras,
invasivas e iatrogénicas.”

Deve-se, pois, modificar-se a cultura juridica
extremamente positivista que ainda impera na inter-
pretagdo do sistema juridico brasileiro, para inserir
as novas realidades decorrentes do avanco das ques-
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toes voltadas a biotecnologia, para que se valendo
da abrangéncia dos conceitos juridicos indetermina-
dos, o Judiciario possa tornar eficaz a aplicacdo dos
principios constitucionais fundamentais. De manei-
ra que, seja assegurada uma prestagao jurisdicional
mais adequada e que corresponda aos anseios daque-
les que buscam na declaragao judicial a satisfagdo de
suas necessidades urgentes.

Em face disso, o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser efetivado na observagao dos
julgadores que se debatem com questdes voltadas ao
biodireito, eis que o direito sendo insuficiente para
regulamentar todos os avangos cientificos da atuali-
dade, possibilitara, ao menos, que decisdes injustas
ndo sejam proferidas em detrimento dos que apelam
ao judiciario para obterem a prestagao jurisdicional.

Nesse sentido, importa trazer o posicionamen-
to de Diniz (2002, p. 17), em que:

Os bioteticistas devem ter como para-
digma o respeito a dignidade da pessoa
humana, que ¢ o fundamento do Estado
Democratico de Direito (CF, art. 1°,
IIT) e o cerne de todo o ordenamento
juridico. Deveras, 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 tecnologi-
co. Conseqiientemente, ndo poderdo
bioética e biodireito admitir conduta
que venha a reduzir a pessoa humana
a condigdo de coisa, retirando dela sua
dignidade e o direito a uma vida digna.

Revela-se que o principio da dignidade da pes-
soa humana deve ser o centro das questdes voltadas
ao biodireito, de modo que devem estas ser analisa-
das sob o seu enfoque, eis o tal principio deve nor-
tear todo o sistema juridico, seja ele o constitucional
ou o infraconstitucional.

Considera-se, portanto, que a atuacdo dos
Tribunais brasileiros, de modo geral, € ndo somente
dos utilizados na presente pesquisa, devem ser pau-
tadas pela adequag@o ao principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que o direito ndo ¢ capaz
de controlar por meio da aplicacdo da lei, todas as
questoes que surgem dia-a-dia advindas do avango
cientifico e tecnolégico.
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5 CONCLUSAO

Os avancos proporcionados pela biotecnologia
fizeram com que o direito passasse a ter uma preo-
cupagdo em regulamentar e solucionar os problemas
decorrentes dessa evolugdo. Assim, o direito passou
a atuar no campo da bioética e da biomedicina, quan-
do os principios instituidos pela primeira ndo mais
eram suficientes para dar vazao as duvidas e aos pro-
blemas que surgiam.

No entanto, como o direito ndo consegue
acompanhar e regulamentar todos os avangos cien-
tificos na velocidade com que eles acontecem, insti-
tui nos seus principios a grande ligacdo entre ele e a
bioética.

Assim, com o direito ndo ¢ suficientemente
evoluido a ponto de acompanhar todos os avancgos
operados pela ciéncia, vez que ndo consegue legislar
na mesma velocidade com que essa se modifica, ne-
cessariamente deve-se fazer presentes na resolucao
dos conflitos que se apresentarem, os principios ins-
tituidos pelo direito, aqui, sobretudo, o da dignidade
humana.

Nesse breve estudo, portanto, conclui-se que a
obediéncia aos principios constitucionais operacio-
nalizados no sistema juridico brasileiro devem ser
observados para a resolucao de problemas que sur-
gem diariamente no campo do biodireito.

Todavia, considerando a delimitacao desse es-
tudo, verifica-se que quando deveriam ser aplicados
os referidos principios, estes nao estdo sendo obser-
vados, de modo que se denota um grande apego ao
positivismo juridico por parte dos tribunais brasilei-
ros. E mesmo quando procuram fundamentar suas
decisdes com base na dignidade humana, estes as-
sumem um viés totalmente ideologico e desnaturado
em relacdo ao real enfoque e extensao que tal princi-
pio assume modernamente.

Destarte, infere-se que o direito e a bioética
devem caminhar lado a lado na busca pela resolugao
dos conflitos que surgem, todavia, deve-se pautar
pela adogdo do principio da dignidade da pessoa hu-
mana como a grande interface que deve estar atuante
entre ambos.

De maneira a fazer valer este entendimento
por parte dos operadores do direito e, sobretudo, dos
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julgadores, a fim de dar efetividade ao principio da
dignidade e tirar-lhe do plano meramente ideologi-
co-discursivo como vem sendo tratado na visdo da
pratica julgadora dos tribunais.

Os membros da sociedade em geral, em con-
junto com os operadores do direito, sejam eles pes-
quisadores académicos, advogados, promotores de
justica e, sobretudo os juizes, devem fazer com que
a pratica dos tribunais superiores seja modificada
e que o principio da dignidade da pessoa humana
saia do campo tedrico e passe a ser efetivado na
pratica.

Nesse sentido, a efetivacdo do principio da digni-
dade da pessoa humana como respeito ao individuo, a sua
vontade e consentimento, somente passara a ser possivel
diante de um esfor¢o conjunto daqueles que possuem o
poder de decidir as controvérsias existentes.

Portanto, cabe aos desembargadores e minis-
tros dos tribunais superiores a desvinculacdo de suas
decisdes do positivismo operante atualmente para
focar suas decisdes nas questdes que envolvem o
biodireito, no fundamento maior de todo o sistema
juridico, que € o principio da dignidade da pessoa
humana.

The principle of the dignity of the person human being and the questions of bioright
in the vision of the Brazilian courts

Abstract

The scientific and technological advance that if ini-
tiated the last century brought innumerable benefits
to the society. These benefits more presents in the
area of the biomedicine, had passed it to awake the
interest of other areas in its practical repercussion. In
this context the bioethics appears, being that throu-
gh the institution of its principles it tries to decide
the decurrent problems of the proportionate advan-
ce for science in the medicine. However, not being
those sufficients, the right one starts to interact with
the bioethics, being appeared the biolaw as half ca-

Notas explicativas

pable to nullify controverses that they appear in the
practical field of the mentioned advances. Thus, the
constitutional order must be observed in order to as-
sure the respect to the dignity human being as the
main interface between the law and the bioethics.
When the questions are brought to the appreciation
of the Judiciary one, however it is concluded that
individual’s is not being respected, its will, assent
and above all its dignity.

Keywords: Bioethics. Bioright. Principle of the dig-
nity of the person human. Jurisprudence.

! Vérios sdo os conceitos de biotecnologia. Assim, ela significa o desenvolvimento de produtos por processos bioldgicos que utilizam a tecno-
logia do DNA ou, ainda, processo tecnologico que permite o emprego de material bioldgico para fins cientificos, tecnoldgicos e industriais.

2 Nesse sentido, disserta Alexandre de Moraes: “A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminag@o consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensio ao respeito por parte das demais pessoas, cons-
tituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.” [os grifos constam do original].” (MORAES, 2003, p. 50, grifo do autor).

3 A anencefalia fetal ¢ hoje o que mais se verifica na pratica dos Tribunais Brasileiros que tem sido objeto de julgamentos que deixam de analisar
0 caso sob a otica do principio da dignidade da pessoa humana, na grande maioria das vezes. Assim, poucos sdo os casos em que o judici-
ario se manifesta favoravelmente ao aborto eugénico, estando a jurisprudéncia muito dividida entre um posicionamento que visa garantir a
dignidade da mulher e autoriza a retirada do feto, e outros que véem tais casos focados no positivismo absurdo e que possui fundamento nos
dogmas ultrapassados da igreja catélica. Isso também ocorre porque sequer os Julgadores possuem o conhecimento técnico especifico para
interpretar diagnosticos médicos atestando tal anomalia, e acabam julgando de maneira totalmente desarraigada aos mandamentos constitu-
cionais, dando interpretagdo positivista e ultrapassada a matéria. A titulo de esclarecimento, observe-se que anencefalia fetal ¢ a deformagao
fisica que se caracteriza pela auséncia da abobada craniana e por inexisténcia ou defeito dos hemisférios cerebrais, condigdo incompativel
com a vida em cem por cento dos casos.

4O Decreto-Lei 4.657/42 prescreve em seu artigo 4°, o seguinte: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais do direito.” Nesse sentido ainda, Vieira (2000, p. 198), acrescenta que: A lei deve assegurar o
principio da primazia da pessoa, aliando-se as exigéncias legitimas do progresso cientifico da protecdo da saude publica. A proposito
desses casos, mesmo diante da inexisténcia de uma lei especifica, cabe ao Juiz dizer o direito, baseando-se em principios gerais,
determinando os limites.
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5 Nesse sentido, observe-se, que no caso pesquisado, a CAmara julgadora esta totalmente distante da observancia dos principios na resolugdo
dos problemas bioéticos e de biodireito, notadamente quando denegou a seguranca visada pelos jurisdicionados baseado em crengas religiosas
€ no apego ao positivismo juridico. Leia os trechos que seguem do referido acordao: “Segundo a dogmatica crista, o feto adquire o estado de
pessoa desde a concepgao, ou seja, desde o surgimento do embrido (jungdo do espermatozdide com o 6vulo). Ha vida a partir desse momento
[...] Pouco importa saber qual a idade do feto. Com mais ou menos tempo de vida, considera-se, desde o inicio, como sendo pessoa dotada de
um espirito semelhante ao do Criador. E ndo s6 o Direto Canonico considera o feto como pessoa. Assim também o Direito Positivo Brasileiro
[...] Em face dos preceitos legais mencionados, infere-se que a autorizagdo do aborto eugenésico, ndo contemplado por qualquer norma de
direito infraconstitucional, resultaria afronta a Lei Maior, o que se afirma sem negar o devido respeito aos que defendem teses opostas. Nao ha
como autoriza-lo mesmo quando o feto ¢ portador de anencefalia, porquanto o bem juridico ‘vida’ ¢ havido como inalienavel e irrenunciavel.”
Mandados de Seguranga n. 376.036-3/3-00(2* Camara Criminal do TJSP, proferido em 22 de abril de 2002 — negando a seguranca pleiteada);
no caso aqui descrito, tem-se que o Eminente Relator do processo aduziu ndo haver regulamentagio especifica e ainda que posigao contraria a
sua seria inconstitucional. Seu posicionamento, todavia, contraria a Constitui¢do Federal e a interpretagdo em torno de suas clausulas pétreas
— os principios fundamentais. Nesse aspecto, Fagundes Junior (2001, p. 274), atribui a vinculagdo do intérprete da norma constitucional ao
fator principiolégico, aduzindo que: “Ademais, por forg¢a do inc. IV, do § 4° do art. 60, incluiu dita protecao entre as chamadas clausulas
pétreas, elidindo qualquer deliberagdo sobre proposta de emenda tendente a sua aboli¢do, tornando claro que ‘o intérprete ndo podera deixar
de atentar, quando da andlise da Constitui¢ao — ou de qualquer outro dispositivo infraconstitucional — para o efeito de que a norma tem carater
principiologico, devendo, portanto, vincular seu entendimento’.” Deve-se mencionar ainda que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ainda esta
dividido em torno da matéria, havendo também decisdes favoraveis ao aborto eugénico, a exemplo do Mandado de Seguranca n. 309.340-3/5,
julgado em 22 de maio de 2000, pela 1* Camara Criminal do TJSP.

¢ 0 Codigo Penal brasileiro, em seus artigos 124 a 127, tipifica como crime de aborto a interrupgdo da gravidez, a exclusdo apenas dos casos de
aborto necessario, em que somente quando nao houver outro meio de salvar a vida da gestante ou que tenha sido vitima de estupro, se admite
seja o feto retirado. Esse, inicialmente, foi o entendimento do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo que considerou o requerimento de interrupgao
da gravidez posteriormente analisado pelo STJ, como conduta que infringia a norma penal e se caracterizava como crime.

7 Acorddo da lavra do Ministro Arnoldo Esteves Lima, 5* Turma, Habeas Corpus n. 56.572, julgado em 25 de abril de 2006. Participaram do
julgamento e acompanharam o voto do relator os Ministros Eduardo Antonio Dantas Nobre ¢ Laurita Vaz.

8 Jatrogenia reflete as agdes nocivas da equipe de satide, as quais figuram na linha fronteiriga entre o quase ilicito e o litico civil. E o ato provo-
cado pelo médico que pode vir a ocasionar outra patologia ao paciente ou algum resultado negativo em face da conduta médica erroneamente
adotada. (SA, 1999, p. 47).
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