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Questéo do aborto de anencéfalo nao tem resposta absoluta

Constantemente os informes juridicos trazem noticias sobre decisdes de tribunais quanto ao direito de
aborto de fetos anencéfal os e fetos com outras mas formacdes congénitas. No centro da questdo esta o
Direito Fundamental a Vida, o que s pode ser entendido como vida humana. Os tribunais séo
confrontados a dar respostas razoaveis em tempo exiguo, fundamentadas, e que se espera objetivas,
imparciais, a uma questdo que os profissionais da area médica tendem mais alidar intuitivamente, a
guestdo de o que € vida humana?.

Um falso truismo, fadado a aporia, uma questéo cuja resposta a ciéncia médica e a biologia teriam de
rediscutir entre si, numa leitura direcionada pela optica do objetivo da Ciénciado Direito. Usarel
algumas ferramentas da |6gica formal com objetivo de demonstrar a fragilidade de qualquer suposta
resposta absoluta. Os temas preliminares poder&o parecer magantes, no entanto sdo el ementos essenciais
e aprioristicos.

A primeira questdo aprioristica, que se requer um minimo de convergéncia e clareza, é a de definir o que
€ de fato o ser humano. A questéo teria umaimplicacéo de limitacdo de I6gicaformal quanto ao aspecto
de ser impossivel, ndo pela ciéncia experimental, indutiva, sintética, mas de plano, a priori, ter o
conjunto de todas as caracteristicas de definicdo de ser humano. Tal conjunto de todas as caracteristicas
de definicdo de ser humano € umaimpossibilidade [6gica. Quem se interessar pode investigar detalhes
do Paradoxo de Russel

L ogo temos dentro de um universo de elementos que sgjam tidos como possuidores da propriedade de
definir aspectos do que é ser humano, dentro de todas as possiveis defini¢des of erecidas pela ciéncia
experimental e pelafilosofia, temos apenas a possibilidade de escolher t&o-somente um subconjunto, que
para ser operacional ao Direito, tem de ser limitado de tais caracteristicas.

Propomos uma abordagem que permita a convergéncia, no sentido que hgja o maximo de concordancias
sobre 0s conceitos principais e o minimo de divergéncias possiveis dentro da boa | 6gica quanto aos
conceitos que aqui sdo propostos como fundamentais para definir de plano o que ndo pode ser excluso da
condicdo de ser humano. A convergéncia que propomos ndo € consenso de dedugdes, mas conceitos que
definam propriedades que sejam mais universalmente aceitas, por cientistas da area médica e por

juristas, como inerentes a condicdo do ser humano, cuja vida recebe protecdo juridica do Codigo Civil e
de Tratados Internacionais Sobre Direitos Humanos.
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Um conceito fundamental é o de autopoiese. Vidageravida. Tal termo foi desenvolvidoprimeiramente
pel os bidlogos e fil 6sofos chilenos Francisco Varela e Humberto Maturana, paraconceituar a
complexidade e a organizacéo de um sistema organico que basicamente permite avidacriarvida. Uma
maguina sempre produz algo que é diferente de st mesma. Nas maquinas o produto ndo éigual a maquina
que o produziu. E campo de pesquisa de ponta em fisica 0 que chamam denanoméquinas, maquinas que
trabal ham na unidade de medida chamada nanémetro, que equivale abilionésima parte de um metro.
Todas as enzimas, desde as responsaveis pela transcricéo do DNA, até aresponsaveis pela cadeia
respiratOria dos seres vivos, todas podem ser consideradas nanomaguinas, e suamatéria prima e seus
produtos estdo no nivel molecular.

Os processos enziméaticos sdo desafio ndo apenas para biologia e quimica, como também parafisica, e
ndo ha mais davidas de se haver influéncia direta de processos subatdomicos, onde entdo se defronta com
o Postulado da Incerteza, de Heisemberg. Em termos prati cos saimos do determinismo e entramos numa
situacédo de probabilidades. A termodinamica biol 6gica pode ser assecivel de modo suficiente a qualquer
pessoa que tenha no segundo grau estudado o Ciclo de Krebs, onde se tem algumas reacfes enzimaéticas
reversivels, e outras que sdo irreversiveis, ou sgja, ha reagdes onde o produto pode ser obtido do
substrato conforme as concentracfes, e outras ndo. Para quem tiver maior curiosidade em rever o Ciclo
de Krebs, a Citrato-sintese € uma enzima que provoca uma sintese irreversivel, enquanto a seguinte, a
aconitase cataliza reacdo reversivel.

O conjunto de todas as nanomaguinas pode se considerar vida, quando se deixa de ter matéria organica
puramente, e passa a se ter um complexo organizado capaz de replicar asi mesmo em seu todo. Os seres
unicelulares, com seu método de reproducéo por divisdo celular. Os mamiferos, com sua complexa
reproducéo sexuada. Vida geravida.

Um segundo conceito fundamental € o de senciéncia. A capacidade de perceber o mundo, o ambiente
asuavolta por alguma forma de sentido. Ha vida sem senciéncia, mas ndo ha vida humana desenvolvida
gue ndo segja senciente.

Outro conceito fundamental é o de autoconsciéncia em qualquer nivel, a capacidade do ser perceber
as e ao ambiente em que vive, e se reconhecer sujeito destarelagdo. N&o estamos condicionando ao
conceito de capacidade cognitiva superior ou mais complexa, pois tracamos um balizamento juridico, o
Pacto de San Jose da Costa Rica.

Artigo 4° Direito a vida

Toda pessoatem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pelalei e, em
geral, desde 0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

Um conceito desenvolvido mais recentemente pel os bi6logos molecul ares e pesquisadores de
neurofisiologia, e afins, é o de vida potencial. Pode ser um conceito inaceitavel para dogmas religiosos,
no entanto estamos partindo do pressuposto do Direito como Ciéncia. Ciéncialégico dedutiva, cujo
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objetivo € a estabilizacdo pacifica das relagdes sociais, a chamada Paz Social.

No aspecto de ciéncia o Direito ndo pode prescindir da objetividade, do afastamento do subjetivo em
favor da objetividade |6gica. Acontece que o Direito tem uma natureza empirica, ndo € apenas dedutivo,
como indutivo, hafatos a serem verificados a posteriori. Ha espaco para belas teorias, absolutamente
coerentes em seu nucleo 16gico, mas falaciosas se ndo correspondem arealidade, se néo tém reflexos na
realidade. Uma argumentacdo cai em falécia quando quer estender um argumento para além do que este
€ capaz de fundamentar, para além do que o argumento reflete em realidade de fatos. Infinitas teorias
sucumbiram aos fatos.

O conceito de vida potencial, a vida humana que podera vir a ser, no entanto ndo se tem certeza
enquanto néo se defina elementos incontestes de sua concretizacdo, € um conceito que se sustenta em
fatos.

A reproducdo sexuada reflete uma anal ogia de uma ontogénese em viareversa, toda ainformacéo que €
capaz de posteriormente ser decodificada e levar a consecucdo de um novo ser humano é reduzida,
através da gametogénese, a células hapl 6ides, que em passo subsequiente, na reproducao, iréo gerar uma
identidade genética num aparato unicelular, que ira sofrer clivagem, implantacéo no Utero, embriogénese
com diferenciacéo celular em tecidos, dobramento do embri&o, até alcancar o periodo fetal, e o parto,
ndo por gque o feto esteja pronto aos nove meses de idade, mas por que representa 0 tamanho maximo
para que segja possivel a passagem pela bacia isquiética para um parto em condicdes naturais. O quase
incomensuravel nimero de processos enzimaticos, onde 0 produto de uma enzima é substrato de outra.

E por que da citagdo do Postulado da Incerteza? Ha inerente a probabilidade de falhas mecanicas ou
moleculares em cada passo do complexo processo. Desde ser probabilistico o fato daimplantacdo no
Utero, a nidacdo, até o desenvolvimento do embrido, bastando uma falha ndo genética, metabdlica, de
alguma enzima essencial, o que € inerentemente provavel em alguma percentagem, infima que sgja, e
todo desenvolvimento subsequiente sofre consequiéncias.

O desenvolvimento do Paradoxo de Russel ao caso concreto ndo € pedantismo e nem descolado da
realidade. Vg amos o caso concreto, o falso truismo de definir o que é ser humano.

Aceitando ateoria concepcionista, afirmar-se-iatodo ser resultante da fecundacéo de um 6vulo feminino
por um espermatozoide masculino. Um contra exempl o factivel, a clonagem humana, proibida, no
entanto ndo impossivel. Na clonagem ndo ha de modo algum fecundagdo. Ent&o por ser proibida na
maioria dos paises, tal individuo deixaria de ser considerado humano por ndo resultar de fecundacéo?

Pode se enfraguecer um pouco a asser¢do. Todo ser vivo gque possua uma carga genética de 23 pares de
Cromossomos, sendo 22 pares sométicos, ou AA, e um par de cromossomas sexuais, XX ou XY ? Entéo
se excluiriatodos os portadores de trissomias, como Down, Edwards e Patau, e também sindromes como
Klinefelter, sujeito morfologicamente masculino, com cariétipo AAXXY [4]. Precisaria entéo
enfraguecer a assercdo paraincluir todo individuo que traga carga genéticaigual ou superior 23 pares de
cromossomos. Belissima tentativa, mas entdo ndo seria humano o portador da Sindrome de Turner,
cariétipo AAXO, ou sgja, 22 pares de cromossomos somaticos e um Unico cromossoma sexual X ?

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 21/07/2008



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

N&o vamos fazer célculos complicados do valor percentual de um cromossomaY nacarga genéticatotal
humana, apenas enfraqueca-se a asser¢do para sendo ser humano todo individuo portador de pelo menos
98% de carga genética humana. Incontaveis estudos genéticos demonstram que ndo alcanca 2% a
diferenca genética entre um chimpanzé e um ser humano, logo por tal argumento chimpanzés seriam
humanos.

Podemos tentar um recurso |6gico de supor “que ‘ Ser Humano' é todo ser gerado a partir de um évulo
humano, que carregue um minimo percentual de carga genética humana e que seja antropomorfico, de
forma reconhecidamente humana’ Fim de questéo? E os rarissimos xifOpagos?

Seria forma reconhecidamente humana e normal duas cabecas, um tronco dividido a partir do processo
xiféide, ou mesmo com dois processos xifoides, com dois coracfes, duas cabegas, e um Unico aparelho
genito-urinario, um Unico intestino grosso? Vem a ser apenas um dos tipos de tal méa-formacéo. Os
xifépagos deixariam de ser reconhecidos como humanos por sua morfologia atipica? Onde esta a
obviedade de um truismo facil? O Paradoxo de Russel ja antecipa esta questdo, podemos apenas escol her
um subconjunto de caracteristicas que defina a propriedade de Ser Humano. E estas escolhas é que
devem ser objeto de profunda critica pela Ciéncia do Direito.

Propomos trés critérios fundamentais para se reconhecer de plano vida humana. Autopoiese, senciénciae
autoconsciéncia. E mesmo assim temos que ter cuidados, e saber enfragquecer estes critérios aos casos
concretos, onde um destes pode faltar e ser substituido por outro exclusivo do ser humano.

Ha o caso do pseudo-hermafroditismo feminilizante, como um exemplo extremo. Sem aprofundar
detalhes, atendéncia de todo embrido de mamifero é desenvolver morfologia feminina, sendo que no
macho, durante o periodo embrionério, particularmente na espécie humana pela quarta semana de
desenvolvimento uterino, o cromossomo Y leva a producéo, pelas gonadas primitivas, de hormonios
esterdides androgénios que determinam o fendtipo masculino. Nem sempre este processo funciona, e
temos entdo o caso de individuos que sdo geneticamente AAXY, e com fendtipo feminino, criados como
mulheres, e em raros casos sO em idade adulta se percebe tal situacéo. Neste caso o individuo é estéril,
no que diz respeito a autopoiese estricto sensu limitado, salvo clonagem, no entanto é senciente, auto
consciente, e possui capacidade cognitiva elevada tipica da espécie humana.

Chega 0 momento de se ir aos casos concretos e explanar o ponto que queremos chegar. A Selecdo
Natural € um processo de forte componente aleatério. E o que se chama “eugeniade racas’ € um
processo que milenarmente 0 homem executa em relacdo as espécies vegetais e animais, selecionando
caracteristicas de vegetais, bemm como caracteristicas ndo so fisicas, como comportamentais de animais.
Selecionando os cruzamentos, ao longo de milénios 0 homem substituiu a selecdo natural na producdo
de novas racas de animais, novas caracteristicas de vegetais.

A dita engenharia genética, a biologia molecular do DNA Recombinante apenas um novo controle,
menos aleatdrio, ao processo. De plano esclarecemos nossa posi ¢ao totalmente contraria ao aborto
eugénico strico sensu. O gue colocamos € a situagdo em gue a ciéncia avangou em recursos que
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inexistiam, inclusive na época do Cédigo Penal de 1941, e que permitiu a0 homem estar menos refém de
situacOes al eatorias, de sofrimentos desnecessarios. A ciénciando cria uma solucdo sem que como
conseguiéncia acabe gerando um novo rol de problemas.

O caso concreto da anencefalia

O anencéfalo s possui as estruturas mais primitivas do sistema nervoso. N&o possui cortex sensorial,
logo néo pode ser senciente. N&o possui cortex frontal e nem cortex pré-frontal, ndo havendo como se
falar em qualquer forma de consciéncia. E capaz de movimentos, inclusive de retirada de membro ao
estimulo de dor, por que simplesmente estes reflexos estdo organizados em arcos reflexos na medula
espinhal. Em bons livros de neurofisiologia hé o classico experimento do gato descerebrado, onde se
estimulando regides de areas motoras do tronco cerebral, que ndo € encéfalo, conforme aintensidade do
estimulo, anda, marcha ou corre. Temos um caso onde inexiste senciéncia, autoconsciéncia, e devido a
inviabilidade de vida por mais que meses, alguns rarissimos casos mais de ano, a Unica possibilidade de
autopoiese stricto sensu, reprodutiva, do anencéfalo seria a clonagem humana.

Abrimos aqui um ponto para discussao dos estudiosos em Direito.
Convencao I nteramericana para prevenir e punir atortura
Os Estados Americanos signatérios da presente Convencao,

Conscientes do disposto na Convencéo Americana sobre Direitos Humanos, no sentido de que ninguém
deve ser submetido atorturas, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes,

(...)

Convieram no seguinte:

Artigo 1

Os Estados Partes obrigam-se a prevenir e a punir atortura, nos termos desta Convencéo.
Artigo 2

Para os efeitos desta Convencdo, entender-se-a por torturatodo ato pelo qual sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigacéo
criminal, como meio de intimidagdo, como castigo pessoal, como medida preventiva, como pena ou com
qualquer outro fim. Entender-se-a também como tortura a aplicacdo sobre uma pessoa, de métodos
tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora néo
causem dor fisica ou angustia psiquica.

N&o estaréo compreendidos no conceito de tortura as penas ou sofrimentos fisicos ou mentais que sgjam
conseguiéncia de medidas legais ou inerentes a el as, contanto que ndo incluam arealizacdo dos atos ou a
aplicacdo dos métodos a que se refere este artigo.
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Artigo 3
Serdo responsaveis pelo delito de tortura:

A. Os empregados ou funcionérios publicos que, atuando nesse caréter, ordenem sua comissdo ou
instiguem ou induzam a ela, cometam-no diretamente ou, podendo impedi-lo, ndo o facam;

B. As pessoas que, por instigac&o dos funcionarios ou empregados publicos a que serefere aalinea a,
ordenem sua comissao, instiguem ou induzam a ela, cometam-no diretamente ou nele sgjam cumplices.

Tomamos o Habeas Corpus 87.585 do STF, onde j& constam oito votos em favor do status de norma
materialmente constitucional, como defende o ministro Celso de Mello, ou supra-legal, como defende o
ministro Gilmar Mendes, em votos distintos, havendo a convergéncia para o reconhecimento da
condicdo de tais tratados estarem acima de qual quer legislacdo complementar ou ordinaria, somente
abaixo do texto constitucional original.

E contrapomos, aos defensores do direito da vida como absoluto e inquestionavel, caso concreto
ocorrido do ambito da prépria CIDH-OEA, Infor me 21/07, Peticdo 161-02, Solucdo Amistosa entre
Paulina Del Carmen Ramizez Jacinto e o0 governo do México. Em suma, o governo do México cedeu a
uma solucdo amistosa de reparacéo de vitima de gravidez por estupro, que foraimpedida de realizar o
aborto legal.

O gue alguns juristas chamam de “aborto sentimental”, na verdade, considerando sob o prisma da
biologia evolutiva, é aopcao de o ser humano se colocar acima de uma situacéo de forca bruta que seria
natural num processo de selecdo natural estrita; “os mais fortes reproduzem e perpetuam seus genes”.
Sem precisar aprofundar na literatura sobre comportamento animal, hoje em dia é conhecido do leigo o
comportamento de ledes, quando ocorre de um novo macho dominante vencer um combate contra um
velho macho dominante, tomando o seu territorio e as fémeas, todos os filhotes do macho vencido sdo
mortos pelo macho vencedor.

Passaros como cucos na Europa e no Brasil o chupim, depositam seus ovos em ninhos de outros
passaros, conseguindo duplo objetivo, perpetuar seus genes e se desobrigarem do gasto energético
inerente a garantir o desenvolvimento dacria. O artigo 128, 11, do Cédigo Penal tem este carater ndo
“sentimental”, mas de ndo premiar o estuprador com a perpetuacdo forcada de seus genes, 0 que seria
natural se o desenvolvimento humano ndo houvesse de fato enfraguecido pressdes brutais de processos
de selecdo natural, e o Direito tem papel de consolidar esta conquista humana. N&o ha de se falar em
aborto “sentimental”.

Nem em aborto eugénico stricto sensu. A dor € um componente sensorial damais altaimportancia
evolutiva, sem a dor desapareceriamos como especie, pois seriamos incapazes de reconhecer de modo
senciente situacOes lesivas. No entanto ndo € por esta raz&o que se proibiram os anestésicos e 0s
analgésicos. No entanto um médico que ministre analgésicos a um atleta lesado para que este possa jogar
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uma partida de futebol, e isto cause como consequiéncia uma lesdo recuperavel avancar para
irrecuperavel, por que o atletafoi privado da percepcéo desta situagéo, por certo pode ser objeto de
subsuncéo a diversas normas do nosso ordenamento juridico.

Suscitamos o texto da Convencéo | nteramericana Para Prevenir e Punir a Tortura por um aspecto em
primeiro plano essencia mente objetivo. Os casos de mal formagdo congénita, nos quais avida do feto
sgja, por laudo médicos, e seria coerente que fosse pelo menos trés de profissionais diferentes,
consideradainviavel forado Utero, e estamos diante de um dilema, ou falso dilema. Nenhuma mée pode
ser reduzida a condicéo de maguina biol 6gica de manutencdo artificial davida. Voltamos ao conceito de
vida humana potencial, que vai se realizando aos poucos, em estégios, mas, embora minimas, com
probabilidades de o processo falhar por sua propria natureza, por fatores aleatorios. Uma abordagem
seria pensar qual seria a conduta dos juristas de 1941 se possuissem acesso ao conhecimento da ciéncia
médica de hoje. Outra questdo, muito objetiva, é a do possivel delito de tortura.

O principio constitucional do livre convencimento de cada magistrado ndo pode ser alterado. Por outro
lado h& principios supra-legais, ou materialmente constitucionais, de Tratados Sobre Direitos Humanos,
gue o Brasil de livre vontade, com participacéo necessaria do Legislador Patrio, ratificou. E que pelo 84°
do artigo 60 n&o podem ser de modo algum denunciados. Trata-se de um dado objetivo que o
Magistrado ndo pode prescindir em sua analise do caso concreto. A subjetividade de cada magistrado,
sua perspectivaindividual de ética, deve ser pesada diante de uma possivel reclamacao por ilicito
internacional contra o Estado Brasileiro.

Para concluir estd andlise de tema polémico, o Direito pode ser uma ciéncia de forte componente [6gico
dedutivo, no entanto como seu objetivo, por sua natureza empirico, € aPaz Social, ndo ha como excluir
0 espaco da subjetividade. A questdo é qual o limite desta subjetividade? A ética, mas qual ética? A ética
pessoal de cada magistrado ou a ética de honrar compromissos internacionais os quais o Brasil se
comprometeu a cumpri de boa-fé? Dificil a posicéo do operador, do pensador, e dos agentes publicos
responsaveis pelainstrumentalizacdo do Direito.

Como na Filosofia, o objeto de seu estudo nem sempre € claro, embora sgja caso concreto, sem usufruir
da vantagem de ndo ser pressionado pelo tempo como pode desta vantagem usufruir o filésofo. N&o
defendemos o aborto livre, indiscriminado. Suscitamos apenas questdes de reflexdo. Reflexéo sobre o
objeto de protecdo daNorma Legal. Ao contrario dos que defendem arelativizacdo de Normas Juridicas
Pétreas, suscitamos a discussao sobre a condicéo de quem € objeto de tal protecéo.

Negar a questionar, no caso concreto do anencéfalo, que € um ser sem capacidade de senciéncia,
autoconsciéncia, e a Unica forma de ser autopoi ético estrito senso seria com intervencéo datecnologia
humana, via clonagem, gerando um novo ser humano sem qualquer processo de fecundagdo, sendo que
merece observagéo, a mesma carga genética em outra gestacéo, numa suposta clonagem, pela
distribuicéo de probabilidades, teriaa maior chance de gerar um novo ser humano totalmente normal,
gue evolui da potencialidade para a existéncia de fato das trés caracteristicas propostas como
propriedades fundamentai s, autopoiese, senciéncia e autoconsciéncia, negar que tal fato abre uma aporia
em varias argumentagdes juridicas.
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