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RESUMO

A luz dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988, propde-
se a analisar a criminalizagado do aborto no Brasil como um desdobramento da influéncia
de valores morais e religiosos na legislagao, o que se revela como fruto da sociedade
patriarcal e do poder da igreja catdlica, resultando na violagdo de alguns direitos de
titularidade da mulher. Tal situacao fatica primeiramente fere os principios da laicidade
do Estado, da liberdade de consciéncia e da liberdade de religido. Por outro lado, a fim
de esclarecer alguns fatores incidentes sobre essa tematica, aborda-se a protegao
juridica do nascituro e seus aspectos circundantes, que englobam algumas
consideragdes sobre o inicio da vida, destacando-se as teorias existentes na doutrina a
respeito do assunto, bem como o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF).
Comprovando-se a magnitude da problematica do aborto, apresenta-se o arcabouco
juridico internacional de prote¢cdo dos direitos da mulher, por meio de documentos
oriundos de conferéncias e convengdes realizadas no ambito da Organizagdo das
Nagbes Unidas (ONU), tais como a Il Conferéncia Internacional sobre Populagéo e
Desenvolvimento e a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher. Baseando-se em recente decisdo do STF, exarada no Habeas
Corpus n°® 126306, defende-se a interpretagdo conforme a Constituicdo dos artigos que
tipificam o aborto no Codigo Penal, concluindo-se pela descriminalizagdo da interrupgao
da gravidez provocada no primeiro trimestre, com base na primazia dos direitos
fundamentais relativos a liberdade, autonomia, reproducédo e integridade psicofisica da
mulher.

Palavras-chave: Constituicdo. Direitos fundamentais. Aborto. Laicidade. Liberdade.
Mulher.
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1 INTRODUGAO

O Direito € uma ciéncia que acompanha o desenvolvimento da sociedade, o que
necessariamente enseja diversas modificagdes ao longo do tempo, a bem de contemplar

0 advento de novos arranjos e demandas sociais.

Afora as discussoes e questionamentos que se travam acerca do real carater cientifico
da ciéncia juridica, ndo se pode negar que a persecugao do maior nivel de objetividade
e neutralidade possivel deve imperar como objetivo primario, tanto do legislador, quanto
do aplicador do Direito. O Estado ndo pode estar a servigo de interesses maijoritarios,
que, no fundo, apenas revelam a perpetuacao de velhas praticas, tais como o preconceito
e a discriminacdo. Pelo contrario, o Estado deve acambarcar a responsabilidade de
garantir que em todas as esferas de seu dominio, sejam observados os direitos e
garantias da coletividade, do ponto de vista de sua universalidade.

Assim, o interesse pela abordagem de um tema polémico como o aborto, surge da
necessidade de se discutir as consequéncias reais da confusao entre o publico e o
privado, bem como da interferéncia negativa dos valores religiosos nos assuntos de
interesse publico, a fim de demonstrar o equivoco que surge do distanciamento da

objetividade acima aludida.

Nesse sentido, o problema do presente estudo insere-se justamente na busca da
superacgao da visdo obsoleta que circunda a tematica do aborto, a qual € tdo nociva, a
ponto de continuar tratando-o como uma questdo criminal e ndo como um (grave)

problema de saude publica.

Frise-se que defender um possivel direito ao aborto ndo é o objetivo deste estudo, pois
tal desiderato fugiria completamente do cerne da discussao, que € a violagéo a direitos
fundamentais da mulher. Dessa forma, a luz destes direitos consagrados na Constituigao
Federal, busca-se apresentar os fatores que justificam a descriminalizagdo da interrupgao
voluntaria da gestacao realizada no limite do primeiro trimestre, como uma possivel forma

de sopesar os interesses da mulher e do nascituro.

Para tanto, este trabalho foi dividido em oito capitulos, de forma a condensar os principais

aspectos que envolvem a tematica do aborto, sem desprezar, no entanto, o aspecto



historico, considerado de suma importancia na explanacao de qualquer assunto.

No segundo capitulo, apresenta-se o arcabougo histérico e juridico dos principios da
laicidade do Estado e da liberdade religiosa, demonstrando-se o carater nocivo da

criminalizagao do aborto frente a eles.

No capitulo seguinte, adentra-se na questédo da criminalizagdo do aborto no ordenamento

juridico nacional, apontando-se alguns aspectos que influenciaram tal concepgao.

No quarto capitulo, expde-se a tutela juridica conferida ao nascituro na legislagao
nacional, abordando-se as teorias acerca do inicio da vida e da personalidade juridica do

feto, tais como as teorias natalista, concepcionista e condicionalista.

Apos, optou-se por abordar o julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, ocorrido no
Supremo Tribunal Federal, que, tanto deu origem ao interesse pela presente pesquisa,
quanto a fundamentou. Nesse ponto, destaca-se o voto do Ministro Luis Roberto Barroso,

em razao da vultosidade das fundamentagdes apresentadas.

Em seguida, no capitulo sexto, faz-se um breve restrospecto acerca da teoria dos direitos
fundamentais, tendo em vista que a violacdo destes é a base para a consideragao da

descriminalizagao do aborto como medida ndo sé possivel, como urgente.

No capitulo sétimo, aborda-se a persisténcia da criminalizacdo do aborto, em que pese o
variado arcabouco internacional dos direitos da mulher, representado notadamente pela
Il Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento, bem como pela

Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

No ultimo capitulo, trata-se da inconstitucionalidade da criminalizacdo da interrupgao
voluntaria da gestacéo realizada até a 12% semana, com fulcro na violagdo a direitos
fundamentais da mulher, os quais sao explicitados um a um nos subtopicos seguintes e
englobam o direito a privacidade, liberdade e autonomia; os direitos sexuais e
reprodutivos; o direito a igualdade e a nao discriminagao de género; o direito a integridade

psicofisica e o direito a saude.

Relacionadas as premissas citadas, conclui-se que o objetivo do presente trabalho &
esclarecer a importancia do respeito aos direitos fundamentais no Estado Democratico

de Direito, o que, por certo ndo se coaduna com as visdes ultrapassadas que insistem



em ignorar a proibigdo do aborto como uma realidade urgente de ser repensada.



2 LAICIDADE DO ESTADO E LIBERDADE RELIGIOSA

Em termos gerais, a modernidade representou uma verdadeira cisdo entre o Estado e a
Igreja. Isso porque, uma relagcédo que era tdo préxima no passado, teve que dar lugar a
um contexto de valorizag&o da liberdade dos individuos de se guiarem por suas préoprias
convicgdes religiosas, sem a interferéncia coercitiva do poder estatal. Tal mudanca foi
resultado da emergéncia do Estado Democratico de Direito, que se consolidou na Europa
ao longo do século XIX, “com a adogdo ampla do modelo tornado universal pela
Revolugdo Francesa: separacdo de Poderes e protecdo dos direitos individuais”
(BARROSO, 2010, p. 278).

No Brasil, esse processo ocorreu de forma emblematica. O poder do Estado,
representado inicialmente pela Coroa Portuguesa, era tao incisivo nesse campo, que,
mesmo tendo sido formado por uma infinidade de povos, caracterizado pela forte
miscigenacao e logicamente pela presenga de variadas crengas religiosas, o povo
brasileiro conviveu todo o periodo colonial e imperial sob a égide da supremacia da Igreja

Catdlica e o consequente silenciamento das outras manifestagdes religiosas.

Nao por acaso, a Constituicdo do Império, de 1824, instituida “em nome da Santissima
Trindade”, previa expressamente em seu texto a instituicdo da Igreja Catdlica como
religido oficial do governo imperial, legando as outras religibes a permissao apenas para

o culto doméstico."

Como destaca Priscilla Nobre Rocha (2010, p. 12), o Decreto n® 119-A, de 07 de janeiro
de 1890 — responsavel por proibir “a intervengédo da autoridade federal e dos estados
federados em matéria religiosa”, bem como consagrar a plena liberdade de cultos, é
considerado um marco da desvinculacdo entre o Estado brasileiro e o catolicismo,
doutrina que, até entdo, era a religido oficial do pais, conforme o ja citado artigo 5° da
Constituicao Imperial, e com referéncia, ainda, ao art. 103, que instituia a obrigatoriedade

de o Imperador, antes de sua aclamacgao, jurar manter a religido catdlica apostélica

T Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras
Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para isso destinadas, sem
férma alguma exterior do Templo.
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romana.2

Em seguida, com a Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada
em fevereiro de 1891, a ideia de laicidade estatal foi erigida ao status de norma
constitucional, por meio da expressa vedacdao a Unido e aos Estados federados
de estabelecerem, subvencionarem ou embaragarem o exercicio de cultos religiosos,
conforme Artigo 11, §2°.3 Nesse ponto, faz-se necessario frisar que as Constituigdes
posteriores mantiveram basicamente a mesma disposicdo — a Constituicao de 1934, por
meio do Artigo 17, incisos Il e lll; a Carta de 1937 em seu Artigo 32, alinea “b”; o Diploma
Constitucional de 1946, através do Artigo 31, incisos Il e Il e a Constituigcdo de 1967, por
meio do Artigo 9°, inciso Il.

A Constituicado Federal de 1988, atualmente vigente no Brasil, como ndo poderia ser
diferente, mantendo a concepgédo que, a época da Constituinte, j4 se encontrava
arraigada, estabeleceu a laicidade como uma das caracteristicas da organizagdo do
Estado, por meio do Artigo 19, inciso |.4

A instituicdo do Brasil como Estado laico no ordenamento juridico nacional, portanto,
resultou numa harmonizagao légica com os ditames do regime democratico, bem como
com 0s principios republicanos, pois, na visdo de Luis Felipe Miguel (2012, p. 03) “se a
vontade do povo deve ser soberana, entdo nao pode estar constrangida a priori pela
necessidade de observancia a regras dogmaticas de qualquer natureza.” Assim, tendo
em vista a pluralidade religiosa nacional, qualquer violagdo a soberania popular “que nao
esteja logicamente vinculada a universalizagao das condigdes de seu exercicio se coloca

contra a democracia como forma de governo” (MIGUEL, 2012, p. 03).

2 Art. 103. 0 Imperador antes do ser acclamado prestara nas méaos do Presidente do Senado, reunidas as
duas Camaras, o seguinte Juramento - Juro manter a Religido Catholica Apostolica Romana, a integridade,
e indivisibilidade do Imperio; observar, e fazer observar a Constituigao Politica da Nagao Brazileira, e mais
Leis do Imperio, e prover ao bem geral do Brazil, quanto em mim couber.

3 Art 11 - E vedado aos Estados, como a Unido: 1°) [...] 2°) estabelecer, subvencionar ou embaragar o
exercicio de cultos religiosos;

4 Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagbes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico;
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E preciso esclarecer, no entanto, que o conceito de laicidade que se defende nesse
estudo, muito além de significar a neutralidade do Estado em relag&o a escolha de uma
religido oficial, ou até mesmo no que tange ao estabelecimento de eventual proibi¢ao ou
privilégio direcionado a alguma confissdo, representa a necessidade precipua de
distingdo de espacos proprios e especificos para o poder politico e para a fé
separadamente, ja que esta ultima faz parte do ambito eminentemente privado de cada
individuo. O poder politico, por sua vez, por ser exercido pelo Estado no ambito publico,
segundo o entendimento de Daniel Sarmento (2005, p. 62) “deve basear-se em razdes
igualmente publicas — ou seja, em razdes cuja possibilidade de aceitagao pelo publico
em geral independa de convicgdes religiosas ou metafisicas particulares.”

Considerando que a laicidade estatal se justifica também em razdo da pluralidade
religiosa, é coerente afirmar que “a liberdade religiosa constitui um dos principios
fundamentais da laicidade” (ORO, 2011, p. 230). Isso porque, a nenhum individuo pode-
se impor coercitivamente a pratica de determinado credo, estando todas as pessoas livres
tanto para exercerem a multiplicidade de crencas existentes, quanto para absterem-se

de qualquer denominacéo religiosa.

Destacando-se o respeito a democracia e a imperiosa separacao entre o interesse
publico, que eminentemente possui carater universal, e as denominagdes religiosas, que
fazem parte da esfera privada, pontua-se a contribuigdo do Ministro Marco Aurélio de

Melo sobre o tema, exarada no julgamento da ADPF n° 3510/DF:

Se, de um lado, a Constituigdo, ao consagrar a laicidade, impede que o Estado
intervenha em assuntos religiosos, seja como arbitro, seja como censor, seja
como defensor, de outro, a garantia do Estado laico obsta que dogmas da fé
determinem o conteludo de atos estatais. Vale dizer: concepgbes morais
religiosas, quer unanimes, quer majoritarias, quer minoritarias, ndo podem guiar
as decisbGes estatais, devendo ficar circunscritas a esfera privada. A crenga
religiosa e espiritual — ou a auséncia dela, o ateismo — serve precipuamente para
ditar a conduta e a vida privada do individuo que a possui ou nao a possui.
Paixdes religiosas de toda ordem hao de ser colocadas a parte na condugao do
Estado. Ndo podem a fé e as orientacdes morais dela decorrentes ser impostas
a quem quer que seja e por quem quer que seja. Caso contrario, de uma
democracia laica com liberdade religiosa ndo se tratara, ante a auséncia de
respeito aqueles que nao professem o credo inspirador da decisao oficial ou
aqueles que um dia desejem rever a posi¢ao até entdo assumida.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, ao constituir o pais como um Estado
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Democratico de Direito, consagrando os direitos e garantias fundamentais dos individuos
como um de seus fundamentos, representados pelo principio da dignidade da pessoa
humana, trouxe a liberdade de consciéncia e de crenga como um de seus baluartes, por
meio do Artigo 5°, inciso VI, que preconiza: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecédo aos locais de culto e a suas liturgias.” Além disso, o VIII do mesmo artigo
estabelece que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a

todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo alternativa, fixada em lei.”

No tocante ao reconhecimento da liberdade religiosa no &mbito internacional, tendo o
Brasil como um dos paises signatarios, destaca-se a célebre Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, que, em seu art. 18, estabelece o direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido a todos os seres humanos, incluindo-se “a liberdade de mudar de
religido ou crenga e a liberdade de manifestar essa religido ou crenga pelo ensino, pela

pratica, pelo culto em publico ou em particular.”

Como se percebe pelos dispositivos legais citados e até mesmo por uma imposigao
l6gica, a nogéo de liberdade religiosa (ou de crenga) esta completamente ligada aos
conceitos de liberdade de consciéncia e de pensamento. Isso ocorre porque
independentemente de o individuo manifestar ou ndo uma determinada crenca religiosa,
esta primeiramente parte de sua propria consciéncia. Assim, mesmo que nao houvesse
a protecao a liberdade de crenca de forma autbnoma na Constituicdo Federal, este direito
estaria fora da érbita de ingeréncia do Estado, pois € abarcado pelo direito a livre

manifestagdo do pensamento, que esta previsto no inciso 1V do Artigo 5° da Constituigdo.

Além disso, considerando a pluralidade religiosa como uma derivacdo do principio
constitucional da liberdade de crencga e tendo em vista o compromisso de se garantir a
isonomia dentro dessa esfera plural, é preciso reconhecer que exigéncias que se
baseiam em convicgdes religiosas e ideologicas préprias de um determinado grupo
social, ainda que majoritario, em detrimento das razdes publicas, jamais obterdo
legitimidade numa sociedade abertamente pluralista (SARMENTO, 2005, p. 63).

Enfatizando essa dimensé&o pluralista e ao mesmo tempo igualitaria, Daniel Sarmento
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(2007, p. 03) defende que o principio da laicidade estatal, além de relacionar-se
intimamente com o direito fundamental a liberdade religiosa, esta diretamente ligado a

um principio de igual relevancia, o da igualdade:

Em uma sociedade pluralista como a brasileira, em que convivem pessoas das
mais variadas crengas e afiliagées religiosas, bem como individuos que nao
professam nenhum credo, a laicidade converte-se em instrumento indispensavel
para possibilitar o tratamento de todos com o mesmo respeito e consideracgao.
Neste contexto de pluralismo religioso, o endosso pelo Estado de qualquer
posicionamento religioso implica, necessariamente, em injustificado tratamento
desfavorecido em relagdo aqueles que nado abragam o credo privilegiado, que
sao levados a considerar-se como ‘cidadaos de segunda classe’. Tais pessoas,
como membros da comunidade politica, sdo forcadas a se submeterem ao poder
heterbnomo do Estado, e este, sempre que é exercido com base em valores e
dogmas religiosos, representa uma inaceitavel violéncia contra os que nio os
professam (SARMENTO, 2007, p. 04).

Em relagcdo a necessidade de desvinculagédo entre as esferas religiosa e politica, Luis
Felipe Miguel (2012, p. 03) defende que o reconhecimento da liberdade de crenga, como
direito liberal, e a necessidade da laicidade do Estado, como imperativo democratico,
convergem para essa separagao, pois implicam no impedimento de qualquer imposicéao

coercitiva na seara religiosa.

E preciso pontuar também que o principio da laicidade estatal comporta variadas
dimensdes, que envolvem tanto a protegdo das diversas manifestagbes religiosas
instituidas ou ndo de forma organizada, quanto a vedacgao de influéncias religiosas, sejam
elas majoritarias ou ndo, nos assuntos de interesse publico, sendo esta ultima questao
de maior envergadura para o desenvolvimento do presente trabalho. A este respeito,

transcreve-se o entendimento de Daniel Sarmento (2007, p. 03):

A laicidade estatal, que é adotada na maioria das democracias ocidentais
contemporaneas, € um principio que opera em duas dire¢des. Por um lado, ela
salvaguarda as diversas confissdes religiosas do risco de intervengdes abusivas
do Estado nas suas questdes internas, concernentes a aspectos como os valores
e doutrinas professados, a forma de cultua-los, a sua organizagao institucional,
0s seus processos de tomada de decisdes, a forma e o critério de selegao dos
seus sacerdotes e membros, etc. Sob esta perspectiva, a laicidade opde-se ao
regalismo, que se caracteriza quando ha algum tipo de subordinagdo das
confiss@es religiosas ao Estado no que tange a questdes de natureza néo-
secular. Mas, do outro lado, a laicidade também protege o Estado de
influéncias indevidas provenientes da seara religiosa, impedindo todo o
tipo de confusao entre o poder secular e democratico, em que estao
investidas as autoridades publicas, e qualquer confissdo religiosa,
inclusive a majoritaria. (grifo nosso)

Isto posto, defende-se que a laicidade estatal e a liberdade religiosa, muito além de
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significarem a neutralidade do Estado quanto as questdes morais e religiosas e a garantia
dos cidaddos de manifestarem livremente seus particulares sentimentos de fé,
representam o imperativo de que nenhuma religido podera influenciar os atos estatais,
tampouco influir na aplicacdo dos direitos fundamentais, que, como se sabe, sdo
caracterizados justamente pela universalidade, tais como o direito a liberdade de
expresséo, o direito a autodeterminagao e os direitos ligados a reprodugéo.

Embora se trate de um principio constitucional, € preciso reconhecer que a laicidade
estatal é flagrantemente violada no Brasil de forma institucionalizada, em diversas

situacoes.

Uma delas se verifica no uso de crucifixos nas instalagdes de alguns 6rgéos do Judiciario,
a exemplo do Supremo Tribunal Federal. Obviamente, trata-se de um simbolo religioso,
que faz referéncia ao cristianismo. Dessa forma, para Daniel Sarmento (2007, p. 10), “é
obvio que quem luta pela manutengao dos crucifixos em espacos publicos, ndo o faz por
razdes estéticas, mas pela sua identificagdo com os valores religiosos que este simbolo
encarna”, bem como “pela sua crenga, refletida ou ndo, sobre a legitimidade de o Estado

tornar-se um porta-voz destes mesmos valores”.

Outro exemplo € a expresséao “sob a protecao de Deus”, constante no ADCT, que embora
seja autoexplicativa quanto a alusdo a uma crencga especifica, foi considerada pelo STF
como irrelevante do ponto de vista normativo, por ndo se tratar de norma juridica. Um
caso parecido com este € a expressao “Deus seja louvado” na moeda nacional, que
suscita a constatacdo de que, muitas vezes, sob o argumento da tradigdo, o Estado

mantém posturas que revelam a n&o neutralidade religiosa.

Considerando a tradigdo religiosa do pais, bem como os aspectos patriarcais da
sociedade brasileira, € preciso pontuar que a inser¢ao e a manutencao do tipo penal
aborto na legislagao patria contabiliza mais um exemplo, que, a semelhanga dos citados
acima, incontestavelmente, alude aos valores cristdos e, por consequéncia, viola o
principio da laicidade do Estado. Isso porque, a prote¢cdo da vida em potencial reflete
‘uma crenga na importancia objetiva e intrinseca da vida humana”, a qual possui “‘um
conteudo claramente religioso” (DWORKIN, 2009, p.228).

z

E preciso se pensar na implementacdo da laicidade do Estado, a partir do prisma da
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famosa separacdo entre o publico e o privado, ja que se trata de um processo continuo,
construido na pratica e no amadurecimento social (ZYLBERSZTAJN, 2012, p. 85), de

forma que ndo haja confusdo entre os assuntos de interesse publico e as questbes
privadas.
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3 A CRIMINALIZAGAO DO ABORTO NO BRASIL

Além do aspecto religioso, demonstrado no capitulo anterior, a criminalizagao do aborto

no Brasil € permeada de fatores historicos, sociais, culturais e politicos.

No que tange ao fatores historico-sociais, sabe-se que a mulher sempre teve um papel
subalterno no ambito da familia patriarcal. Analisando-se os costumes domésticos, nao
se pode negar que as mulheres foram e sdo ensinadas desde cedo a valorizarem o
casamento e a maternidade. Nesse sentido, a tradicdo sempre ditou que antes do
casamento, deveriam reportar-se aos pais e depois aos maridos, os quais detinham total
controle sobre todos os aspectos de suas vidas, numa relagdo de dominacéo,
caracterizada pela expressao do poder legitimo do homem, em razao principalmente de
sua forga fisica. Tal arranjo configura até os dias atuais uma elevada assimetria entre
homens e mulheres na esfera de participacao politica, a medida em que dificulta o acesso
pleno das mulheres a cidadania (MIGUEL, 2012, p. 02).

Nesse sentido, a partir da compreensao do Estado como uma estrutura fundada dentro
da cultura patriarcal e da Igreja como uma instituigdo fundamentada por uma teologia
desenvolvida a partir do patriarcado, “é possivel entender de que maneira historicamente
os direitos das mulheres sdo negados em plenitude até os dias atuais” (CAMPANARO,
2014, p. 19).

Para Danielle Ardaillon (1997, p. 03) “[...] o conjunto dos enunciados sobre o aborto
exteriorizam basicamente os parametros valorativos da nossa sociedade sobre o papel
social e politico que ela atribui as mulheres”. Esta autora argumenta ainda que a questao
da proibicao do aborto também envolve um problema politico, a medida em que exclui do
ambito de decisao a opinido feminina, num processo em que as mulheres sao destituidas
de cidadania plena:

O exame da polémica discursiva sobre o aborto na sociedade brasileira

contemporanea indica que esta sociedade, que se manifesta através da opinido

publica ou de pareceres de suas instituicdes, tende a escolher solugdes

pragmaticas e que situagdes de crise tendem a ser resolvidas sem envolver aa
responsabilizagao de individuos politicos plenos (ARDAILLON, 1997, p. 10).

Em relagdo ao aspecto religioso, considerando as conclusées do capitulo anterior,
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percebe-se a confluéncia entre os ditames do patriarcado e os interesses da Igreja, que
sempre agiu para manter os costumes, principalmente no que tange a manutengao do
casamento. Assim, & possivel afirmar que a proibicdo do aborto na tradicdo catodlica
inicialmente estava ligada ao adultério, que poderia ser ocultado pela interrupgéo da
gravidez, bem como a promiscuidade, pela qual o sexo era realizado sem a finalidade de

procriagao.

Na visao de Luis Felipe Miguel (2012, p. 05), a condenagao do aborto pela Igreja nédo
necessariamente € uma questdao de dogma ou de ciéncia, mas uma reafirmagao de seu
poder de influéncia, uma aposta politica que busca reforcar a tradicdo da autoridade
eclesiastica.

Ronald Dworkin, por sua vez, argumenta que o imaginario da maioria das pessoas,
certamente influenciado pela religido crista, associa o aborto a uma ofensa ao carater
sagrado da vida, pois “acreditam que o feto € uma criatura humana viva em
desenvolvimento, e que algo intrinsecamente mau ocorre, uma espécie de vergonha
cdésmica, sempre que a vida humana em qualquer estagio é deliberadamente eliminada”
(DWORKIN, 2009, p. 15).

Para o citado autor, em sua esséncia, as leis que proibem o aborto ndo visam impedir
um assassinato, pois além do carater repressivo e punitivo, a lei teria um carater moral,
almejando compelir as pessoas a se apercebam do valor inerente da vida (DWORKIN,
2009, p. 94). Dessa forma, a crenga no valor absoluto e intrinseco da vida tem um
conteudo claramente religioso, no qual, a regra moral deve valer para todos de forma
impessoal e indistinta, descartando-se a problematica individual, com vistas a perpetuar

o compartilhamento desses valores coletivamente:

Nao é verdade que a decisdo individual de uma mulher de fazer um aborto sé
afete a ela mesma (...), pois é inevitavel que as decisdes individuais afetem
valores coletivamente compartilhados. Parte do significado do sagrado é a nogao
do tabu, e certamente é mais dificil manter um tabu contra o aborto, e ensinar
nossos filhos a respeita-lo, em comunidade na qual os outros ndo apenas o
rejeitam como também o violam abertamente. (DWORKIN, 2009, p. 208).

Sobre o confronto entre a moral coletiva e os principios pessoais, Marcelo Neves (2014,
p. 59) entende que a propria ideia de moralidade comunitaria € controversa, pois, apesar

do carater heterogéneo, pressupde valores comuns compartilhados por todos os
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pertencentes a determinado grupo social, 0 que nem sempre reflete os principios morais
préoprio de cada individuo. Esse aspecto é particularmente problematico quando
enfrentado na seara normativa, “sendo inusitado que se possa falar de um ideal regulativo
capaz de descortinar o consenso subjacente na moral comunitaria”. Antes de tudo, é
preciso se pensar em mecanismos adequados para legitimacédo do “dissenso estrutural
presente na esfera publica a respeito da determinacdo dos direitos e deveres
constitucionais” (NEVES, 2014, p. 47).

Os valores morais e religiosos compartilhados pela comunidade ndao devem ser
reproduzidos pelo Estado através das normas legais, primeiro porque n&o se pode
afirmar que haja consenso sob esses aspectos na esfera individual, segundo porque se
trata de questao de foro intimo, que nao pode ser objeto da ingeréncia estatal. No caso
do aborto, apesar dessa regra ser desrespeitada, sobretudo quando se pensa na histérica
confluéncia entre os interesses religiosos e a esfera publica, Ronald Dworkin (2009, p.
230) assevera que “[...] a um estado ndo compete prescrever o que as pessoas deveriam
pensar sobre o significado e o valor ultimos da vida humana, sobre por que a vida tem
importancia intrinseca, e sobre como esse valor é respeitado ou desonrado em diferentes

circunstancias.”

Levando-se em consideragdo as caracteristicas culturais do Brasil, no que tange
especialmente a tradigao catdlica, tipica dos paises colonizados, ndo ha duvida de que a
criminalizacdo do aborto foi resultado da influéncia dos valores cristdos na atividade
legislativa, como prova de que a laicidade do Estado é apenas um ideal. Para Soraia da
Rosa Mendes (2013, p. 18) “O Cddigo Penal ndo pode ser um repositorio de condutas
morais e religiosas”, pois essa influéncia compromete a afirmagdo do Estado

Democratico de Direito, haja vista que implica no desrespeito aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, apds a independéncia, a criminalizacdo do aborto no Brasil deu-se com o
Caddigo Criminal de 1830, o qual, por meio do art. 199, constante da se¢do denominada
“Infanticicio”, previa a pena de prisdo mais trabalho por um a cinco anos para aquele que
ocasionasse o0 aborto por qualquer meio empregado interior ou exteriormente com

consentimento da mulher gravida. Se a pratica ocorresse sem o0 consentimento da
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mulher, a pena seria dobrada, sendo que ndo havia a previsdo do autoaborto.®

O Cddigo Penal de 1890, por sua vez, trouxe o crime de aborto em capitulo préprio,
prevendo pela primeira vez no ordenamento juridico patrio, a hipétese de autoaborto.
Também foi neste diploma legal que apareceu de forma inédita uma remissao indireta ao
chamado “aborto necessario”, que ocorreria quando praticado pelo médico ou parteira,

com o fim de salvar a gestante de morte inevitavel.®

Na sequéncia, no capitulo denominado “Crimes contra a vida”, o Codigo Penal de 1940
trouxe as hipéteses de autoaborto, aborto provocado por terceiro sem consentimento da
gestante e aborto provocado por terceiro com consentimento da gestante. Além disso, o
cbdigo inovou ao trazer as hipéteses de aborto necessario e aborto humanitario, como

excludentes de ilicitude.”

5 Art. 199. Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou exteriormente com consentimento
da mulher pejada. Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco annos. Se este crime for commettido sem
consentimento da mulher pejada. Penas - dobradas.

6 Art. 300. Provocar aboérto, haja ou ndo a expulsdo do fructo da concepgao:

No primeiro caso: - pena de priséo cellular por dous a seis annos.

No segundo caso: - pena de prisao cellular por seis mezes a um anno.

§ 1° Si em consequencia do abérto, ou dos meios empregados para provocal-0, seguir-se a morte da
mulher:

Pena - de priséo cellular de seis a vinte e quatro annos.

§ 2° Si o abbdrto for provocado por medico, ou parteira legalmente habilitada para o exercicio da medicina:
Pena - a mesma precedentemente estabelecida, e a de privagdo do exercicio da profissdo por tempo igual
ao da condemnagao.

Art. 301. Provocar ab6rto com annuencia e accordo da gestante:

Pena - de prissao cellular por um a cinco annos.

Paragrapho unico. Em igual pena incorrera a gestante que conseguir abortar voluntariamente, empregado
para esse fim os meios; e com reduccgdo da terga parte, si o crime for commettido para occultar a deshonra
propria.

Art. 302. Si o medico, ou parteira, praticando o abérto legal, ou abérto necessario, para salvar a gestante
de morte inevitavel, occasionar-lhe a morte por impericia ou negligencia:

Pena - de prisdo cellular por dous mezes a dous annos, e privagao do exercicio da profisdo por igual tempo
ao da condemnagao.

7 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo € maior de quatorze anos, ou &
alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia
Forma qualificada
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Mais recentemente, no ano de 2004, a Confederagcao Nacional dos Trabalhadores na
Saude — CNTS propss a Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
de numero 54, cujo pedido consistiu na declaragdo de inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo seria conduta

tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal.

Julgada no dia 12 abril de 2012, a ag&o foi deferida, sob o fundamento, segundo o voto
do Relator Ministro Marco Aurélio de Melo, de que a tipificagao penal da gravidez do feto
anencéfalo ndo se coaduna com a Constituicdo Federal, no que se refere aos principios
da laicidade do Estado e da dignidade da pessoa humana, bem como a protecdo da
liberdade, da privacidade, da autonomia e da saude. Assim, considerando que a decisao
passou a ter eficacia contra todos e efeito vinculante, foi criada mais uma hipétese de
excludente de ilicitude, na figura do chamado aborto terapéutico.® Faz-se importante
ressaltar que o diagndstico da anencefalia, nesse caso, deve seguir os critérios da
Resolugcao CFM n° 1.989, de 10 de maio de 2012, responsavel por definir os parametros

para efeito de reconhecimento da necessidade de interrupgéo da gravidez.

Afora a analise dos casos em que se estabelece excludente de ilicitude para o crime de
aborto, & preciso reconhecer que a conjuntura politica, cultural e social da época em que
o Cddigo Penal atualmente vigente no Brasil foi publicado modificou-se completamente.
Nesse sentido, muitos juristas criticam a forma arcaica em que alguns temas s&o tratados

pelo direito penal patrio.

Uma das mais sensatas criticas que se faz € justamente em relagao as disposi¢cdes que
tratam do crime de aborto, especialmente porque naquela época o regime constitucional

era outro, alias, muito diferente do atual, principalmente no tocante a primazia dos direitos

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de
natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.

8 Ver Inteiro Teor do Acérddo, ADPF N° 54/DF, disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334> Acesso em 12 dez.

2017.
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e garantias fundamentais.

Nado se pode negar, portanto, que ha uma grave incongruéncia entre os principios
constitucionais consagrados no atual texto constitucional e alguns bens juridicos
tutelados pelo direito penal, quando deveria ser o contrario. Nessa senda, relevante é o
posicionamento de Canotilho e Vital Moreira citados por Raimundo Amorim de Castro
(2010, p.11):

Sendo a Constituicdo a norma fundamental de cada comunidade e impondo,
assim, os seus principios a todo o ordenamento juridico, refletindo ela as
concepgdes dominantes de uma sociedade, espelhando o que nesta ha de mais
essencial e de mais consensual, parece-nos estar apta para desempenhar o
papel de orientadora do legislador penal na escolha dos fatos a criminalizar. Pelo
menos parece-nos fazer sentido perguntar pela existéncia desta fungao
orientadora por parte da Constituicho quanto a tarefa criminalizadora/
descriminalizadora, ou seja, quanto a definicdo dos bens juridicos-penais.

Nesse sentido, defende-se que a legislacdo penal obrigatoriamente deve respeitar o
arcabouco dos direitos fundamentais constantes na Constituicdo Federal, o que também
deve ser observado na aplicagdo da lei, sempre do ponto de vista da interpretacéo

sistematica, a fim de conferir coesdo ao ordenamento juridico.

Além disso, em respeito ao Estado Democratico de Direito, deve-se prezar ao maximo
pela efetivagdo do principio da laicidade estatal, como uma consequéncia logica das
diretrizes democraticas, pois, como ensina Luis Felipe Miguel (2012, p. P. 3), “se a
vontade do povo deve ser soberana, entdo ndo pode estar constrangida a priori pela
necessidade de observancia a regras dogmaticas de qualquer natureza”, que, por seu
carater excludente, naturalmente ndo sao capazes de contemplar a pluralidade de

concepgdes culturais, filoséficas e religiosas presentes na sociedade.

Por outro lado, tendo em vista o inafastavel envolvimento de valoragdes morais e
axiolégicas nessa questéao, é preciso advertir, segundo a visao de Luis Roberto Barroso
(2005, p. 99), que “nao se trata de pregar [...] um relativismo moral, mas de reconhecer a
inadequacao do dogmatismo onde a vida democratica exige pluralismo e diversidade.”
Para o referido autor, “em situagdes como essa, o papel do Estado deve ser o de
assegurar o exercicio da autonomia privada, de respeitar a valoragao ética de cada um,
sem a imposic¢ao externa de condutas imperativas” (BARROSO, 2005, p. 99).

Este € um argumento valido, a medida e que se reconhece tratar-se de uma questao de



ordem intima, que deve ser resguardada no ambito privativo de cada mulher.
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4 A TUTELA JURIDICA DO NASCITURO NO BRASIL

A fim de conferir a necessaria neutralidade que toda pesquisa cientifica exige,
respeitando-se as nuances que envolvem a tematica do aborto, abordar-se-a neste
capitulo a questdo da tutela juridica do nascituro em geral, especialmente a fim de
esclarecer se essa prote¢cao abrange aspectos constitucionais, porventura capazes de

gerar colisdo de direitos.

E consabido que no crime de aborto, o bem juridico tutelado é a vida intrauterina. Porém,
apesar de atribuir ao nascituro o direito a vida, posto que inseriu o aborto no rol de crimes
contra a vida, o legislador penal ndo se desincumbiu de definir qual momento consideraria
como iniciada a vida humana, o que, na visdo de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins
(2014, p. 91) redundou em flagrante descuido com o dever de taxatividade, ja que a

indicagao do inicio legal da gravidez constituiria parte relevante do tipo penal.

Ficando a cargo da jurisprudéncia e da doutrina tal definicdo, a maioria dos penalistas, a
exemplo de Rogeério Greco, entendem que para fins de prote¢ao da lei penal, "a vida s6
tera relevancia apos a nidagao, que diz respeito a implantagao do ovulo ja fecundado no
utero materno, o que ocorre 14 (quatorze) dias apds a fecundagao (GRECO, 2017, p.
526)”.

Precipuamente, para além das definicdes cientificas e filosdficas, cumpre conceituar a
denominagado juridica “nascituro”’, esclarecendo-se em seguida as possiveis
consequéncias dessa definicao para as conclusdes do presente trabalho. Sabe-se que a
partir da formagao do zigoto — produto da fecundagdo — até o nascimento, o embrido

formado é chamado de nascituro, sendo assim:

[...] para o Direito, nascituro é todo o ser que ja foi concebido e que ainda nao
nasceu independentemente da fase gestacional (zigoto, embrido, feto). Nascituro
é sindnimo de concebido e ndo nascido, portanto, ndo se trata da prole eventual
ou das futuras geragdes (CAVAGNOLI; HENKES, 2015, p. 132).

Nessa mesma linha de inteleccao, vale citar o posicionamento do renomado escritor De

Placido e Silva citado por Alessandro Moura (2011, p. 05), para quem o nascituro é:

[...] o ente que esta gerado ou concebido, tem existéncia no ventre materno: esta
em vida intra-uterina. Mas ndo nasceu ainda, ndo ocorreu o nascimento dele,
pelo que nao se iniciou sua vida como pessoa. Embora o nascituro, em realidade
nao se tenha como nascido, porque como tal se entende aquele que se separou,
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para ter vida prépria, do ventre materno, por uma ficgao legal é tido como, para
que a ele se assegurem os direitos que Ihe cabem, pela concepcéo.

Embora existam variadas discussoes juridicas acerca do inicio da vida humana, havendo
alguns que defendem que este momento se da a partir da prépria fecundagéo ou da
nidagao, e outros que argumentam ocorrer somente apos a formacgao encefalica ou até
mesmo a partir da viabilidade extrauterina, € preciso advertir que ha uma diferenca

substancial entre vida humana intrauterina e vida humana em sentido genérico:

O interesse juridico relativo a vida e a pessoa é lesado desde que se impede a
aquisicao da vida e da personalidade civil a um feto capaz de adquiri-las. Por
outro lado, ainda que nao se pudesse falar de vida em sentido especial ou proprio,
relativamente ao feto, ndo deixaria de ser verdade que este é dotado de vida
intra-uterina ou biolégica, que também é vida, em sentido genérico. Quem pratica
um aborto ndo opera ‘in materiam brutam’, mas contra um homem na ’ante-sala’
da vida civil. O feto é uma pessoa virtual, um cidaddo em germe. E um homem
‘in spem’ [...] (HUNGRIA apud MELLO, 2012, p. 61).

Importante ressaltar que tais definigdes doutrinarias partem do disposto no Artigo 2° do
Cddigo Civil de 2002, que praticamente repetiu o Artigo 4° do Cadigo Civil de 1916, ao
dispor que a personalidade civil da pessoa comecga a partir do nascimento com vida,

sendo assegurados pela lei os direitos do nascituro desde a concepgao.

Nesse sentido, existem algumas teorias doutrinarias que buscam definir qual momento
deve ser considerado, juridicamente, como o inicio da vida humana, o que influi
diretamente na aquisicdo da personalidade civil e consequentemente dos direitos a ela

inerentes.

A teoria natalista, representada pelo posicionamento do legislador civil, sustenta que o
feto ndo possui personalidade civil e, por este motivo, ndo é considerado pessoa, ja que
0 nascimento com vida € o marco para a aquisicdo de protegao juridica. Assim, os
natalistas defendem que os direitos assegurados ao nascituro pela legislagéo civil sdo
taxativos e se este fosse pessoa de fato, todos os direitos subjetivos previstos no
ordenamento juridico patrio lhe seriam conferidos automaticamente (OLIVEIRA, 2011, p.
10).

As criticas a esta teoria propugnam que se trata de um entendimento literal e
essencialmente patrimonialista, pois desconsidera a importancia das garantias

fundamentais representadas pelos direitos personalissimos, os quais também deveriam
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ser de titularidade do nascituro:

Do ponto de vista pratico, a teoria natalista nega ao nascituro mesmo os seus
direitos fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do direito a
vida, a investigacao de paternidade, aos alimentos, ao nome e até a imagem.
Com essa negativa, a teoria natalista esbarra em dispositivos do Cédigo Civil que
consagram direitos aquele que foi concebido e ndo nasceu. Essa negativa de
direitos € mais um argumento forte para sustentar a total superacdo dessa
corrente doutrinaria (TARTUCE, 2007, p. 08).

A teoria condicionalista, por sua vez, apesar de reconhecer que o nascituro possui
personalidade civil desde a concepcédo, sustenta que o nascimento com vida € uma
condigao para a implementacgao dos direitos a que faz jus, pois estes estariam suspensos.
Sendo assim, se a existéncia do feto ndo se configura fora do ventre materno, ou por ter
ocorrido um aborto ou por tratar-se de um natimorto, ndo ha perda ou transmissao de
direitos, como ocorreria se ao nascituro fosse reconhecida uma personalidade ficta
(LOPES apud OLIVEIRA, 2011, p. 11). Neste sentido, sdo as ponderagbes de Salvo
Venosa (2013, p. 142):

Essa situagao nos remete a nogao de direito eventual, isto €, um direito em mera
situagao de potencialidade, de formagao, para quem nem ainda foi concebido. E
possivel ser beneficiado em testamento o ainda ndo concebido. Por isso,
entende-se que a condicdo de nascituro extrapola a simples situagdo de
expectativa de direito. Sob o prisma do direito eventual, os direitos do nascituro
ficam sob condigéo suspensiva.

Completamente contraria as anteriores, tem-se a teoria concepcionista. Seus adeptos
asseveram que o nascituro possui personalidade juridica a partir da concepgao, e, por
consequéncia, merece tutela juridica independentemente do nascimento. Para eles, a
vida juridicamente tutelada pelo ordenamento patrio, comega com a fecundacgao do 6vulo

pelo espermatozoide.

Outra teoria formulada pela doutrina é a teoria genético-desenvolvimentista. Essa
concepgao fundamenta-se na potencialidade e no desenvolvimento gradual do embriéo,
o qual contempla variados aspectos, tais como a nidacao, a formacgao da placa neural, a

atividade cerebral e a viabilidade extrauterina.

Do ponto de vista biologico, € importante frisar que, independentemente da fase
embrionaria, ndo ha duvida de que existe vida intrauterina em potencial a partir da
fecundagao. Porém, partindo-se do aspecto juridico, a questdo demanda uma andlise

objetiva, a qual necessariamente envolve uma discussao acerca da real possibilidade de
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titularizag&o de direitos pelo nascituro.

Nesse contexto, € preciso reconhecer que a interpretacdo do dispositivo legal que trata
da personalidade civil no Codigo Civil de 2002, com respeito as opinides contrarias, até
mesmo por haver uma referéncia aos direitos do nascituro, ndo pode ser outra, a ndo ser
a de que, para o ordenamento juridico patrio, o feto ndo possui personalidade civil, pois,
apesar de concebido, obviamente falta-lhe o atributo do nascimento com vida. Isso
porque, “vida humana ja revestida do atributo da personalidade civil € o fenbmeno que

transcorre entre o nascimento com vida e a morte (BRITTO, 2008, p. 163)”.

Assim, a discuss&o acerca da natureza juridica do nascituro sugere inequivocamente que
apesar de possuir direitos na esfera civil, os quais estdo taxativamente elencados no
Cddigo Civil, a exemplo da sucessao testamentaria, o ser que ainda ndo nasceu nao

pode ser considerado como pessoa, como se percebe pelo seguinte entendimento:

O nascituro ndo é ainda pessoa, ndo é um ser dotado de personalidade juridica.
Os direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nasce
e adquire personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e
relagdo juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, € ndo ha
falar, portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se admitir
que antes do nascimento ja ele é sujeito de direito. (PEREIRA apud PAMPLONA
FILHO; ARAUJO, 2007, p. 07).

Apresentada, portanto, a tutela juridica infraconstitucional dada ao nascituro no
ordenamento nacional, resta esclarecer as consequéncias juridicas deste entendimento
no tocante aos direitos fundamentais previstos na Constituicido Federal, especialmente o

direito a vida.

Apesar da celeuma que envolve o tema do aborto, este ndo é tratado no Texto
Constitucional. Muito embora tenham havido tendéncias discursivas no ambito da

Constituinte, a neutralidade imperou:

Houve trés tendéncias no seio da Constituinte. Uma queria assegurar o direito a
vida, desde a concepgao, o que importava em proibir o aborto. Outra previa que
a condigdo de sujeito de direito se adquiria com o nascimento com vida, sendo
que a vida intrauterina, inseparavel do corpo que a concebesse ou a recebesse,
é responsabilidade da mulher, o que possibilitava o aborto. A terceira entendia
que a Constituicdo nao deveria tomar partido na disputa, nem vedando nem
admitindo o aborto. [...] (SILVA, 2005, p. 203).

Ao versar sobre os direitos e garantias fundamentais, a Carta Magna assevera que é

garantida aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, a inviolabilidade do direito a
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vida.

Nesse sentido, assinala-se que a personalidade civil, cuja definicdo foi atribuida a
legislacao infraconstitucional, significa o atributo que torna a pessoa humana um sujeito
de direitos na ordem civil. Tal definicao serve de parametro para a titularidade de direitos
e deveres pelos cidadaos, incluindo-se aqueles que, devido a sua importancia, foram
erigidos a condi¢ao de direitos fundamentais.

Sendo assim, tendo em vista que o Cadigo Civil adotou a teoria natalista, segundo a qual
0 nascituro somente adquire personalidade civil a partir do nascimento com vida, sinaliza-
se que seus direitos, além de serem eventuais, restringem-se aqueles constantes da

legislagao infraconstitucional.

Tal entendimento foi devidamente ratificado com o julgamento de duas importantes agdes
no ambito do Supremo Tribunal Federal, quais sejam: a Acédo Declaratéria de
Constitucionalidade — ADI n° 3510 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n° 54, julgadas em 2008 e 2012, respectivamente.

A ADI n° 3510, proposta pelo ex-Procurador Geral da Republica, Dr° Claudio Lemos
Fonteles, tinha por objeto o artigo 5° da Lei Federal n® 11.105 (Lei da Biossegurancga) de

24 de margo de 2005, que aduz:

Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e
nao utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagéo
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 12 Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2¢Instituigdes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciagao e aprovagao dos respectivos comités de ética em pesquisa.
§ 3¢ E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo
e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997.

A argumentacdo do requerente cingia-se no sentido de que tal dispositivo legal
contrariava a dignidade da pessoa humana, a partir do pressuposto de que ao embrido
deveria ser garantida a inviolabilidade do direito a vida. Para tanto, sustentou que o inicio

da vida humana se daria a partir da fecundacao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
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Tratou-se de um julgamento de alta relevancia, eis que envolveu o tema da vida humana,
o qual, aléem da visao juridica, foi analisado sob os pontos de vista cientifico, médico,

filosofico, religioso, ético e social.

Contrapondo-se aos argumentos defendidos pelo requerente, de que o embrido humano
por si so ja seria sujeito de direito e que por esse motivo deveria ter sua vida resguardada
— em seu voto — o Ministro Ayres Britto, trouxe a tona a questao da personalidade civil
definida no Cdédigo Civil patrio como ponto de partida para a consideragdo da vida

humana ndo somente sob o aspecto biolégico, mas também em seu sentido biografico:

Se é assim, ou seja, cogitando-se de personalidade numa dimensé&o biografica,
penso que se esta a falar do individuo ja empirica ou numericamente
agregado a espécie animal-humana; isto é, ja contabilizavel como efetiva
unidade ou exteriorizada parcela do género humano. Individuo, entdo,
perceptivel a olho nu e que tem sua histéria de vida incontornavelmente
interativa. Mdltipla e incessantemente relacional. Por isso que definido como
membro dessa ou daquela sociedade civil e nominalizado sujeito perante o
Direito. Sujeito que ndo precisa mais do que de sua prépria faticidade como
nativivo para instantaneamente se tornar um rematado centro de imputagao
juridica. Logo, sujeito capaz de adquirir direitos em seu préprio nome, além
de, preenchidas certas condi¢gées de tempo e de sanidade mental, também
em nome proéprio contrair voluntariamente obrigagées e se pbér como
enderegado de normas que ja signifiquem imposi¢do de "deveres", propriamente.
O que s6 pode acontecer a partir do nascimento com vida, renove-se a
proposicao. (grifos nossos)

Frise-se que tal posicionamento, embasado na legislagao infraconstitucional, ndo possui
qualquer incompatibilidade com o Constituicao Federal, pois esta nao definiu um marco
para o inicio da vida humana. Nesse caso, uma norma constitucional que tratasse
especificamente do tema e seus reflexos, notadamente quanto a tutela juridica do
nascituro, seria pressuposto imprescindivel para a analise ou nao de eventual

incompatibilidade.

Além disso, é perceptivel que a proteg¢ao da vida intrauterina foi um tema propositalmente
restringido ao ambito do regramento ordinario, pois, a época da Constituinte, ndo faltaram
tentativas para inseri-lo no texto constitucional, como se percebe, mais uma vez pela licao

do Ministro Ayres Britto, quando do julgamento da agao citada:

O Magno Texto Federal nao dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em que ela comecga. Nao faz de todo e qualquer estadio da vida humana
um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta
pessoa, porque nativiva [...]. Mutismo constitucional hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo para a legislagdo ordinaria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante
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para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas as trés realidades ndo se
confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa
humana. Donde néo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa
humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranga ‘in vitro’ apenas) nao € uma
vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam
possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser
humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. O
Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana
anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O
embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido
biografico a que se refere a Constitui¢cao.

Nessa mesma oportunidade o Ministro esclareceu ainda, de forma bastante contundente,
que a aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais se ddo em favor do individuo-
pessoa, o que decerto exclui o embrido do direito fundamental a inviolabilidade da vida,

pois a Constituicdo Federal:

Quando fala da ‘dignidade da pessoa’ é da pessoa humana naquele sentido ao
mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual [...]. E quando se reporta a
‘direitos da pessoa humana’ (alinea b do inciso VIl do art. 34), ‘livre exercicio dos
direitos [...] individuais’ (inciso Ill do art. 85) e até dos ‘direitos e garantias
individuais’ como clausula pétrea (inciso IV do § 4a do art. 60), esta falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa. Gente. Alguém. De nacionalidade
brasileira ou entao estrangeira, mas sempre um ser humano ja nascido e que se
faz destinatario dos direitos fundamentais ‘a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade’, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (art. 5°).

A ADPF n° 54/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo, como mencionado no
capitulo 3 deste trabalho, teve como objeto a declaragdo de inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo seria conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do Cdodigo Penal, que tratam do crime

de aborto.

Esta agao, assim como a ADI n°® 3510, ensejou o enfrentamento do tema da vida humana
e da protecao juridica do nascituro, sendo que seu julgamento representou uma alteragao
significativa, responsavel por modificar em parte a interpretagao dada aos dispositivos da
legislacdo penal que tratam do aborto, passando a excluir do ambito de incidéncia deste
tipo penal a realizagcdo da “antecipacao terapéutica do parto” nos casos de anencefalia.
Frise-se que esta denominacao é usada em contraposicdo ao aborto apenas porque no

primeiro caso, baseando-se em critérios médicos, considera-se que o feto € um natimorto,
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portanto, ndo possui vida em potencial.®

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio de Mello defendeu que o caso nao se trata de
aborto, pois este é crime contra a vida em potencial, estando evidente que o feto

anencéfalo ndo tem expectativa de vida extrauterina.

Ao posicionar-se sobre o eventual direito a vida do nascituro nos casos de anencefalia, o
Magistrado discorreu sobre o carater ndo absoluto deste direito. Para corroborar tal
assertiva, citou o fato da Constituicado Federal permitir a pena de morte na hipétese de

guerra declarada, bem como os proprios dispositivos da lei penal que permitem o aborto:

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é
inquestionavel ante o proprio texto da Constituicdo da Republica, cujo artigo 5°,
inciso XLVIl, admite a pena de morte em caso de guerra declarada na forma do
artigo 84, inciso XIX. Corrobora esse entendimento o fato de o Cddigo Penal
prever, como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o aborto ético ou
humanitario — quando o feto, mesmo sadio, seja resultado de estupro. Ao sopesar
o direito a vida do feto e os direitos da mulher violentada, o legislador houve por
bem priorizar estes em detrimento daquele — e, até aqui, ninguém ousou colocar
em duvida a constitucionalidade da previsao.

A partir das explanagbes cientificas e médicas acerca da situagdo biologica do feto
anenceéfalo, percebe-se que, no caso da interrupgao voluntaria da gestacéo, o argumento
que vincula o inicio da vida humana a formacao e pleno funcionamento do cérebro como
parametro € o mais coerente. Tal fato, inclusive, sustenta-se por meio do conceito de
morte valido no ordenamento patrio, a qual, de acordo com a Lei n® 9.434/1998 (Lei de
Doagao de Orgdos), da-se no momento em que se constata a morte cerebral do individuo.

Esse entendimento se coaduna perfeitamente com a teoria genético-desenvolvimentista,
pois no momento em que se estabelece o inicio da atividade cerebral como marco da
vida, tanto em seu comego, como eu seu fim, esta sendo considerada uma gradagao

valorativa.

No julgamento da referida ADPF, alguns ministros defenderam uma posi¢cao semelhante,
segundo a qual o direito a vida possui gradagdes. Nesse sentido, a medida em que o
desenvolvimento do individuo progride, sua tutela juridica torna-se mais intensa. Para

fundamentar esta tese, citaram o fato de que a pena cominada para o crime de aborto

® Ver pagina 33 do inteiro teor do acérddo, ADPF N° 54/DF, disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334> Acesso em 28 jan. 2018.
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provocado pela gestante ou com seu consentimento (de um a trés anos) € menor do que
a de infanticidio (dois a seis anos), sendo que esta, por sua vez, € consideravelmente

menor do que a do crime de homicidio (de seis a vinte anos).'°

Nesse sentido, mesmo nao havendo um consenso cientifico quanto ao inicio da atividade
encefalica, inclusive devido ao carater progressivo da gravidez, para fins de analise do
caso concreto, que, no presente estudo, envolve a possibilidade de interrupcéo da
gestacdo de forma segura, em observancia a direitos fundamentais da mulher, optou-se
por considerar a 122 semana como marco temporal, a partir do qual pode-se considerar

a vida intrauterina como objeto passivel de ser penalmente tutelado.

0 Ver pagina 105 do inteiro teor do acérddo, ADPF n° 54/DF, disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334> Acesso em: 29 fev. 2018.
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5 JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 124.306/RJ NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF) E O VOTO-VISTA DO MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO""

O habeas corpus n° 124.306/RJ foi impetrado no Supremo Tribunal Federal contra
acordao da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), que concluiu pelo nao-
conhecimento do habeas corpus n° 290.341/RJ, este impetrado em decorréncia da
decretagao da prisao preventiva dos acusados que, apos terem sido presos pela pratica
dos crimes previstos nos arts. 126 (aborto) e 288 (formagédo de quadrilha) do Cdédigo
Penal, foram soltos através de um pedido de liberdade provisoria, sendo que tal decisao,
posteriormente, foi objeto de recurso deferido em favor da acusagao pela 4° Céamara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o que deu origem ao writ

nao conhecido no STJ.

O julgamento se deu no dia 09 de agosto de 2016, com a relatoria do Ministro Marco
Aurélio de Mello. Em seu voto, o Relator admitiu o writ e deferiu a ordem para afastar a
prisdo provisoria, confirmando a liminar anteriormente concedida, com o fundamento de
que a liberdade dos acusados nao atentava contra o prosseguimento da instrucéo
criminal, sendo desarrazoado considerar apenas a gravidade do delito para a restauragao

da prisao.

Componente da Primeira Turma do STF, o Ministro Edson Fachin proferiu seu voto

acompanhando integralmente a Relatoria, no sentido de conceder a ordem de oficio.

A Ministra Rosa Weber também concluiu pela concessdo da ordem de oficio, tendo
juntado voto escrito em seguida, sobre o qual se faz breve comentario. Ressalte-se que,
apesar do voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso té-lo precedido, optou-se por
comenta-lo posteriormente neste capitulo, em razdo da vultosidade das fundamentacgdes

apresentadas.

A fim de conferir legitimacao aos artigos 124 a 126 do Codigo Penal, a Ministra Rosa
Weber sustentou a necessidade de interpreta-los conforme a Constituicdo,

" Ver inteiro teor do acérddo, Habeas corpus n° 124.306/RJ, disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12580345> Acesso em: 29 fev.
2018.
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desqualificando-se o crime de aborto na hipétese de interrupgao voluntaria da gravidez
efetivada no primeiro trimestre, conforme proposi¢cao do Ministro Luis Roberto Barroso.

Sustentou que, muito embora se trate de uma questéo juridica delicada, principalmente
em razao dos aspectos éticos, morais e religiosos envolvidos, o debate acerca da pratica
do aborto por decisdo da mulher constitui uma realidade fatica antiga, do ponto de vista
social, politico e académico, o que conclama o enfrentamento do tema a partir dos
principios constitucionais proprios da democracia, favorecendo a n&o ingeréncia do
Estado nas questdes de foro intimo, em beneficio da supremacia da responsabilidade

publica.

A Ministra admitiu a existéncia de colisdo entre direitos fundamentais no caso concreto,
consubstanciados pelo direito a vida, em relagao ao nascituro, e pelo direito a autonomia

reprodutiva, em relacdo a mulher.

Ademais, foram apresentadas as experiéncias verificadas sobre o tema no direito
comparado, com destaque para o caso conhecido nos Estados Unidos como Roe versus
Wade, de 1973. Neste caso, uma lei do estado do Texas, que permitia o aborto apenas
na hipétese de risco a saude da gestante foi considerada inconstitucional. A Suprema
Corte Americana, baseando-se em jurisprudéncia de oito anos antes, considerou que o
direito a privacidade da mulher deveria ser respeitado, em detrimento do interesse estatal
de tutelar os direitos do embrido. Com base no critério da viabilidade extrauterina, o
aborto no primeiro trimestre da gestacao foi legalizado como regra geral, devendo os
estados regulamentarem a pratica ocorrida no segundo trimestre, proibindo-se a

interrupcdo da gravidez no terceiro trimestre.

Outro caso citado foi o Artavia Murillo y otros versus Costa Rica, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 2012 e originado a partir da analise de uma
sentengca que declarou inconstitucional um decreto executivo, o qual regulava o

procedimento de fecundacgao in vitro no pais, resultando na interrupcao da pratica.

A excecdo de questdes formais, o argumento utilizado na sentenca exarada pela Sala
Constitucional da Costa Rica baseava-se na violagao do direito a vida e a dignidade da
pessoa. No entanto, a Convencao Interamericana concluiu pela responsabilizagao

internacional da Costa Rica pela violagdo da privacidade, da integridade pessoal, da
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autonomia pessoal, da saude sexual e do direito de usufruir dos beneficios do progresso
tecnoldgico e cientifico.

Além disso, o ponto convergente desta decisdo com a questédo do aborto deu-se em razao
da nova dimensao interpretativa do artigo 4.1 da Convencéao Interamericana do Direitos
Humanos. O dispositivo legal trata do direito a vida e possui a seguinte acepgéo: “Toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e,
em geral, desde o momento da concepg¢do. Ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente”.

Nesse julgamento, o citado artigo foi interpretado de forma historica, sistematica e
evolutiva, de forma a concluir que os direitos do embrido ndo possuem carater absoluto,
ja que havia um consenso equivocado por parte da populagao leiga de que o fato de o
artigo conter as expressdes “em geral”’ e "desde o0 momento da concepgao”, significava a
proibicdo de algumas praticas, a exemplo da fertilizagao in vitro e da interrupgao genérica
da gravidez. Nesse sentido, transcrevo parte da decisdo que esclarece a interpretagao

que deve ser feita principalmente a respeito da particula “em geral”:

En otras palabras, el objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencion es que no se
entienda el derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada proteccion
pueda justificar la negacién total de otros derechos. En consecuencia, no es
admisible el argumento del Estado en el sentido de que sus normas
constitucionales otorgan una mayor proteccién del derecho a la vida vy, por
consiguiente, procede hacer prevalecer este derecho en forma absoluta. Por el
contrario, esta vision niega la existencia de derechos que pueden ser objeto de
restricciones desproporcionadas bajo una defensa de la proteccién absoluta del
derecho a la vida, lo cual seria contrario a la tutela de los derechos humanos,
aspecto que constituye el objeto y fin del tratado. Por tanto, la Corte concluyé que
el objeto y fin de la clausula "en general" del articulo 4.1 es la de permitir, segun
corresponda, un adecuado balance entre derechos e intereses en conflicto. En el
caso que ocupa la atencion de la Corte, basta sefialar que dicho objeto y fin
implica que no pueda alegarse la proteccion absoluta del embrién anulando otros
derechos.

A decisdo concluiu ainda que a prote¢ao do direito a vida é gradual e incremental, de
acordo com o desenvolvimento, devendo ser interpretado de forma proporcional, em

razao de n&ao possuir supremacia sobre outros direitos.

Nesse sentido, tendo em vista que o Brasil é signatario da Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, conhecida popularmente como Pacto de Sdo José da Costa Rica,

trata-se de um julgamento importantissimo para o ordenamento juridico brasileiro, o qual
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traz consequéncias praticas especialmente para a interpretagcdo constitucional.

Outro argumento utilizado pela Ministra Rosa Weber, em seu voto, foi o aspecto sanitario.
Através de dados estatisticos globais, que apontaram menores taxas de aborto nos
paises em que ha normatizacéo legal da pratica, além de altos indices de mortalidade

materna nos paises em desenvolvimento, a Magistrada asseverou:

Fica demonstrada, das pesquisas realizadas por instituicdes internacionalmente
reconhecidas na area das ciéncias bioldgicas, que o designado aborto
clandestino é realidade ascendente dos paises que nao disciplinaram
juridicamente a pratica da interrup¢do da gravidez por decisdo da mulher no
primeiro trimestre da gestagéo, que implica sérios riscos de saude e aumento da
mortalidade materna por complicagbes dos procedimentos clandestinos de
aborto, os quais sao utilizados pelas mulheres que nao possuem condigdes
econdmicas de custear o tratamento particular. Aqui, precisamos apontar a séria
situagao de auséncia de politica publica estatal. A ingeréncia estatal no primeiro
trimestre da gestacdo deve militar em favor da protecdo da mulher em ter
condigdes seguras de realizar a interrupgédo voluntaria da gestagdo. Ou segja,
como experimentado nos paises que descriminalizaram o aborto, deve ocorrer
no espaco de formatagéo de politicas publicas de educagdo sexual, como meio
de desestimular e prevenir a ocorréncia destes. Por outro lado, a redugédo do
numero de procedimentos de aborto deve ocorrer a partir de uma consciéncia
construida no espago da moral privada de cada individuo, de acordo com suas
convicgoes éticas e morais.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso pediu vista dos autos, a fim de analisar
melhor a quest&o posta em juizo. Em seu voto, inicialmente, sustentou a inadequacéo da
via eleita, ja que, segundo a jurisprudéncia da Primeira Turma, nao cabe habeas corpus
substitutivo de recurso ordinario constitucional. Porém, considerando a magnitude da

matéria, resolveu analisar a possibilidade de concessao da ordem de oficio.

Nesse caso concreto, além de considerar que ndo havia motivacao suficiente para a
decretacao da prisao preventiva, o Ministro passou a examinar outras razdes que, no seu
entendimento, fundamentavam a concessido da ordem. Este € o ponto relevante para
este trabalho, pois, na esteira do que foi estabelecido nas acgdes analisadas
anteriormente no ambito do STF sobre o tema do aborto e do direito a vida, este
julgamento representou um avango muito significativo, haja vista a enorme contribuigéo
dada ao estudo da dogmatica constitucional, por meio da discussdo sobre a
inconstitucionalidade da criminalizagdo da interrupg¢ao voluntaria da gestagao efetivada
no primeiro trimestre, com base na violagédo a direitos fundamentais das mulheres e ao

principio da proporcionalidade.
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Partindo da necessidade de analisar a constitucionalidade do tipo penal aborto, no citado
julgamento, Luis Roberto Barroso asseverou que a compatibilidade com a Constituicdo
pressupde que a criminalizagao de determinada conduta envolva “a prote¢gao de um bem
juridico relevante, que o comportamento incriminado ndo constitua exercicio legitimo de
um direito fundamental e que haja proporcionalidade entre a agéo praticada e a reagao
estatal.”

Em relagédo a condicédo juridica do nascituro, o Ministro ponderou sobre a existéncia de
duas visbes antagonicas e ao final concluiu que o feto ainda nao possui vida plena até o
terceiro més da gestacgéo, sendo que este que seria 0 marco temporal a partir do qual se
daria a formacéao da atividade cerebral:

De um lado, os que sustentam que existe vida desde a concepgéo, desde que o
espermatozoide fecundou o évulo, dando origem a multiplicagdo das células. De
outro lado, estdo os que sustentam que antes da formagao do sistema nervoso
central e da presencga de rudimentos de consciéncia — 0 que geralmente se da
apos o terceiro més da gestagdo — ndo é possivel ainda falar-se em vida em
sentido pleno.

No tocante ao principio da proporcionalidade, Luis Roberto Barroso asseverou que este
“destina-se a assegurar a razoabilidade substantiva dos atos estatais, seu equilibrio ou
justa medida”. Tal principio enseja alguns pressupostos para sua devida aplicagédo no
sistema juridico, fundados nos subprincipios da adequacdo, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito:

[...] a proporcionalidade divide-se em trés subprincipios: (i) a adequagdo, que
identifica a idoneidade da medida para atingir o fim visado; (ii) a necessidade,
que expressa a vedagao do excesso; e (iii) a proporcionalidade em sentido estrito,
que consiste na analise do custo-beneficio da providéncia pretendida, para se
determinar se o0 que se ganha é mais valioso do que aquilo que se perde
(BARROSO, 2016, p. 07).

Nessa linha de argumentagéo, em seu voto, o Ministro preleciona que a tipificagao penal
do aborto nao se justifica, pois, além de nao ser plenamente adequada a protegédo do
direito a vida do embrido e, no entanto, ensejar mais custos do que beneficios, ha outros

meios capazes de proteger o bem juridico em tela, sem violar os direitos das mulheres.

Considerando que a violagao a direitos fundamentais das mulheres mostra-se como o
argumento de maior relevancia para a discussao da criminalizagdo do aborto no Brasil,

optou-se, neste trabalho, por tratar deste ponto em capitulo préprio, a fim de elucidar as
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contribuicbes dadas pelo citado julgamento. Antes disso, apresentar-se-a algumas
breves considerag¢des sobre a teoria dos direitos fundamentais.
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6 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina dos direitos fundamentais € um dos temas mais importantes do direito publico.
Na modernidade, representa o fundamento do Estado Democratico de Direito,

englobando tanto os direitos privados, quanto os direitos publicos (BOBBIO, 2004, p. 31).

Tendo como pressuposto as ideias de John Locke acerca do chamado estado de
natureza, Bobbio (2004, p. 35-36) defende que este conceito serviu como mote para a
filosofia jusnaturalista justificar o advento da doutrina dos direitos do homem, estes que,
segundo o proprio jusnaturalismo, seriam direitos inerentes ao ser humano,
independentemente do Estado, abarcando direitos fundamentais como o direito a vida, a

liberdade e a propriedade.

Entretanto, ao considerar o contexto social e politico da época como fatores essenciais
para a assuncao destes direitos, o renomado autor afirma que a hipétese de um estado

de natureza era mera construgao doutrinaria:

O estado de natureza era uma mera ficgao doutrinaria [...] A realidade de onde
nasceram as exigéncias desses direitos era constituida pelas lutas e pelos
movimentos que lhes deram vida e as alimentaram: lutas e movimentos cujas
razdes, se quisermos compreendé-las, devem ser buscadas ndao mais na
hipétese do estado de natureza, mas na realidade social da época, nas suas
contradigées, nas mudangas que tais contradi¢des foram produzindo em cada
oportunidade concreta (BOBBIO, 2004, p. 35-36).

No tocante a evolugao dos direitos fundamentais, muitos autores citam o pioneirismo
inglés, principalmente em razdo da Magna Carta de 1215 e do Bill of Rights de 1689.
Porém, € preciso destacar que estas declaragdes ndo eram destinadas a todos, mas
somente aos homens livres. No caso da primeira, referia-se mais especificamente a

nobreza, e no caso da segunda, ao Parlamento (SILVA, 2005, p. 543).

Segundo o entendimento de Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 544), as primeiras
declaragbes de direito em seu sentido moderno, vieram a surgir apenas em 1776, nos
Estados Unidos da América, com a Declaragédo de Direitos do Bom Povo de Virginia, e

em 1789, na Franga, com a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

A Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia precedeu a Declaracédo de
Independéncia dos Estados Unidos e, influenciada pela ideia de direitos naturais
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propagada pelos iluministas e jusnaturalistas, passou a prever os chamados direitos
individuais ou civis, como uma derivacdo positivada daqueles. Assim, estabeleceu a
todos os homens o direito a vida, a igualdade, a liberdade e a propriedade, bem como o
direito a protecdo e seguranga, e, ainda, a livre expressao religiosa e a liberdade de

imprensa.?

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, por sua vez, fruto da
Revolugao Francesa e da necessidade de superar o regime absolutista, teve um carater
mais universal, como se percebe pelo proprio titulo adotado. Destacou-se por garantir ao
homem os direitos a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao

como direitos naturais e imprescritiveis.'3

Ja no século XX, mais precisamente no dia 10 de dezembro de 1948, a Organizagao das
Nacoes Unidas — organismo internacional recém-criado a época, com o objetivo de
fomentar a paz e o desenvolvimento mundial — proclamou a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que se tornou um marco na defesa dos direitos humanos em ambito
global, pois foi fundada a partir do compromisso (pelo menos de seus 48 Estados-
Membros) de promocédo do respeito universal aos direitos e liberdades humanas

fundamentais.

Apoiando-se no pensamento kantiano, Norberto Bobbio (2004, p. 55) afirma que a

12 Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia:

| - Que todos os homens sao, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos,
dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar
seus posteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade
e de buscar e obter felicidade e seguranca. [...]

IV - Que nenhum homem ou grupo de homens tem direito a receber emolumentos ou privilégios exclusivos
ou especiais da comunidade, sendao apenas relativamente a servigos publicos prestados; os quais, nao
podendo ser transmitidos, fazem com que tampouco sejam hereditarios os cargos de magistrado, de
legislador ou de juiz. [...]

XII - Que a liberdade de imprensa € um dos grandes baluartes da liberdade, ndo podendo ser restringida
jamais, a ndo ser por governos despoticos. [...]

XVI - Que a religi&do ou os deveres que temos para com o nosso Criador, e a maneira de cumpri-los,
somente podem reger-se pela razao e pela convic¢ao, nao pela forga ou pela violéncia; consequentemente,
todos os homens tém igual direito ao livre exercicio da religidao, de acordo com o que dita sua consciéncia,
e que é dever reciproco de todos praticar a paciéncia, o amor e a caridade crista para com o préximo.

13 Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao:

Art.1°. Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-
se na utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associacao politica é a conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a segurancga e a resisténcia a opresséo.
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Declaracado de Direitos aprovada pelas Nagdes Unidas representou uma ampliacdo do
ambito de validade dos direitos humanos, rompendo as fronteiras dos Estados

particulares em direcao ao sistema internacional:

[...] foi solenemente aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
através da qual todos os homens da Terra, tornando-se idealmente sujeitos do
direito internacional, adquiriram uma nova cidadania, a cidadania mundial, e,
enquanto tais, tornaram-se potencialmente titulares do direito de exigir o respeito
aos direitos fundamentais contra o seu préprio Estado. Naquele luminoso
opusculo que é A paz perpétua, Kant traga as linhas de um direito que vai além
do direito publico interno e do direito publica externo, chamando-o de “direito
cosmopolita”. E o direito do futuro, que deveria regular ndo mais o direito entre
Estados e suditos, ndo mais aquele entre os Estados particulares, mas o direito
entre os cidadaos dos diversos Estados entre si [...] (BOBBIO, 2004, p. 55).

Na esteira destas declaracbes de direitos proclamadas em todo mundo, inumeras

Constituicdes passaram a adotar os direitos fundamentais como principios internos.

Nesse sentido, as Constituicbes brasileiras sempre trataram desses direitos, de
titularidade tanto dos brasileiros, quanto dos estrangeiros residentes no Brasil, sendo que
“a primeira Constituigdo, no mundo, a subjetivar e positivar os direitos do homem, dando-

Ihes concregéo juridica efetiva, foi a do Império do Brasil, de 1824” (SILVA, 2005, p. 170).

Esclarecida resumidamente a evolugdo historica dos direitos fundamentais, tratar-se-a

dos conceitos que envolvem esta doutrina.

Segundo Robert Alexy (2015, p. 26), "o catalogo de direitos fundamentais regula de forma
extremamente aberta questdes em grande parte muito controversas acerca da estrutura
normativa basica do Estado e da sociedade”. Para este autor, juntamente com os
emblematicos conceitos de direito a dignidade, a igualdade e a liberdade, a questao dos
fins estatais, da estrutura da democracia, do Estado de Direito e do Estado Social

representam um sistema de conceitos-chave do chamado direito racional moderno.

Como aponta José Afonso da Silva (2005, p. 175), a constante ampliacédo e
transformacao dos direitos fundamentais ao longo da evolugéo histérica, dificultam a

criacdo de um conceito preciso do que seriam estes direitos ou do que eles representam.

Em relagédo ao carater mutavel destes direitos, Norberto Bobbio (2004, p. 09) assevera
que por mais fundamentais que sejam, tratam-se de "direitos historicos, ou seja, nascidos

em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
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velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas". Para este autor, ndo existem direitos fundamentais por natureza, pois “o que
parece fundamental numa época histérica e numa determinada civilizagdo nao é

fundamental em outras épocas e em outras culturas” (BOBBIO, 2004, p. 13).

Além disso, por conta da variedade de denominacdes, ha uma imprecisdo em relagao a
propria expressdo usada para designa-los. Estas expressdes incluem: direitos naturais,
direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,
liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem (SILVA,
2005, p. 175).

No que concerne ao conceito, pode-se afirmar que os direitos fundamentais pressupdem
uma limitagao estatal que, legitimada constitucionalmente, afigura-se em beneficio das
liberdades individuais. Assim, tudo aquilo que do ponto de vista individual constitui um
direito fundamental “representa, visto pela perspectiva do Estado, uma norma de
competéncia negativa que restringe suas possibilidades de atuagado” (DIMOULIS e
MARTINS, 2014, p. 49).

Nesse sentido, vale destacar o seguinte posicionamento:

Os direitos fundamentais vinculam o poder do Estado, proibindo-lhe de restringi-
los por meio da legislagdo comum ou eximir-se da obrigacdo de respeito. Em
outras palavras, os direitos fundamentais garantem, mediante a supremacia da
Constituigdo, que nenhuma autoridade estatal, nem mesmo o Poder Legislativo,
desrespeitara os direitos dos individuos. Isso significa o efeito vertical dos direitos
fundamentais que se manifesta nas relagdes caracterizadas pela desigualdade
entre o ‘inferior (individuo) e o ‘superior’ (Estado), que detém, privativamente, o
poder de legislar e um enorme potencial de violéncia organizada (DIMOULIS e
MARTINS, 2014, p. 103).

Em relacdo ao amparo normativo através da positivagdo constitucional, Friedrich Muller
citado por Robert Alexy (2015, p. 78), aponta que os direitos fundamentais:
[...] s@o garantias de protecao, substancialmente conformadas, de determinados
complexos de agbes, organizagbes e matérias, individuais e sociais. Esses
‘@mbitos materiais’ sdo transformados em ‘dmbitos normativos’ por meio do

reconhecimento constitucional e da garantia da liberdade no campo da prescrigao
normativa, do programa da norma.

A partir da evolugdo historica, percebeu-se que os direitos fundamentais sao
heterogéneos, pois ndo possuem um unico fundamento. Nesse sentido, ndo se pode falar

em fundamento, mas em fundamentos dos direitos do homem, haja vista a enorme
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variagdo dos estatutos e, consequentemente, das razées que os sustentam (BOBBIO,
2004, p. 14)

Essa heterogeneidade pode ser explicada por outra caracteristica atribuida aos direitos
fundamentais, que é a historicidade. Sabe-se que os direitos estdo em constante
mudanga no decorrer do tempo, num processo que tanto pode gerar novos direitos, como

também ampliar os existentes ou até mesmo extingui-los.

A partir dessa variedade, os estudiosos passaram a enumerar as chamadas dimensdes

ou geragdes dos direitos fundamentais.

A primeira geragao de direitos fundamentais compreende os direitos civis e politicos,
constituindo as chamadas liberdades publicas. Trata-se da liberdade individual que todo
ser humano possui de resistir e de se opor contra o Estado, dai o uso do termo liberdade
negativa, que redunda na néo interferéncia alheia no ambito da autonomia do individuo,
incluindo-se a abstencao de determinados comportamentos por parte do Poder Publico.
Em raz&o dos direitos politicos, inclui-se, ainda, a nogéo de liberdade como sinénimo de

participacdo na tomada de decisdes.

Tratam-se de direitos altamente subjetivos, que simultaneamente excluem-se o ambito
de ingeréncia do Estado e balizam os limites de sua atuacdo juridicamente e
constitucionalmente outorgada. Sobre essa dualidade, nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet
(2005, p. 17):

[...] ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa
dos individuos contra o Estado corresponde sua condigéo (como direito objetivo)
de normas de competéncia negativa para os poderes publicos, no sentido de que
o “status” fundamental de liberdade e igualdade dos cidadaos se encontra
subtraido da esfera de competéncia dos 6rgéos estatais, contra os quais se
encontra simultaneamente protegido, demonstrando que também o poder
constitucionalmente reconhecido é, na verdade, juridicamente constituido e
desde sua origem determinado e limitado, de tal sorte que o Estado somente
exerce seu poder no ambito do espago de agao que Ihe é colocado a disposigao.

Dentre esses direitos, encontram-se as liberdades de religido, de opinido, de imprensa e
de associagao, bem como o direito a vida, a propriedade, a igualdade, a autonomia, a
privacidade, a honra, a dignidade, entre outros. Na Constituicdo Federal de 1988, a
maioria destes direitos estdo no caput do artigo 5° e seus incisos, sendo que os direitos

politicos constam nos artigos 14 a 16.
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Os direitos de segunda geracéo, no entanto, referem-se aos direitos sociais, culturais e
econdmicos, que contemplam a coletividade. Ao contrario das liberdades publicas, esses
direitos pressupbem uma acéao positiva do Estado (BOBBIO, 2005, p. 09).

Em relagdo ao surgimento desses direitos, Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 548)
preceitua que eles passaram a ser constituidos ndo apenas em decorréncia da
intensificagao da participacédo dos cidadaos nas decisdes politicas, mas, principalmente,
em razao da pressdao dos movimentos sociais, notadamente aqueles denominados
socialistas, que sustentavam que “as liberdades publicas nao poderiam ser exercidas por
aqueles que nao tivessem condigdes materiais para tanto”. Nesse sentido, a assuncao
dos direitos sociais, cuja implementagédo resulta na melhoria das condi¢gdes de vida,
representou a ampliagdo da igualdade meramente formal, conquistada anteriormente na

esfera das liberdades publicas, para a igualdade material.

Esses direitos, diferentemente das liberdades civis, conclamam uma atuacgao positiva do
Poder Publico, sem, no entanto, retirar dos direitos fundamentais em geral o carater
igualmente objetivo, do ponto de vista de sua aplicagao, tal como defende Ingo Wolfgang
Sarlet (2005, p. 14):

[...] os direitos fundamentais ndo se limitam a fungao precipua de serem direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que, além
disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituigdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem
diretrizes para os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos.[...] de acordo com
0 que consignou Pérez Luio, os direitos fundamentais passaram a apresentar-
se no ambito da ordem constitucional como um conjunto de valores objetivos
basicos e fins diretivos da agéo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas
garantias negativas dos interesses individuais [...].

Os direitos sociais estao inseridos na Constituicao Federal no titulo que trata dos direitos
e garantias fundamentais, mais precisamente no capitulo Il, denominado “Dos direitos
sociais”, no qual constam, entre outros, os direitos a educacgao, ao trabalho, a saude e a

moradia.

A terceira geragao de direitos, fortemente influenciada pelo direito transnacional, engloba
os chamados direitos de solidariedade ou direitos difusos. Tratam-se de garantias
dirigidas a coletividade, cujos esforgos de implementagao destinam-se a preservagao de
valores universais, a exemplo da paz, do desenvolvimento humano, do meio ambiente e

dos bens considerados como patriménios da humanidade.



44

Como asseverou o Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do habeas corpus n°
124.306/RJ, devido a sua importancia, “os direitos fundamentais vinculam todos os
Poderes estatais, representam uma abertura do sistema juridico perante o sistema moral
e funcionam como uma reserva minima de justica assegurada a todas as pessoas”. Sobre
a evolucao histérica dos direitos fundamentais, nesta oportunidade, Barroso também fez

um valioso comentario:

Apds a Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamentais passaram a ser
tratados como uma emanacgédo da dignidade humana, na linha de uma das
proposi¢cdes do imperativo categérico kantiano: toda pessoa deve ser tratada
como um fim em si mesmo, e ndo um meio para satisfazer interesses de outrem
ou interesses coletivos. Dignidade significa, do ponto de vista subjetivo, que todo
individuo tem valor intrinseco e autonomia.

No que tange a relagao entre as normas de direito fundamental, segundo o ensinamento
de Robert Alexy (2015, p. 101), em termos teoricos, nenhum destes direitos devem se

sobrepor entre si, pois ndo ha hierarquia entre eles:

Duas normas levam, se isoladamente consideradas, a resultados contraditérios
entre si. Nenhuma delas ¢ invalida, nenhuma tem precedéncia absoluta sobre a
outra. O que vale depende da forma como sera decidida a precedéncia entre elas
sob a luz do caso concreto.

No entanto, eventualmente, a aplicagcao de tais direitos eventualmente pode entrar em
conflito. A solugcdo a ser dada dependera da analise ponderada do caso concreto e da
utilizacdo dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, bem como da
interpretacéo sistematica da Constituicdo, ou seja, “sua interpretagdo enquanto conjunto,
que permite levar em consideracdo todas as disposi¢des relacionadas com o caso
concreto e entender quais sao os paradmetros que o constituinte mesmo estabeleceu”
(DIMOULIS e MARTIS, 2014, p. 171).

Passando da teoria a pratica, no caso do aborto, os principais argumentos contrarios a
descriminalizagao giram em torno da violagao do direito a vida do nascituro, o que criaria
um conflito entre direitos. Para os adeptos desta concepcéo, o inicio da vida se da com
a fecundacéo, o que justificaria plenamente a criminalizagdo do aborto em qualquer fase

da gestacéo.
No plano juridico, tal perspectiva ndo encontra legitimidade, por varios motivos.

Em primeiro lugar porque, para sua titularidade, o direito a vida consagrado
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constitucionalmente pressupde a qualidade de pessoa. Como exposto anteriormente, de
acordo com a legislacdo infraconstitucional, o inicio da personalidade civil no Brasil da-
se a partir do nascimento com vida, sendo que os direitos salvaguardados ao nascituro,
notadamente de ordem patrimonial, para sua concretizacdo efetiva, dependem da
eventualidade do nascimento. Além disso, o entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, como visto, ndo deixa duvida em relagao ao status de protecéao juridica

do nascituro, frente aos direitos da mulher.

Em segundo lugar, nos primeiros meses da gestagdo nao se pode falar em vida em
sentido pleno, pois, o desenvolvimento bioldgico do embrido ocorre de forma gradual. No
que tange a protecgao juridica, o ordenamento juridico nacional segue esta mesma logica
de carater gradativo. Como exemplo disso, o proprio Codigo Penal estabeleceu pena
maior para o homicidio do que para o aborto e/ou infanticidio, além do fato de prever
excludentes de ilicitude para o crime de aborto, privilegiando tanto o direito a vida, quanto
a dignidade da mulher, em detrimento da vida do feto. Nesse sentido, de acordo com as
opinides ja esposadas neste trabalho, o inicio da atividade cerebral é o parametro a partir
do qual se confere maior protegao juridica ao nascituro, pelo menos no que tange ao
direito a vida, sendo que o desenvolvimento pleno s6 é factivel a partir do inicio das
atividades cerebrais, que, para a maioria dos estudiosos, passa a ocorrer a partir da 12°
semana de gestagao.

Entretanto, entende-se que o0 caso ndo envolve ponderagao entre o direito a vida do
nascituro e os direitos fundamentais da mulher, haja vista que a interrupcao voluntaria da

gestacédo até o primeiro trimestre n&o constitui, no sentido juridico, ofensa a vida do feto.
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7 VIOLAGAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DA CRIMINALIZAGAO
DO ABORTO E A PROTECAO JURIDICA INTERNACIONAL DA MULHER

Tendo em vista as transformagdes sociais e culturais que impactaram sobremaneira as
relagdes de género, resignificando o papel da mulher na sociedade e desmistificando a
questao da sexualidade, e, considerando a emergéncia dos direitos fundamentais como
corolarios do Estado Democratico de Direito, varios documentos internacionais passaram
a prever diretrizes especialmente voltadas para a valorizagdo da mulher enquanto sujeito

de direitos.

Vinte anos apés a promulgacéo da Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948,
foi realizada no Ird, a | Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, em 1968.
Declarando a necessidade de a comunidade internacional fomentar o respeito as
liberdades fundamentais, sem distincdo de raca, cor ou sexo, e reconhecendo que a
discriminagao contra a mulher continuava sendo realidade em diversas partes do mundo,

a conferéncia declarou em seu artigo 15:

O fato de que a mulher ndo goze dos mesmos direitos que o0 homem é contrario
a Carta das Nagdes Unidas e as disposi¢des da Declaragao Universal de Direitos
Humanos. A aplicagao cabal da Declaragao sobre a eliminagao da discriminagao
contra a mulher € uma necessidade para o progresso da humanidade.

Além disso, naquela época ja se reconhecia o planejamento familiar como direito
fundamental dos pais, como se percebe pela leitura do artigo 16, o qual preconizou que
“a comunidade internacional deve continuar velando pela familia e pelas criangas”, sendo
que “os pais tém o direito humano fundamental de determinar livremente o niumero de

filhos e seus intervalos de nascimento.”

Nesse sentido, em 1979, a Assembleia Geral da Organizag&do das Nagdes Unidas (ONU)
adotou a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a
Mulher, cujo documento foi promulgado definitivamente pelo Brasil por meio do Decreto
n® 4.377, de 13 de setembro de 2002. O artigo 1° conceitua a discriminagdo contra a

mulher como:

[...] toda a distingdo, exclusao ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher independentemente de seu estado civil com base na igualdade do homem
e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos:
politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%204.377-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%204.377-2002?OpenDocument
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Nessa linha de positivacao, a |l Conferéncia Internacional de Direitos Humanos de 1993,
realizada em Viena, manteve o apelo a igualdade entre homens e mulheres, bem como
a necessidade de eliminagcao de qualquer forma de discriminagdo contra a mulher,

através dos artigos 18 e 39:

18. Os Direitos Humanos das mulheres e das criangas do sexo feminino
constituem uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos Direitos Humanos
universais. A participagao plena das mulheres, em condi¢des de igualdade, na
vida politica, civil, econdmica, social e cultural, aos niveis nacional, regional e
internacional, bem como a erradicagao de todas as formas de discriminagdo com
base no sexo, constituem objetivos prioritarios da comunidade internacional. [...]
39. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos apela a erradicagéo de todas
as formas de discriminagao, flagrantes ou ocultas, de que as mulheres séo
vitimas.

A declaracdo resultante da conferéncia também reafirmou o direito ao planejamento
familiar e avangou ao prever o direito a saude fisica e mental das mulheres em seu artigo
41:

41. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reconhece a importancia das
mulheres poderem usufruir o mais elevado padrao de saude fisica e mental ao
longo das suas vidas. No ambito da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
e da Convencao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminagéo contra/
as Mulheres, bem como da Proclamacédo de Teera de 1968, a Conferéncia
Mundial sobre Direitos do Homem reafirma, com base na igualdade entre homens
e mulheres, um direito da mulher a cuidados de saude adequados e acessiveis e
ao mais vasto leque possivel de servigcos de planejamento familiar, assim como
a igualdade de acesso ao ensino, a todos os niveis.

Dentro do Fundo de Populagdo das Nagdes Unidas — UNFPA, agéncia da ONU
responsavel por tratar especificamente de aspectos populacionais e reprodutivos, foi
realizada em 1994 a lll Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento
do Cairo, tendo sido considerada a mais importante dentre as que a precederam,

realizadas em Bucareste (1974) e na Cidade do México (1984).

No capitulo VII, que trata especificamente dos direitos de reproducdo e saude
reprodutiva, o relatério da referida conferéncia definiu os direitos de reproducao da

seguinte forma:

[...] os direitos de reproducgéo [...] se baseiam no reconhecido direito basico de
todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
ndamero, o espagamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informagéo e
0s meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto padréo de saude
sexual e de reprodugdo. Inclui também seu direito de tomar decis6es sobre a
reproducao, livre de discriminacgéo, coergao ou violéncia, conforme expresso em
documentos sobre direitos humanos.
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Prevendo ainda o direito a saude sexual, a assisténcia e ao bem-estar reprodutivo, o

relatorio trouxe o conceito de saude reprodutiva:

A saude reprodutiva € um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo simples a auséncia de doenga ou enfermidade, em todas as matérias
concernentes ao sistema reprodutivo e a suas fungdes e processos. A saude
reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual
segura e satisfatéria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir
sobre quando, e quantas vezes o deve fazer.

Como se percebe, ao tratar dos direitos reprodutivos, o relatorio engloba a saude sexual
e reprodutiva, bem como o planejamento familiar, como direitos a serem implementados
no ambito dos paises signatarios. Além disso, assume a saude da mulher como um
compromisso global, considerando o aborto como um problema de saude publica, cujas
complicagdes devem ser tratadas independentemente do caso, devendo prioritariamente
ser reduzido com agdes de prevencgao a gravidez indesejada:

Todos os governos e organizagdes intergovernamentais e ndo-governamentais
sdo instados a reforgar seus compromissos com a saude da mulher, a considerar
o impacto de um aborto inseguro na saude como uma preocupagao de saude
publica e a reduzir o recurso ao aborto, ampliando e melhorando os servigos de
planejamento familiar. A prevencdo de gravidezes indesejadas deve ser dada
sempre a mais alta prioridade e todo esforgco deve ser feito para eliminar a
necessidade de aborto. Mulheres com gravidez indesejada devem ter pronto
acesso a informagdes confiaveis e a uma orientagcdo compreensivel. Todas as
medidas ou mudangas com relagao ao aborto no sistema de saude s6 podem ser
definidas, no ambito nacional ou local, de acordo com o processo legislativo
nacional. Em circunstancias em que o aborto ndo contraria a lei, esse aborto deve
ser seguro. Em todos os casos, as mulheres devem ter acesso a servigos de
qualidade para o tratamento de complicacdes resultantes de aborto. Os servigos
de orientagado pés-aborto, de educacéo e de planejamento familiar devem ser de
imediata disponibilidade, o que ajudara também a evitar repetidos abortos.

Em 1994 também foi realizada a Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Para. No relat6rio resultado
da convencao ficou consignado que: “Toda mulher tem direito ao reconhecimento,
desfrute, exercicio e prote¢do de todos os direitos humanos e liberdades consagrados

em todos os instrumentos regionais e internacionais relativos aos direitos humanos.”

Alguns dos direitos estabelecidos foram: o direito a vida, a integridade fisica, mental e
moral, o direito a dignidade, a liberdade e a seguranga pessoais, a igualdade perante a
lei, o direito a ndo ser submetida a tortura e o direito a liberdade de professar a propria

religido e as proprias crengas.
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Além disso, a convengao destacou a protecédo a liberdade da mulher para o exercicio
pleno dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, reconhecendo ainda o
direito a ndo ser vitima de violéncia, considerando-se esta como género do qual todas as

formas de discriminacado sao espécies.

Em 1995, em Pequim, no ambito da Organizagdo das Nagdes Unidas, aconteceu a IV
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, que foi a mais importante dentre as anteriores,
ocorridas no México (1975), em Copenhague (1980) e em Nairobi (1985). A Conferéncia
resultou numa Declaragdo de 25 artigos, nos quais os participantes reafirmaram o
compromisso com a “a igualdade de direitos e a inerente dignidade humana das mulheres
e dos homens”, com “a plena implementagao dos direitos humanos das mulheres e
meninas, como parte inalienavel, integral e indivisivel de todos os direitos humanos e

liberdades fundamentais”, bem como com:

12. O empoderamento e o avango das mulheres, nesses incluido o direito a
liberdade de consciéncia, religido e crenga, contribuindo assim para atender as
necessidades morais, éticas, espirituais e intelectuais de homens e mulheres,
individual ou coletivamente, e, desse modo, lhes garantindo possibilidade de
realizarem todo o seu potencial na sociedade, e a construirem suas vidas de
acordo com suas proprias aspiracoes.

A Declaracao afirmou ainda que os “os direitos da mulher sdo direitos humanos”,
assegurando que “as mulheres e meninas gozem plenamente de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, reconhecendo explicitamente “[...] o direito de todas
as mulheres de controlarem todos os aspectos de sua saude em especial o de sua propria

fertilidade”, como “essencial ao seu empoderamento”.

Nessa conferéncia, os governos participantes se comprometeram a implementar uma
Plataforma de Agao composta por uma série de objetivos estratégicos, entre quais estao:
‘promover o acesso da mulher durante toda sua vida a servigos de atendimento a saude,
a informacgdo e a servigos conexos adequados, de baixo custo e boa qualidade” e
‘reconhecer que as consequéncias, para a saude, dos abortos feitos em mas condi¢des

constituem um grande problema de saude publica”.

Além disso, ficou definido que “os governos, em cooperagao com as organizagdes nao
governamentais, os meios de informacdo, o setor privado e as organizagdes

internacionais pertinentes, inclusive os érgaos adequados das Nagdes Unidas”, devem:
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[...] reforgar as leis, reformar as instituicbes e promover normas e praticas que
eliminem a discriminagdo contra as mulheres e encorajar tanto as mulheres
quanto os homens a assumirem a responsabilidade de seu comportamento
sexual com respeito a procriagdo; garantir o pleno respeito a integridade da
pessoa, tomar medidas para garantir as condigdes necessarias para que as
mulheres exercam seus direitos no que diz respeito a procriagao e eliminar as
leis e praticas coercitivas; [...]

Em relagéo a gravidade dos problemas gerados em decorréncia do aborto, a Declaragao
reconheceu que “o aborto inseguro pdée em risco a vida de um grande numero de
mulheres e representa um grave problema de saude publica, porquanto séo as mulheres
mais pobres e jovens as que correm 0s maiores riscos”, acentuando que, em que pese
a magnitude da situagéo, “a maioria dos obitos, problemas de saude e lesdes podem ser
evitados, mediante a melhoria do acesso a servigcos adequados de atendimento a saude,
métodos de planejamento familiar eficazes e sem riscos e atengdo obstetricia de

emergéncia”.

No objetivo estratégico relativo a promogao de pesquisa e difusdo de informagdes sobre
saude da mulher, a questao do aborto foi novamente citada como um grave problema de

saude publica:

[...] considerando que o aborto sem condigdes de seguranga constitui uma grave
ameacga a saude e a vida das mulheres, promover pesquisas com vistas a
compreender melhor e a enfrentar com mais eficacia as causas e as
consequéncias do aborto induzido, inclusive seus efeitos sobre a subseqiente
fertilidade e sobre a saude reprodutiva e mental, e das praticas
anticoncepcionais, além de pesquisas sobre o tratamento de complicagbes
resultantes de abortos, e os cuidados pés-aborto; [...]

Portanto, todos os governos, bem como as organizagdes intergovernamentais e nao
governamentais foram instados adotar medidas que revigorem o compromisso com a
saude da mulher, e, ja que o aborto feito em condigbes inadequadas € uma questéo de
saude publica, deverao adotar esforgos a fim de “reduzir o recurso ao aborto mediante a
prestacado de servigcos mais amplos e melhorados de planejamento familiar”, sendo que
“a prevengao da gravidez ndo desejada deve merecer a mais alta prioridade e todo
esforco deve ser feito para eliminar a necessidade de aborto”, garantindo-se as as

113

mulheres que engravidam sem o desejar, “0 pronto acesso a informacgéo confiavel e

orientagao solidaria”.

O documento foi além e definiu claramente que “em todos os casos, as mulheres devem
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ter acesso a servigos de boa qualidade para o tratamento de complicagcbes derivadas de
abortos”, sendo que “servigos de orientagdo, educacgdo e planejamento familiar pés-
aborto devem ser oferecidos prontamente a mulher”, contribuindo-se para evitar abortos
repetidos. Ademais, os governos foram instados a “considerar a possibilidade de rever
as leis que prevéem medidas punitivas contra as mulheres que se tenham submetido a

abortos ilegais”.

Tendo em vista os documentos citados, percebe-se que a discussao do aborto no ambito
internacional tem avangado, apesar de ndo necessariamente atingir resultados efetivos
no ambito dos Estados, a exemplo do Brasil, que até o0 momento ndo envidou esforgcos

para rever sua legislagédo penal.

A ampliacdo da discussao, como se vé, envolve a constatacdo de que a criminalizacao,
além de néao alcangar o resultado desejado, a ponto de coibir novas praticas abortivas,
resulta na violacao a direitos fundamentais da mulher, com forte impacto nas mulheres
pobres. Tal problema deve ser enfrentado a partir da consideracao destes direitos como
direitos humanos, que ensejam uma atuagao vigilante, preventiva e atuante do Estado,
principalmente na implementacdo de medidas que diminuam os riscos de morte materna,
fortalecendo os servigos de saude voltados para essa populacéo especifica, vencendo-
se os velhos tabus e preconceitos direcionados a mulher.
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8 A INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZAGAO DA INTERRUPQ@O
VOLUNTARIA DA GESTACAO EFETIVADA NO PRIMEIRO TRIMESTRE, EM RAZAO
DA VIOLACAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS DA MULHER

Segundo o entendimento defendido pelo Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do
habeas corpus n° 124.306, para que a criminalizagdo de determinada conduta seja
compativel com a Constituicdo Federal, pelo menos estes trés pressupostos devem ser
atendidos:
[...] que esteja em jogo a protecdo de um bem juridico relevante, que o
comportamento incriminado ndo constitua exercicio legitimo de um direito

fundamental e que haja proporcionalidade entre a agédo praticada e a reagéo
estatal.

Sabe-se que o bem juridico no caso do crime de aborto é a vida em potencial do embrido,
que, evidentemente, apesar de ser um bem de elevada importancia, ndo pode se
contrapor aos direitos da mulher, até mesmo por ser objeto de prote¢cao gradual. Assim,
tendo em vista que a criminalizagdo do aborto viola muitos dos direitos fundamentais das
mulheres, conclui-se que tal proibicdo na legislagdo penal patria estd em dissonéncia
com os ditames constitucionais, motivo pelo qual, impde-se que os artigos 124-126 do
Cddigo Penal sejam interpretados conforme a Constituicdo Federal, permitindo-se a
interrupcdo voluntaria da gestacdo até o primeiro trimestre, pelas razées expostas ao
longo deste estudo.

Em relacao a interpretacdo conforme a Constituicdo, Barroso (2010, p. 154) assevera
que “a interpretacado constitucional consiste na determinagao do sentido e alcance de
uma norma constante da Constituicdo, com vistas a sua aplicagado”, sendo que esta

ocorre no caso concreto de forma direta ou indireta.

No presente caso, trata-se de aplicacéo indireta, pois a pretensdo baseia-se em uma
norma infraconstitucional. Caso em que, para Barroso (2010, p. 154) “a Constituicao
figurara como parédmetro de validade da norma a ser aplicada, além de pautar a
determinacédo de seu significado, que devera ser fixado em conformidade com ela.”

Assim, seria plenamente possivel, em sede de controle de constitucionalidade, que o STF
decidisse sobre a questdo, determinando a obrigatoriedade da interpretacdao dos

dispositivos que tratam do aborto no Codigo Penal, conforme a Constituicdo Federal.
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Importante destacar que, neste estudo, ndo se defende um possivel direito ao aborto,
pois, haja vista a complexidade e delicadeza da situagdo, ndo € razoavel pensar que
todas as mulheres porventura em estado gestacional, queiram deliberadamente realizar
o procedimento. O que se defende, ao contrario, € que as mulheres que necessitem
passar por tal experiéncia, ndo sejam constrangidas por uma proibigdo legal que viola
frontalmente seus direitos fundamentais a privacidade, a liberdade, a dignidade, entre
outros. Atualmente, tal constrangimento é um fato na legislagao penal brasileira, como se

vera a seguir.

8.1 VIOLAGAO DOS DIREITOS A PRIVACIDADE, A LIBERDADE E A AUTONOMIA

Primeiramente, € de destacar que a criminalizagdo do aborto viola a privacidade da
mulher, a medida em que a maternidade € uma questdo eminentemente de foro intimo.
Assim, considerando que a gestagao se da irremediavelmente no corpo feminino, a
decisdo de gestar ou ndo um filho deve partir naturalmente de uma escolha individual.
Por esse motivo, no presente estudo, o direito a privacidade, esta plenamente ligado aos

direitos a liberdade e a autonomia.

Nessa linha, Ferraz Junior (1993, p. 440) nao deixa duvida sobre a discricionariedade da
decisao particular nas questdes privadas, ao definir a privacidade como sendo um direito
que tem por conteudo “a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a
violagdo do que |he é préprio, isto é, das situacdes vitais que, por dizerem a ele sé

respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua uUnica e discricionaria decisao”.

Isto posto, entendendo-se que a privacidade envolve, entre outros, a relacdo com o
proprio corpo, ja que este € um atributo pessoal, “é dificil conceber uma intrusdo téo
intensa e grave sobre o corpo de alguém, como a imposigéo a gestante de que mantenha
uma gravidez, por nove meses, contra a vontade” (SARMENTO, 2005, p. 76).

Sobre a privacidade, Ronald Dworkin (2009, p. 74) acredita que este direito pode ser
entendido sob diferentes enfoques. No sentido territorial, ele permite que as pessoas

facam o que quiserem em um espaco delimitado, ou seja, n&o interferindo no espago de
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outrem. Ja no sentido da confidencialidade, significa que todos podem guardar suas
convicgdes politicas e pessoais, independentemente de seu conteudo, sem revelar a
ninguém. Diferentemente destes aspectos, a privacidade pode representar a soberania
em relacao as decisdes proprias de cada um. Com a criminalizagao do aborto, vé-se as
definigdes quanto a confidencialidade e a soberania sobre as decisdes pessoais restam
violadas, haja vista que a decisdo de continuar ou ndo uma gravidez, muitas vezes,
engloba o exercicio de convicgdes pessoais, tendo em vista, ainda, a carga axioldgica

envolvida no ato de interromper a gravidez.

No que tange ao direito a liberdade, sabe-se que este é imanente a natureza humana,
tendo se constituido ao longo da histéria moderna como fundamento da democracia,
sendo que, ainda no século XVIII, Immanuel Kant (2017, p. 83) ja preconizava tratar-se
do “Unico direito original pertencente a todos os homens em virtude da humanidade
destes.” Baseando-se neste ensinamento, Bobbio (2004, p. 27) preleciona que “‘uma vez
entendido o direito como a faculdade moral de obrigar outros”, a liberdade é “o unico
direito inato, ou seja, transmitido ao homem pela natureza e ndo por uma autoridade
constituida”, que se traduz na “independéncia em face de qualquer constrangimento

imposto pela vontade do outro”.

Nesse sentido, Marilena Chaui (2000, p. 463) defende que a liberdade pressupde a
“auséncia de constrangimentos externos e internos”, ensejando “uma capacidade que
nao encontra obstaculos para se realizar, nem é forgada por coisa alguma para agir’,
pois, “trata-se da espontaneidade plena do agente, que da a si mesmo os motivos e os

fins de sua agao, sem ser constrangido ou forgado por nada e por ninguém”.

Sendo assim, considerando que a gestacéo € uma questao intima, que faz parte da orbita
privativa da mulher, é de se concluir que com a criminalizacdo do aborto, tal como se vé
atualmente na legislagéo brasileira, o Estado ndo apenas constrange as mulheres, ao se
imiscuir em questao tao pessoal, quanto as impde coercitivamente a manutengao de uma
gravidez indesejada, em flagrante afronta a sua liberdade de decisdo. Tal imposigao
poderia ser classificada como uma “gravidez compulséria, que representa uma limitagao

potencial permanente a soberania das mulheres sobre si mesmas (MIGUEL, 2012, p. 05).

Pode-se dizer que a liberdade das pessoas como conceito global parte da jungéo entre a
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liberdade de acao e a liberdade de vontade (ALEXY, 2015, p. 220). Para o denominado
autor, “a base do conceito de liberdade é constituida, portanto, por uma relagao triadica
entre o titular de uma liberdade (ou de uma nao-liberdade), um obstaculo a liberdade e
um objeto da liberdade.” Partindo deste pensamento, no caso do presente estudo, o titular
da nao-liberdade é a mulher, sendo que o obstaculo a liberdade é a prépria tipificacéo
penal do crime de aborto e o objeto da liberdade é a disposi¢cé&o sobre o préprio corpo.

Como desdobramento do direito a liberdade, tem-se o direito a autonomia. A partir do
momento em que o individuo se concebe como um ser livre, abre-se para ele o “poder
para dar-se normas, dispor sobre seus interesses de acordo com as préprias regras ou
leis”, pois, “dizer que uma pessoa € autbnoma € reconhecer que tem aptidao para decidir

livremente sobre matérias de seu interesse” (SZTAJN, 2008, p. 34).

Ao analisar as decisdes dos tribunais norte-americanos sobre o tema do aborto, Ronald
Dworkin (2015, p. 220) denominou o principio da autonomia procriadora como uma
ramificacdo do principio geral da privacidade, o qual encontra legitimidade ndo apenas

no ordenamento juridico dos Estados Unidos, mas em todo o Ocidente:

O direito a autonomia procriadora tem um lugar importante ndo apenas na
estrutura da Constituicdo norte-americana, mas também na cultura politica
ocidental em termos gerais. A caracteristica mais importante dessa cultura é a
crenga na dignidade humana individual — a crenga em que as pessoas tém o
direito moral — bem como a responsabilidade moral — de defrontar-se com as
questdes mais fundamentais sobre o significado e o valor de suas proéprias vidas,
em busca de respostas para suas proprias consciéncias e convicgoes. [...] Em
sentido amplo, o principio da autonomia procriadora encontra-se entranhado em
qualquer cultura verdadeiramente democratica (DWORKIN, 2015, p. 233).

Nesse sentido, Dworkin (2009, p. 210) também traz como objeto de discussédo a nogao
de responsabilidade moral, no sentido de que quando o Estado criminaliza uma pratica
que notadamente advém de convicgdes eminentemente pessoais do individuo, coloca-
se em oposi¢cdo os objetivos de responsabilidade e conformidade, que sao diferentes
entre si e naturalmente se excluem. Assim, ele argumenta que “se pretendermos a
responsabilidade, no final devemos deixar os cidadaos livres para decidir como lhes
parecer melhor, pois é isso que implica a responsabilidade moral”, porém, se o objetivo
for a conformidade, “exigiremos, ao contrario, que os cidadaos ajam de uma maneira que

poderia ser contraria a suas proprias convicgdes morais.”

Com a criminalizac&do do aborto, ndo resta duvida de que o Estado, em vez de propiciar
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0 exercicio da responsabilidade moral, a bem separar as esferas de interesse publico e
de interesse privado, optou por exigir a conformidade do cidad&o a lei, anulando o espago
de analise ética de cada um, numa clara demonstragcao de coercado e desrespeito as

liberdades individuais.

Dessa forma, reconhecendo-se que a opg¢ao pela manutengdo ou ndo da gestagao e,
para todas a mulheres, uma questdo eminentemente privada, que, além de envolver uma
decisao sobre seus proprios corpos, envolve ainda consequéncias permanentes sobre 0
rumo de suas vidas, deve-se admitir que, ao criminalizar o aborto, o Estado extrapola
suas prerrogativas, violando os mais importantes baluartes dos direitos civis, que sdo a

liberdade e a privacidade.

8.2 VIOLAGAO DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS

Sabe-se que por muito tempo a sexualidade da mulher esteve associada a procriagao.
Influenciado pela ideologia patriarcal e religiosa, historicamente, o Estado sempre
incentivou a maternidade, tendo “no corpo da mulher o lugar de realizagdo de seus
principais objetivos”, sem que esta fosse “consultada sobre sua intimidade sexual, suas
decisdes acerca do seu planejamento familiar, sendo silenciada e invisibilizada durante
séculos” (OLIVEIRA, 2015, p. 26).

Foi nesse contexto que a legislagdo penal nacional algou o aborto como crime contra a
vida, ndo restando duvidas sobre a influéncia dos valores cristdos na escolha do

legislador, tampouco sobre a defasagem de tal regramento nos dias hodiernos.

Com o advento do movimento feminista, bem como dos “recursos tecnoldgicos de
regulagdo da fecundidade, a mulher passou a experimentar a sexualidade
descentralizada da reproducédo” (OLIVEIRA, 2015, p. 32). Nesse sentido, passou a
reafirmar o exercicio dos direitos sobre o proprio corpo, num processo através do qual
surgiu a nogao de harmonizagao entre a liberdade corporal e a liberdade de consciéncia,

abrindo-se espaco para a importancia dos direitos reprodutivos.

Flavia Piovesan (2002, p. 07) defende a necessidade de se dar um enfoque mais apurado
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na construgdo dos direitos reprodutivos, haja vista os variados aspectos que eles
representam, tais como a concepgao, a contracepgao, o parto e o aborto. Esta autora
sustenta, ainda, que a medida em que estes direitos sdo negados a mulher, a sua
dignidade moral decai, pois a ela é atribuido “um lugar de submissao”, reforcado pela
cultura patriarcal que, imbuida de elementos morais e religiosos, relutam em aceitar a

legitimidade dos direitos de reproducao, cuja titularidade é exclusiva da mulher.

A lll Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento do Cairo, ocorrida
em 1994, definiu o os direitos de reprodugdo como aqueles responsaveis por garantir que
todo casal tenha liberdade e responsabilidade para decidir se pretende ou néo ter filhos,
e, em caso afirmativo, escolher a quantidade e o0 momento oportuno para tanto, sem
qualquer tipo de coergao, discriminagao ou violéncia. Além disso, o conceito engloba o
direito a informacdo e meios para o usufruto da saude sexual e reprodutiva de forma

plena.’

Assim, sob a perspectiva dos direitos humanos, bem como das relagdes de género
equitativas, pode-se dizer que os direitos sexuais e reprodutivos apontam para “um
campo de liberdade e da autodeterminacéo individual, o que compreende o livre exercicio

da sexualidade e da reprodugdo humana, sem discriminacdo, coercao e violéncia’
(PIOVESAN, 2002, p. 06)

Nesse sentido, o §7°, do artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988, inspirado pela
dicgdo do artigo 16 da | Conferéncia Internacional de Direitos Humanos de 1968"5,
passou a prever o direito ao planejamento familiar, que, “fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel”, deve ser exercido de forma
livre pelo casal, “competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para

14 Capitulo VII* DIREITOS DE REPRODUCAO E SAUDE REPRODUTIVA[...]

7.2 [...] os direitos de reprodugéo abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos em leis nacionais, em
documentos internacionais sobre direitos humanos e em outros documentos de acordos. Esses direitos se
baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente
sobre o0 nimero, o espagamento e a oportunidade de seus filhos e de ter a informagéo e os meios de assim
o fazer, e o direito de gozar do mais alto padrdo de saude sexual e de reprodugéo. Inclui também seu direito
de tomar decisbes sobre a reproducao, livre de discriminagao, coercao ou violéncia, conforme expresso
em documentos sobre direitos humanos.

15 16. A comunidade internacional deve continuar velando pela familia e pelas criangas. Os pais tém o
direito humano fundamental de determinar livremente o nimero de filhos e seus intervalos de nascimento;

[.]
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0 exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes

oficiais ou privadas.”

Dessa forma, vé-se que a positivagao constitucional esta em estreita harmonia com os
documentos internacionais, comprovando-se a validade dos direitos reprodutivos no
ambito da tutela constitucional nacional e, por consequéncia, a violagao destes por meio

da legislagao penal.

Ao tipificar a interrupgao voluntaria da gestacao por meio do crime de aborto, a legislagao
penal claramente viola os direitos citados, uma vez que discrimina a mulher em razéo do
exercicio de seu direito de escolha sob os aspectos reprodutivos, restringindo o exercicio
de suas liberdades fundamentais e notadamente ferindo sua dignidade moral, ao passo

em que, simultaneamente, impde-lhe a manutengéao coercitiva da gravidez.

Entende-se que o direito ao livre planejamento familiar, disposto no artigo 226, §7° da
Constituicao Federal, insere-se no rol de direitos sexuais e reprodutivos, haja vista que
seu conteudo se volta para a nogao de liberdade de deciséo.

Devido a importancia deste direito, em 1996, foi criada a Lei n® 9.263, que tem por escopo
regular o direito ao planejamento familiar, trazido pela Carta Magna de 1988. Além de
uma prestacéo positiva, efetivada na disponibilizagado de todos os meios de informagéao
sobre concepcéao e contracepcgao, além da prestagao de atividades basicas de atencao a
saude reprodutiva, entende-se que este direito envolve também uma dimensao negativa,
a medida em que veda a adog¢ao de medidas coercitivas por parte do Estado nesse

campo, favorecendo a liberdade de decisédo do casal.

8.3 VIOLAGAO DOS DIREITOS A IGUALDADE E A NAO DISCRIMINAGAO DE
GENERO

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas Formas de Discriminacdo contra a Mulher

realizada pela ONU em 1979, conceituou a discriminag¢ao contra a mulher como sendo:

[...] toda a distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher independentemente de seu estado civil com base na igualdade do homem
e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos:
politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.
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Nesse sentido, o Artigo 5°, inciso | da Constituigdo Federal, determina que em termos
constitucionais, “homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga¢des [...]", a luz do
préprio caput do mesmo dispositivo legal, o qual propugna que “todos sao iguais perante

a lei, sem distincdo de qualquer natureza [...]".

A igualdade de género é um desdobramento do principio geral da igualdade e representa
um avango na conquista dos direitos da mulher. Assim, quando a Constituicdo
primeiramente proclama que, perante a lei, ndo deve haver distincdo de qualquer
natureza entre os individuos, esta reafirmando a vedacdo a todas as formas de
discriminagao, inclusive aquela referente ao sexo, que também esta consignada no Texto
Constitucional, por meio do inciso IV do artigo 3°, o qual proclama que “constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao.”

O principio da igualdade é representado no Texto Constitucional tanto em sua
modalidade material (ou substantiva), quanto em sua vertente formal (ou juridica). Ao
consagrar a promogao do bem comum, sem discriminagao de qualquer ordem, como um
dos objetivos fundamentais do pais, o legislador constitucional assumiu o0 compromisso
de extinguir as desigualdades faticas existentes na sociedade, o que remete, portanto, a
persecucdo de meios positivos para atingir a igualdade material. Por outro lado, ao
determinar a igualdade de todos perante a lei, a Constituicdo Federal garante a igualdade
formal, haja vista que a expressao “perante a lei” remete a proibigcdo de que atos legais

estabelegcam distingdes de qualquer natureza entre os individuos.

Assim, considerando que a gravidez é um fator bioldgico, que invariavelmente coloca a
mulher em condi¢cado de desigualdade fatica em relagdo ao homem, sendo impossivel,
nesse caso especifico, estabelecer uma equiparacdo material entre os sexos, o Estado,
no minimo, deve garantir que esta diferenga ndo seja objeto de distingdo legal, que é
exatamente o que acontece com a tipificagao penal do aborto nos termos atuais, ato que

ao mesmo tempo distingue e desqualifica a mulher como sujeito de direitos.

Com vistas a superagcao da desigualdade apontada, é preciso reconhecer que “a

criminalizagao do aborto gera uma grave assimetria, impondo as mulheres limitagées no
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manejo do préprio corpo com as quais os homens n&o sofrem” (MIGUEL, 2012, p. 04).
Dessa forma, “na medida em que é a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez, e
que o homem nao engravida, somente havera igualdade plena se a ela for reconhecido

o direito de decidir acerca da sua manuten¢ao ou ndo” (BARROSO, 2016, p. 12).

A decisao de realizar ou n&o a interrupgao da gravidez parte da liberdade de consciéncia,
tendo em vista que, indubitavelmente, envolve uma valoragdo moral, espiritual ou ética
por parte da mulher. Sendo assim, a lei ndo deve servir de parametro diferenciador no
tocante a qualquer aspecto que envolva o exercicio desta liberdade especificamente.

Esta visdo € compartilhada no seguinte posicionamento:

[...] a proibicdo do aborto ofende as clausulas constitucionais de processo legal
justo e igual protegdo: seria estranho que a melhor intepretagao da liberdade e
da igualdade constitucionais nao insistisse em que as pessoas tém o mesmo
direito de seguir sua propria consciéncia nas questées profundamente espirituais.
(DWORKIN, 2009, p. 231).

Nessa mesma linha de intelegao, Daniel Sarmento (2005, p. 79) assertivamente aduz que
“[...] a vedacdo em questao viola a igualdade entre os géneros na medida em que subjuga
as mulheres, impondo a elas um 6nus que em nenhum contexto se exigiria que o0s
homens suportassem.” O doutrinador vai além e aponta para uma grave realidade social
descortinada no contexto de criminalizagao do aborto, ao apontar que “[...] essa proibicéo
ofende ainda a igualdade social, ja que produz impactos muito mais marcantes sobre as
mulheres de baixo poder aquisitivo.

Dessa forma, segundo o entendimento de Greice Menezes (2009, p. 196), considerando
que as “as mortes por aborto atingem preferencialmente mulheres jovens, de estratos
sociais desfavorecidos, residentes em areas periféricas das cidades” e que “sdo também
mais acometidas as negras que apresentam um risco trés vezes superior de morrer por
essa causa, quando comparadas as brancas”, € de admitir que a tipificacdo penal em
comento propicia também a desigualdade social e racial, a medida em que “afeta de
maneira distinta as mulheres segundo seus recursos econdmicos, discriminando aquelas
que, por caréncia de meios suficientes, se veem obrigadas a recorrer ao aborto inseguro”
(PIMENTEL, 2012, p. 73).

Assim, é preciso reconhecer a violagao triplamente apontada, perpetrada pela legislagao

penal. Primeiro no tocante a discriminagao de género, em razao de promover a distingao
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e restricdo da mulher em relacdo ao homem, resultando em anulacédo do exercicio das
liberdades individuais, a luz do conceito de discriminagcdo adotado pela ONU no ambito
da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas Formas de Discriminagao contra a Mulher.
Segundo, porque tal distingdo efetivamente propicia a desigualdade de género, ao
colocar a mulher em condicdo de desvantagem. E terceiro, por proporcionar a

desigualdade social entre mulheres de menor e maior poder aquisitivo.

8. 4 VIOLAGAO DO DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA E PSIQUICA

Segundo a socidloga Daniele Ardaillon (1997, p. 09) “o corpo [...] € o centro de nossa
existéncia, ele expressa a imersao no mundo e, portanto, a prépria condicado da
eventualidade de nossa liberdade.” A gravidez € um fato que gera transformacdes
psiquicas altamente marcantes na relagdo da mulher com seu préprio corpo, pois, “[...]
quando se manifesta a consciéncia de uma dualidade entre a consciéncia do corpo e o
corpo, entre sujeito e objeto, o sujeito vé-se obrigado a manter um dialogo entre o ser e
o ter corporal, para conseguir a restruturagao do todo” (ARDAILLON, 1997, p. 04).

Assim, em se tratando de uma gestacao indesejada, ha uma ruptura maior nesse dialogo,
sendo o aborto a representacdo de um “desfecho de uma crise moral na busca da
restauracédo da totalidade do ser e do ter corporal, ou seja, da consciéncia da coesao
individual para a mulher que rejeita a gravidez naquela sua situagdo existencial’
(ARDAILLON, 1997, p. 04).

Devido a sua importancia, pode-se afirmar que a integridade psicofisica é atributo do
principio da dignidade da pessoa humana, sem o qual, o individuo € privado de qualidade
de vida. Além disso, remete ao direito ao proprio corpo, bem como ao direito a seguranga,

expresso no artigo 5° da Carta Magna.

Nesse sentido, a Convengao Interamericana de Direitos Humanos (de 1989), trata do
direito a integridade pessoal em seu artigo 5° o qual aduz que “toda pessoa tem direito

a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”.

Assim, nao resta duvida de que a gestacao forgada reflete a ingeréncia do Estado no
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corpo da mulher, numa situagcdo em que este deixa de ser tido como um atributo pessoal
e passa a ser objeto de regulagéo estatal, desequilibrando-se os eixos fisico e psiquico.
Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do habeas corpus n°

124.306/RJ, esclareceu sobre o impacto da criminalizagao ora criticada:

A integridade fisica € abalada porque é o corpo da mulher que sofrera as
transformagdes, riscos e consequéncias da gestagéo. Aquilo que pode ser uma
béngcédo quando se cuide de uma gravidez desejada, transmuda-se em tormento
quando indesejada. A integridade psiquica, por sua vez, é afetada pela assungao
de uma obrigacdo para toda a vida, exigindo renuncia, dedicacdo e
comprometimento profundo com outro ser.

Além de tudo, é preciso considerar que, independentemente das razdes, uma mulher que
decide interromper a gravidez, por si s, ja se encontra em estado de elevado sofrimento
psicofisico, em razao da carga axiologica e moral envolvida no processo, bem como das
proprias transformagdes organicas provenientes. Dessa forma, a tipificagdo do aborto
resta por intensificar ainda mais essa angustia, ferindo frontalmente a integridade da

mulher.

Sob o prisma da dignidade da pessoa humana, principio maior do ordenamento juridico
nacional, que inclusive estda no cerne dos direitos materialmente fundamentais,
representando o nucleo essencial de cada um deles, deve-se garantir a mulher o direito
ao préprio corpo, tornando-a sujeito de direito, capaz de repelir invasbes de ordem
privada e de ordem publica a sua integridade pessoal, a exemplo do que foi exposto na

presente pesquisa.

8. 5 VIOLAGAO DO DIREITO A SAUDE

Considerando que se trata de um direito social, pontua-se que a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, ja o previa de forma genérica e especifica, em seus
artigos 22 e 25:

Artigo XXII. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a
seguranga social, a realizagdo pelo esforgo nacional, pela cooperacdo
internacional e de acordo com a organizagao e recursos de cada Estado, dos
direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade. [...]

Artigo XXV 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentacao,
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vestuario, habitagédo, cuidados meédicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.

Nessa linha de inteleccéo, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 1966, ratificado no Brasil pelo Decreto n°® 591/1992, possui expressa
previsdo de que os Estados reconhecam “o direito de toda pessoa de desfrutar o mais

elevado nivel possivel de saude fisica e mental.”

No ambito nacional, a Carta Magna definiu a saude como um dos direitos sociais (artigo
6°), sendo dever do Estado garanti-la “mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acgdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao”, conforme artigo 196.

Daniel Sarmento (2005, p. 72) argumenta que o direito a saude de forma genérica,
“‘envolve tanto um aspecto defensivo, como uma dimensao prestacional’. Sendo que, na
vertente defensiva, “atua como um mecanismo de bloqueio, para impedir que condutas
do Estado ou de terceiros venham a lesar ou ameacar a saude do titular do direito”, por
outro lado, no aspecto prestacional, “impde ao Estado deveres comissivos, no sentido de

formular e implementar politicas publicas visando a promocéo da saude das pessoas.”

No contexto do presente estudo, o direito a saude é violado essencialmente no que tange
a saude reprodutiva, porém, ocorre nas duas dimensdes apontadas por Daniel Sarmento.
Nesse sentido, o conceito de saude reprodutiva foi definido mais especificamente no
ambito da Il Conferéncia Internacional sobre Populacdo, ocorrida no Cairo em 1994, e

denota claramente a amplitude de sua abrangéncia:

A saude reprodutiva € um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo simples a auséncia de doenga ou enfermidade, em todas as matérias
concernentes ao sistema reprodutivo e a suas fungdes e processos. A saude
reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual
segura e satisfatéria, tenha a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir
sobre quando, e quantas vezes o deve fazer.

Destaca-se que a realidade cotidiana mostra que historicamente a criminalizagdo do
aborto no Brasil tem resultado em grave risco e elevada exposi¢cdo da saude e da vida
das mulheres em idade fértil, fato que atinge majoritariamente aquelas de menor poder

aquisitivo. Tal fato poderia ser evitado, por meio da adocdo de uma politica publica
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coerente e eficaz, que efetivamente tratasse o aborto como problema de saude publica
(SARMENTO, 2005, p. 44). Nesse ponto, € preciso ressaltar que “a legislagdo em vigor
nao ‘salva’ a vida potencial e fetos e embrides, mas antes retira a vida e compromete a
saude de muitas mulheres” (SARMENTO, 2005, p. 44).

Como prova de que o aborto realizado clandestinamente gera severas consequéncias
para a saude da mulher, a partir da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, ocorrida em
Pequim em 1995, declarou-se expressamente que se trata de um problema de saude
publica, responsavel por colocar em risco a vida de muitas mulheres, o qual deve ser
enfrentado pelos Estados de forma eficaz, melhorando-se o atendimento a saude, sob o
prisma dos meétodos de planejamento familiar e da atengao obstétrica de emergéncia.

Para Flavia Piovesan (2002, p. 04), “[...] pertencer ao género feminino interfere no modo
pelo qual os direitos humanos sao exercidos, respeitados ou violados.” Nesse contexto,
a autora argumenta que nao se pode ignorar a mortalidade materna como fator de
violagdo dos direitos humanos, especificamente do direito a maternidade segura, tendo

em vista se trata de “um dos fatores de mortalidade mais evitaveis e preveniveis”.

Assim, considerando a vulnerabilidade principalmente da populacao de baixa renda, que
Nao possui acesso a servigos de emergéncia em saude, a proibigdo do aborto acaba por
gerar mais problemas, comprometendo em geral a saude da mulher e aumentando os

indices de mortalidade materna.

Tal cenario conclama uma agao enérgica do Estado, a fim de solucionar a questao a partir
da causa e ndo das consequéncias, sob pena de se negar um dos direitos sociais mais

basicos, que € a saude.
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CONCLUSAO

A partir das exposi¢des delineadas no presente estudo, observa-se que os direitos
fundamentais sao de tdo grande importancia, que, além de terem for¢ga normativa prépria,
servem como parametro de aplicagdo do direito como um todo, haja vista o carater
balizador de seu conteudo. Tal constatagao se deu no presente trabalho, principalmente
em razao da pesquisa relativa ao arcabouco protetivo da mulher no ambito dos
documentos internacionais, até mesmo porque muitos destes inspiraram a Constituicao
Federal de 1988.

Em que pese a relevancia apontada, sabe-se da dificuldade que se enfrenta
cotidianamente na aplicacédo desses direitos, o0 que demonstra que a simples positivacao
por si sO, ndo constitui um fator estanque. O que se verifica, cada vez mais, € que a luta
pela efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais € um trabalho continuo e

interminavel, haja vista as proprias transformacgdes sociais.

No que tange a possibilidade juridica de se rever a legislagdo penal relativa ao aborto, a
titulo de controle de constitucionalidade, tendo em vista os julgados apontados nesta
pesquisa, acredita-se que nao se trata de um ideal distante, inclusive porque os
problemas advindos dessa realidade sao bem maiores do que os beneficios porventura
vislumbrados pelo legislador de 1940, o que conclama uma atuagdo urgente e proativa
do Estado, seja através do Poder Legislativo, seja por meio do Poder Judiciario.

Ademais disso, a presente pesquisa concluiu que a tutela juridica do nascituro, cuja vida
em potencial é o objeto de protegdo da lei penal, ndo é capaz de suplantar os direitos
fundamentais da mulher, haja vista que se restringem a legislagc&o infraconstitucional.
Assim, acredita-se que a interrupgdo voluntaria da gestacédo efetivada no limite do
primeiro trimestre atende plenamente aos ditames de razoabilidade e segurancga,
resultando principalmente na diminuicdo da desigualdade existente entre homens e

mulheres.

O Direto precisa avangar, no sentido de fortalecer a valorizagdo do ser humano

considerado em si mesmo, pois, somente assim, podera se pensar na revisido e
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superagao de equivocos histérico-sociais, tais como a cultura patriarcal, que,
curiosamente, até os dias atuais, reflete-se em praticas atentatorias da dignidade da
pessoa humana, principalmente de minorias, a exemplo das mulheres. Assim, quando se
verifica que até os dias atuais, a sociedade ainda discute a necessidade de garantir as
mulheres a observancia de um direito minimo como o de liberdade, a constatagado acima

nao parece capaz de surpreender.

Nesse sentido, faz-se necessario rever o quanto antes a proibicao do aborto, quando este
€ fundado unica e exclusivamente na decisao da mulher, a fim de se alcangar mais um

passo na historia.
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