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RESUMO

Este trabalho possui como objetivo analisar a legislacdo que criminaliza a interrupcéo
da gravidez, estudando-a a partir de uma visdo ampla de todo o ordenamento juridico
brasileiro, principalmente da Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Para isso,
realiza-se uma analise de principios e preceitos constitucionais, contrapondo-os com
a propria lei que trata o aborto como tipo penal. Primeiramente, analisa-se o conceito
“‘vida”, tratando acerca da controvérsia no que diz respeito ao seu inicio, seja na
medicina ou nas religides, bem como acerca do seu carater relativo quando analisado
o ordenamento juridico como um todo. Em seguida, com o intuito de viabilizar o estudo
da autonomia reprodutiva da mulher, trata sobre a autonomia da vontade, o livre
planejamento familiar, a disponibilidade relativa sobre o corpo e a dignidade da pessoa
humana, principio maximo do estado democratico de direito. Ao final, realiza-se uma
andlise acerca da construcdo do contetdo do conceito “vida” e do seu automatico
preenchimento, pelo Estado, a partir do momento em que se criminaliza o aborto em
qualquer fase da gestacdo. Por conseguinte, é abordada a laicidade do Estado
brasileiro, criticando a utilizacdo da teoria da concepcdo, pelo legislador, para
reconhecer o inicio da vida humana. Para concluir, versa sobre a importancia do
preenchimento do conteudo do conceito “vida” a partir de preceitos morais individuais
e ideais religiosos proprios, oriundos, unicamente, da esfera privada da mulher,
dispondo sobre a necessidade de reconhecimento da legitimidade da decisdo da
gestante no que diz respeito a continuidade ou interrupgéo da gravidez.

Palavras-chave: vida; autonomia reprodutiva; moralidade; descriminalizagéao; aborto.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho versa acerca da autonomia reprodutiva da mulher no que diz respeito a
possibilidade de interrupcdo da gravidez a partir do preenchimento do contetdo do
conceito “vida”. O problema de pesquisa gira entorno da ilegitimidade, por parte do
Estado, em punir a interrup¢cdo da gestacdo em qualquer que seja a sua fase,
cerceando a liberdade das mulheres. Serd tratada, portanto, a importancia e
necessidade de que a interrupcdo da gestacdo pressuponha conceitos morais

individuais, oriundos unicamente da esfera privada da gestante.

O aborto e sua legalizacdo sempre foram temas polémicos, sobretudo em paises
como o Brasil, majoritariamente religiosos. Diante de sua controvérsia, o debate
acerca da descriminalizacdo do aborto perpassa por diversas esferas: ética, moral,
bioética, juridica. E o fundamento religioso, porém, o que traz mais 6bices a
possibilidade de escolha da mulher no que diz respeito a interrupcao de sua gestacao,
apresentando como parametro para tanto, a ideia da vida como um dom divino e

sagrado.

A Constituicdo Federal Brasileira prevé, em seu artigo 5°, a liberdade de crenca
religiosa, além de protecado e respeito as suas manifestacées, qualificando o Brasil,
portanto, como um estado laico. E notério, porém, o fato de que a laicidade do Estado
brasileiro subsiste apenas no ambito tedrico, ndo garantindo, com efetividade, a
protecdo ao exercicio da liberdade religiosa de cada individuo. A tipificacdo do aborto
como crime sob o fundamento latente de sacralidade do dom da vida considera-se
uma afronta aos direitos inerentes a democracia, mascarando, dessa forma, a

imposicéo de dogmas religiosos a esfera privada da mulher.

O desrespeito a garantia constitucional da liberdade religiosa n&o € o Unico parametro
de fundamentacéo utilizado em discursos favoraveis a descriminalizacdo da pratica
do aborto. Deveras, é inadmissivel que as leis de um estado laico sofram influéncia
de determinada religido, sendo essa, porém, somente uma das diversas viola¢des ao

Ordenamento Brasileiro decorrentes da tipificacdo do aborto como crime.

A reprovacdo moral do aborto é um direito pessoal diretamente ligado a liberdade de
pensamento e convic¢do. Tornar a conduta criminosa, entretanto, é interferir na esfera

privada de outrem, promovendo a imposi¢ao de conceitos e valores, pratica que néo
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se coaduna com a prépria existéncia do ser humano como um individuo livre e
autdbnomo. A autonomia da vontade traduz o reconhecimento de um direito individual
de agir de acordo com os proprios interesses, limitando-se, todavia, a liberdade de
terceiros. Em verdade, todo ser humano que se encontre em pleno gozo de suas
faculdades mentais tem o direito fundamental de dispor do préprio corpo do modo que
julgue conveniente, ressalvados os direitos de outrem, ndo cabendo ao Estado, salvo

em raras excecoes, a interferéncia no exercicio desse direito.

Todavia, imprescindivel para a validade do ato € verificar se 0 exercicio da liberdade
de escolha configura-se como uma acdo auténtica. Em se tratando de um ato
desprovido de vicios e inteiramente espontaneo e genuino, a intervencédo do Estado
deve ser limitada ao desenvolvimento de mecanismos capazes de proporcionar ao
individuo a perfeita consciéncia das consequéncias dos atos por si praticados, mas
jamais interferir em sua escolha, sobretudo quando a decisdo ndo possui o condao de

afetar a esfera de terceiros.

Ademais, a discussao acerca da descriminalizacdo do aborto perpassa por questbes
que vao além do direito material em si, sendo a sua tipificacdo como crime um indicio
de ineficacia da legislacao penal. Ora, se o efeito juridico pretendido pela norma for
inalcancavel, ndo ha efetividade possivel, e é exatamente o que ocorre quando
analisado o aborto como conduta criminosa. A norma penal que criminaliza o aborto
nao implica em concretizagdo do comando normativo no mundo dos fatos,

acarretando em um grave problema de saude publica.

N&o se classifica um problema como sendo de saude publica se ele nao tiver ao
menos dois indicadores. Primeiramente, ndo pode se tratar de fatos que acontecam
de forma rara, sendo necessario, ainda, que cause impacto para a saude da
populacdo. Esses dois critérios sdo preenchidos na questdo do aborto no Brasil. Faz-
se mister salientar, ainda, a diferenca existente entre aborto clandestino e inseguro.
O aborto clandestino ndo é necessariamente inseguro, podendo ser realizado em
clinicas clandestinas com totais condicbes de higiene e meédicos treinados.
Logicamente, apenas quando a gestante possui condi¢do financeira para tanto. Nao
obstante a prética do aborto por mulheres de diferentes classes sociais, as diferengas,
mais uma vez, encontram-se no fato de que, quanto mais pobre a mulher, mais riscos
ela corre por conta dos métodos aos quais tem acesso. Diante disso, 0 sistema

captura apenas algumas mulheres, quais sejam as que necessitam se submeter a
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salde publica apds um procedimento inseguro, refletindo um nitido retrato do recorte

socioecondmico.

Outrossim, necessaria apenas uma analise superficial do ordenamento juridico
brasileiro para verificar a existéncia de contradi¢cdes oriundas do proprio sistema legal.
Ao tipificar o aborto como crime, a legislacdo penal passa a deslocar o nascituro do
Caodigo Civil, que somente serd dotado de personalidade juridica a partir do
nascimento com vida, para a condi¢cdo de pessoa no Cdadigo Penal, concedendo a

esse tal status em detrimento dos interesses e discernimento da mulher.

Isto posto, pode-se afirmar que tratar a respeito da descriminalizacédo do aborto é tratar
da mulher como titular de direitos diversos. O aborto como tipo penal mascara um
fundamento eminentemente religioso, violando a garantia constitucional ao exercicio
de liberdade religiosa em um Estado Laico e demais preceitos oriundos de um Estado
Democratico de Direito. Ademais, permitir gue o Estado interfira de modo tao drastico
na esfera individual da gestante é ignorar a existéncia do principio da autonomia da
vontade e a possibilidade de dispor sobre o proprio corpo. A tipificacdo do aborto
também vai de encontro a principios gerais dos direitos humanos previstos em
tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, a exemplo do direito a
dignidade e a saude. Portanto, discutir acerca da legalizacdo do aborto é garantir a

eficacia dos direitos da mulher.

A relevancia do tema se torna ainda mais contundente quando se passa a reconhecer
o aborto como uma questao de saude publica, sendo o abortamento clandestino uma
das maiores causas da morte materna no pais. Tipificar um ato como crime néo coibe
a sua pratica, ndo podendo o Estado deixar de cumprir sua funcao de controle social,
principalmente no que diz respeito a adog¢édo de medidas capazes de reduzir a taxa de
mortalidade feminina. Como se trata de pratica clandestina, dificil sua exata
quantificacdo. N&o obstante esse fato, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS)
aponta o Brasil como recordista mundial em abortos provocados, ratificando a ideia
de que a sua criminalizacdo néo importa em efetividade. Ademais, as consequéncias
praticas de um aborto clandestino atingem, sobretudo, as mulheres de baixa renda,
trazendo a baila o debate acerca da eficacia dos direitos e sua relagdo direta com a

capacidade financeira de seus titulares.
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2 O DIREITO A VIDA NO ORDENAMENTO JURIDICO

O Direito a vida consiste em uma garantia constitucional prevista no caput do art. 5°
da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, sendo compreendido, majoritariamente,
como o mais importante direito fundamental, condicdo sine qua non para o exercicio

dos demais.

A existéncia humana é o pressuposto primordial de todos os direitos proclamados pelo
constituinte. Nao faria sentido consagrar quaisquer outros direitos, se, previamente,

ndo fosse assegurado o préprio direito de estar vivo para usufrui-los.!

Segundo a Constituicdo?, “todos sdo iguais perante a lei, sem distingédo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade...]”

De acordo com Paulo Roberto de Figueiredo Dantas 3, por estar inserido no caput do
art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira, trata-se o direito a vida ndo apenas de uma
garantia individual, mas de uma clausula pétrea, sendo protegido pelo artigo 60, §4°,
inciso 1V, ndo havendo que se falar, portanto, em qualquer tipo de emenda tendente
a suprimi-lo. Dito isso, veda-se qualquer emenda a Constituicdo que objetive restringir,
ainda que minimamente, o direito a vida humana, ndo sendo legitima, portanto, a

permissao constitucional ao aborto ou a instituicdo de pena de morte.

Maria Helena Diniz # preleciona que o direito a vida, por ser essencial ao ser humano,
configura-se como uma condicéo ao exercicio dos demais direitos da personalidade,
estando acima de qualquer lei, sendo, ainda, inatingivel a atos do Poder Publico e
devendo ser protegido até mesmo contra o seu titular, por se tratar de um direito

irrenunciavel e inviolavel.

Trata-se, portanto, de um direito fundamental de natureza individual, diretamente

ligado ao exercicio da autonomia pessoal de cada individuo, no ambito da qual esse

1 SEGADO, Francisco Fernandez. EL sistema constitucional espafiol. Madrid: Dykinson, 1997, p.
210

2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. Brasilia. 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 maio 2016.

3 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Constitucional.3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 71
4 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 45
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possa desenvolver suas potencialidades e gozar de sua liberdade sem interferéncias

oriundas do Estado ou de um patrticular.

Segundo Dirley da Cunha Jr°, “o direito a vida é o direito legitimo de defender a prépria
existéncia e de existir com dignidade, a salvo de qualquer violacdo, tortura ou

tratamento desumano ou degradante.”

A discussédo acerca desta garantia é de extrema importancia para o presente estudo,
precipuamente no que diz respeito ao seu significado e consequente alcance. N&o
obstante o reconhecimento majoritario da primazia do direito a vida, ratificado pela
prépria Constituicdo Federal, ao explicita-lo, no caput do art. 5°, em primeiro lugar, e,
portanto, anteriormente ao direito a liberdade, igualdade, seguranca, e propriedade,

necessario que se discuta a extensao desse direito.

O preceito constitucional ndo apenas enfatiza a importancia do direito a vida, mas o
dever do Estado de agir para preserva-la, em si mesma, e com determinado grau de

qualidade.®

Y

Nesse sentido, o direito a vida encontra-se diretamente vinculado aos direitos a
integridade fisica, ao descanso, a saude, moradia, alimentacdo adequada, dentre

outros servigcos sociais indispensaveis.

Como ja explicitado alhures, essa garantia deve ser reconhecida em sua dupla
acepcao, estando a primeira relacionada ao direito de defesa da prépria existéncia do
individuo, e a segunda relacionada a titularidade de uma vida digna. O que se vem
observando, entretanto, é a contundente defesa, pelo Estado, da primeira acepcao,
em detrimento da segunda. A dignidade da pessoa humana resta olvidada, na medida

em que se busca, tdo somente, tutelar a mera existéncia dos cidadaos.

5 CUNHA JR, Dirley da. Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 663
6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 255.
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2.1 O INIiCIO DA VIDA

Para tratar acerca do direito a vida, e, até mesmo do direito de permanecer vivo,
imprescindivel analisar a partir de que momento determinado organismo passa a ser

considerado como um ser Vivo.

Portanto, ndo ha que se falar em possibilidade de interrupcdo da gestacdo sem que
se trate do momento em que a vida se inicia. O estudo da vida e o debate relativo ao
momento em que essa passa a existir € precipuo para a conclusdo sobre uma possivel

legitimidade na decisdo da mulher que opta por interromper a sua gravidez.

Entretanto, chegar a um conceito fechado sobre o que é, de fato, vida, e a partir de
gue momento determinado organismo pode ser considerado como um ser vivo parece
ser tarefa impossivel, vez que esse debate é influenciado por valores éticos,

religiosos, politicos e morais.

Ninguém é capaz sequer de explicar o que € a vida. Esse questionamento, inclusive,
por mais de 2 mil anos, foi motivo de inquietacéo por alguns fildsofos, que tentavam a
todo custo encontrar uma maneira de determinar o conceito da expresséo.
Atualmente, verifica-se a forte influéncia da ciéncia no que diz respeito ao
preenchimento do conteudo do conceito “vida”. Expressfes como “proveta” e
“manipulacao genética” sdo cada vez mais usadas cotidianamente pela sociedade. O
questionamento acerca do que se trata a vida e o momento em que ela se inicia é
uma polémica que passa a guiar a sociedade em que vivemos e ainda vamos viver. A
resposta sobre o momento em que a vida de um individuo se inicia é imprescindivel
para que se chegue a uma conclusdo se o aborto € ou ndo crime, e se é ética a
manipulacdo de embrides humanos, ainda que para fins de pesquisas cientificas que

visem a cura de doencgas, por exemplo.’

Segundo Alberto Silva Franco, para que se determine o conceito de comeco de vida,
imprescindivel que se afaste de argumentos de crenga, aos quais a razao nao tem
acesso. Para tanto, necessario que se analise as inovagdes tecnologicas no que diz

respeito a novas técnicas de reproducdo humana, bem como a precocidade do

7 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues
Barbosa; SCALQUETTE, Ana Claudia, DE LIMA, Cintia Rosa Pereira; BERGSTEIN, Gilberto (Coords).
Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr Editora, 2010, p.13
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diagnéstico pré-natal, as transformacgdes sociais, tais como a fragmentacao da familia,
a insercao da mulher no trabalho, o precario apoio popular para o cuidado e educacao
das criancas, e, ainda, o pensamento feminista, o qual pde em destaque a importancia

que representa, para a mulher, a tutela de seu préprio corpo.®

Em uma analise fenomenoldgica do aborto, o questionamento acerca do inicio da vida
humana é inviavel de ser decidido com bases irrefutaveis. Tao dificil quanto é
determinar o momento em que comeca a pessoa, se é que esta distingdo entre a vida

humana e a vida pessoal tem alguma relevancia no caso.®

Existem cinco argumentos que impedem ter certeza cientifica de que desde a
fertilizacdo ha pessoa. Em primeiro lugar, ha que se chamar a atencao para o fato de
que a grande maioria dos zigotos ndo se implanta no Utero, seria possivel, entdo que
a natureza desperdicasse tantas pessoas ao eliminar tantos zigotos? Antes da
nidacdo nao existe individualizacdo, e sem individualizacdo ndo ha que se falar em
pessoa. Para que haja pessoa, necessaria a presenca de informacdes genéticas que
ainda ndo se encontram presentes no zigoto. Entre o zigoto e a pessoa futura nao
existe relacdo fisica continua, como da poténcia ao ato, porque o zigoto sozinho é
poténcia, mas ndo passara a ser ato sem as caracteristicas fisicas e fisioldgicas.
Ademais, o0 processo de zigoto para a pessoa futura ndo é continuo fisico, sendo um
desenvolvimento em continuidade, visto que no periodo inicial do desenvolvimento

embrionario, sucedem importantes mudancas qualitativas no feto. 1°

Isto posto, ha o entendimento de que o carater de “pessoa” s6 é dado a aquele que

se separou do corpo da mae, ou seja: hasceu.

7

Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald!! o termo “nascido” é utilizado para

designar o feto ja separado do corpo da mée.

No mesmo sentido, € o entendimento de Washington de Barros Monteiro'?, que

entende que “ainda ndo ter4 nascido enquanto permanecer ligado ao cordao

8 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Cédigo Penal e sua Interpretacao. 8 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 662/664

9 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues
Barbosa; SCALQUETTE, Ana Claudia, DE LIMA, Cintia Rosa Pereira; BERGSTEIN, Gilberto (Coords).
Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr Editora, 2010, p.20

10 |bidem, p. 23

11 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Parte geral. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 300

12 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 37 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 59
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umbilical”’, defendendo, ainda, em sua particular visdo, que o critério primordial para

determinar o nascimento com vida é o corte do cordao umbilical.

Segundo Caio Méario da Silva Pereira'?, ocorre o nascimento a partir do momento em
que a crianca é separada do ventre da mae, ndo importando, para tanto, que o parto
tenha sido natural ou realizado mediante intervencgéo cirdrgica ou com o auxilio de
recursos obstétricos. O que configura essencialmente o nascimento € o desfazimento
do que se chama “unidade biolégica”, de forma a constituirem a mée e o filho dois
corpos, cada um com vida propria, ainda que nao haja o rompimento do cordao
umbilical. Para afirmar que se nasceu com vida, entretanto, é imprescindivel que tenha
havido a respiracdo do bebé. Se esse respirou, viveu, ainda que tenha perecido logo

em seguida.

2.1.1 Aincidéncia dos argumentos meédicos

Y

Em regra geral, pode-se afirmar que o inicio do direito a vida esta intimamente

relacionado a uma questéo biologica.

Segundo Genival Veloso de Franca'#, o espermatozoide depositado no canal vaginal,
ao encontrar o 6vulo, fecunda-o, formando o ovo, que seria a unidade primeira da
vida. No terco proximal da tuba uterina, este se desenvolvera até se transformar no
blastécito, a partir disso, em um espaco aproximado de oito dias, chegara até o Utero

para a nidagao.

Maria Helena Diniz!® preleciona que o surgimento da vida humana ocorre com a fuséo
dos gametas feminino e masculino, fato que origina o zigoto. A partir disso, tudo o que
acontecera com o feto estaria resumido a meras transformacgdes morfoldgicas, ja que,

em sua concepcao, a vida humana se inicia com a fecundacao.

Ante as divergéncias e posi¢cfes polémicas acerca do tema, importante tecer algumas
consideracdes referente as principais teorias, utilizadas pela medicina, para discorrer

sobre o inicio da vida humana. S&o elas a teoria concepcionista, a teoria da nidacéo,

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. I, 28ed. Rio de Janeiro. Forense,
2015, p. 186

14 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal, 9 ed. Sdo Paulo: Guanabara Koogan, 2012, p. 281
15 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 50
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a teoria da embriologia, a teoria da implementacao do sistema nervoso central, bem

como a teoria ecologica.

A teoria concepcionista defende a existéncia da vida humana a partir do encontro do
ovulo e do espermatozoide, ou seja, no momento da fecundacdo ou, em termos
similares, concepcdo. Para os adeptos desta teoria, portanto, a mera juncdo das
células reprodutivas masculina e feminina tem como consequéncia o inicio da vida da
pessoa, nhao sendo levados em consideracao os aspectos estruturais do embrido e os
estagios de seu desenvolvimento. Isto posto, ainda que a célula embrionaria se
encontre em seu momento inicial e primitivo e independentemente de sua capacidade

de vir a se desenvolver, restara configurado o inicio da vida.'®

Para os que adotam a teoria concepcionista, portanto, a fertilizagdo in vitro seria
considerada como algo inaceitdvel, ao passo que envolve a unido de gametas
femininos e masculinos de forma artificial, acarretando, inclusive, na morte de alguns
embribes. Esta €, como veremos a seguir, a diretriz atual em que se baseia o

ordenamento juridico brasileiro.

A teoria da nidacéo, por sua vez, exige a fixacdo do évulo no Gtero materno, para que
haja, de fato, vida, pois € o Utero materno o ambiente que permitira o crescimento e
desenvolvimento do feto. Isto posto, o inicio da vida se daria apenas a partir do
momento da implantacdo (nidacdo), vez que é a partir dai que o ovo adquire
viabilidade, determinando o estado gravidico da mulher.'” Segundo essa teoria, ndo
seria viavel falar de vida humana enquanto o blastécito ainda ndo conseguiu a
nidacao, o que se daria somente no sétimo dia, quando passa a ser alimentado pela

mae.18

O critério adotado por essa teoria para determinar o inicio da vida respalda-se no fato
de que o embrido fecundado em laborat6rio morre se nao for implantado no Utero de
uma mulher.® Afinal, ndo ha evidéncias cientificas que dispensem a necessidade do

corpo feminino para gerar um individuo.?°

16 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A Protecdo ao Ser Humano no Direito Brasileiro: Embri&o,
nascituro e pessoa e a condicdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 133

17 |bidem, p. 147

18 SCARPARO, Mbnica Sartori. Fertilizagdo Assistida: questdo aberta, aspectos cientificos e
legais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 24

19 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionéria e sua protecao juridica. 1led. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p.118

20 Op cit, p. 148
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Na visdo da embriologia, a vida humana teria inicio a partir da 32 semana de gravidez,
guando se estabelece a individualidade. Isso porque, até os doze dias posteriores a
fecundacao, o embrido ainda teria a capacidade de se dividir, originando, futuramente,

duas ou mais pessoas.?!

Ha que se falar, ainda, da teoria da implementac&o do sistema nervoso, esta, por outro
lado, exige, para que se considere um organismo como Sser vivo, que surjam 0sS
elementos que, posteriormente, formardo o sistema nervoso central. Sob a visao
neurolégica aplica-se, portanto, 0 mesmo principio para a morte e para vida. Isto
posto, se o fim da vida ocorre quando cessa a atividade elétrica no cérebro, ela se
inicia quando o feto apresenta atividade cerebral similar a de uma pessoa. Entretanto,
resta a problemética acerca de que data se iniciam esses sinais cerebrais, ndo
havendo consenso entre os profissionais de salde quanto a este ponto.??> Segundo
essa teoria, portanto, a consideracdo do que €, de fato, vida, vai além da
individualidade genética, sendo imprescindivel que se apresente no feto alguma

caracteristica exclusivamente humana.23

A visdo ecoldgica, por sua vez, defende a ideia de que o inicio da vida encontra-se
intimamente ligado a capacidade de viver fora do Utero, tornando-se, aquele ser,
completamente independente da mée. Isso acontece aproximadamente a partir da
vigésima quarta semana de gestacdo, momento em que os pulmdes do feto ja estédo

formados, possibilitando a sua sobrevivéncia fora do ventre materno.?*

N&o obstante as vastas divergéncias doutrinarias sobre 0 momento em que, deveras,
se inicia a vida, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro protege os pré —
embribes da mesma forma em que tutela a vida humana, concedendo-lhes, portanto,

carater idéntico.?®

21 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 2 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 147.

22 Ibidem, p. 148

22 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
427

24 SCHINESTSCK, Clarissa Ribeiro. As pesquisas com células-tronco embrionarias: O direito a
Vida Digna ou o Direito a Dignidade do Embrido In vitro? Disponivel em:
<http://revistas.pucsp.br/index.php/red/article/download/522/513.> Acesso em 28 out 2016.

25 TAVARES, André Ramos. As tendéncias do Direito Publico no Limiar de um Novo Milénio. S&o
Paulo: Saraiva, 2000, p. 629
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2.1.2 A fundamentacao religiosa

Como j& mencionado em notas introdutdrias, os fundamentos religiosos s&o
radicalmente utilizados para reprovar a conduta de qualquer mulher que opte por
interromper sua gestacdo. Necessaria, portanto, a discussdo acerca destes

argumentos, a comecar pela premissa defendida pela Igreja Catélica.

Para tratar do inicio da vida, a teoria adotada pela Igreja Catolica € a teoria da
concepgao, teoria essa que consiste em defender a existéncia da vida humana desde

0 momento ou ato de conceber (no Gtero).?®

A ideia difundida por esta instituicdo quanto a moralidade do aborto € expressa e
taxativa. Os argumentos apresentados em documentos oficiais da Igreja pressupde

uma posicao firme e imutavel acerca da condenagéo do aborto.

A reprovacao da deciséo relativa a interrupcéo da gestacao baseia-se num dogma de
fé, segundo o qual a vida humana possui um carater de sacralidade, por ser um dom
divino, concebido aos homens por Deus. Segundo o Papa Paulo VI?/, "cada ser
humano, também a crianca no ventre materno, recebe o direito de vida imediatamente

de Deus, ndo dos pais, nem de qualquer sociedade ou autoridade humana”.

Os documentos emanados das igrejas brasileiras seguem a mesma tese difundida
pelos papas e pelo Vaticano. Defende-se, portanto, a sacralidade do dom da vida,
aduzindo, via de consequéncia, a ilegitimidade de qualquer ato capaz de interrompé-
la. Em documento de 1984, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB)

propde:

Por ser supremo dom natural de Deus, toda vida humana deve ser
preservada desde o primeiro instante da concepcéo, sustentada, valorizada
e aprimorada. Sdo inaceitaveis, como atentados contra a vida humana, o
aborto diretamente provocado, o genocidio, o suicidio, a eutanasia, a tortura
e a violéncia fisica, psicologica ou moral, assim como qualquer forma injusta

de mutilagz?lo.28

26 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional.11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 426
27 Papa Paulo VI. In: Sedoc. Petrépolis, Vozes, 1973; p.1034-1036.

28 CNBB. Ata n° 10 da 222 Assembleia Geral da CNBB (25.04-04.05.84) sobre a defesa da vida,
Comunicado Mensal da CNBB, 1984. Disponivel em: <http://www.pscjms.org.br/documentos-
cnhbb/275-doc-36-cnbb-declaracao-pastoral> Acesso em: 10 maio 2016
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Entende a Igreja Catdlica que, do mesmo modo que o homem nédo tem o dominio
ilimitado sobre o seu corpo, também ndo o tem sobre suas aptiddes sexuais, as quais

remetem, por sua prépria natureza, a geracéo da vida, da qual Deus é fonte.

Portanto, a interrupcdo direta dos processos gestacionais ja iniciados e, acima de
tudo, o aborto direto, ainda que praticado por razdes terapéuticas, devem ser
absolutamente rechacados como meios legitimos de controlar o nascimento de
criangas. Digna de idéntica condenacdo € a esterilizacdo direta, seja do homem ou da
mulher, permanente ou tempordria. Igualmente reprovavel qualquer acdo que vise,
antes, durante ou depois da relacdo sexual, evitar a procriacdo — como fim ou como

meio.2?

Para o judaismo, o inicio da vida se da apenas a partir do 40° dia contados a partir da
fecundacdo, momento em que o feto comeca a adquirir forma humana, antes deste
momento, portanto, ndo se criminaliza a interrupcdo da gestacdo. A partir deste
pensamento, o judaismo ndo encontra 6bices as pesquisas com células tronco e ao
aborto quando a gravidez envolve risco de vida para a gestante ou é decorrente de

um estupro.2°

Segundo o Islamismo, o inicio da vida se da quando a alma é soprada por Ala no feto,
fato que ocorre aproximadamente 120 dias apos a fecundacdo. Os muculmanos
condenam o aborto, mas muitos tendem a aceitar a pratica, principalmente quando ha
risco de vida da gestante. Tendem, ainda, a apoiar os estudos com células tronco

embrionarias.3!

O hinduismo, por sua vez, condena a interrup¢do da gravidez, com excecao a
hipétese em que a mae corre risco de vida, isso acontece pois a religido hinduista
reconhece que a alma e a matéria jA se encontram presentes no momento da
fecundacdo, sendo esse, portanto, 0 momento em que a vida se inicia. Em se tratando
do tema “aborto”, os hinduistas tendem a escolher a acdo que menos prejudique a

todos os envolvidos naquela determinada situacéo, passando a analisar, portanto, a

29 Of human life: Encyclical Letter of Pope Paul Vi (Londres: Catholic Truth Society, 1970) p. 14-15.
Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/paul-vi/en/encyclicals/documents/hf_p-
vi_enc_25071968 humanae-vitae.html.> Acesso em: 10 maio 2016

30 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 2 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 147.

31 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida. In: MIGLIORE, Alfredo
Domingues Barbosa; SCALQUETTE, Ana Claudia, DE LIMA, Cintia Rosa Pereira; BERGSTEIN,
Gilberto (Coords). Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr Editora, 2010, p.15


http://w2.vatican.va/content/paul-vi/en/encyclicals/documents/hf_p-vi_enc_25071968_humanae-vitae.html
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mae, o pai, o feto e a sociedade. Desse modo, em regra, sdo contra a interrup¢céao da

gestacdo, exceto nos casos em que se coloca em risco a vida da méae.3?

Segundo a religido budista, a vida deve ser considerada como um processo continuo
e ininterrupto. Essa ndo se inicia na unido de Ovulo e espermatozdide, mas esta
presente em tudo o que existe, inclusive nas plantas, animais e, até mesmo, na agua.
A ideia defendida pelo budismo consiste no fato de que os seres humanos sdo apenas

uma forma de vida dentre as diversas outras existentes.33

Para o espiritismo, a unido entre o corpo e a alma também se d4 no momento da
concepcao, mas s6 se completa quando ocorre 0 nascimento. Deste modo, o aborto
€ considerado reprovavel e incompativel com as leis de Deus, posto que interrompe
uma existéncia espiritual de se iniciar, ou seja: impede a alma de suportar as provas

das quais o corpo deveria ser o instrumento. 34

Verifica-se, portanto, que todas as religides convergem no que diz respeito ao
absoluto respeito ao valor da vida. Divergem, entretanto, na concepcao do que se
trata a vida propriamente dita e na maneira como o valor intrinseco dessa ha de ser

desenvolvido e potencializado. 3°

2.1.3 A protecdo ao nascituro

Em se tratando da protecdo juridica ao nascituro, faz-se mister analisar,
primeiramente, de que se trata, e em que momento se inicia a personalidade juridica,
ou seja: em que etapa da vida determinado individuo passa a ser, de fato, titular de

direitos.

82 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida. In: MIGLIORE, Alfredo
Domingues Barbosa; SCALQUETTE, Ana Claudia, DE LIMA, Cintia Rosa Pereira; BERGSTEIN,
Gilberto (Coords). Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr Editora, 2010, p. 16

33 Ibidem. p. 15

34 KARDEC, Allan. O livro dos espiritos. Sao Paulo: Petit Editora, 2008, p. 62, 153-154.

35 PIOVESAN, Flavia. Direitos Sexuais e Reprodutivos: Aborto Inseguro como Violagdo aos Direitos
Humanos. In: SARMENTO, Daniel (Coord). PIOVESAN, Flavia (Coord). Nos Limites da Vida: Aborto,
Clonagem Humana e Eutanéasia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2007, p. 67
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Nos dizeres de José Sebastido de Oliveira e Meire Cristina Queiroz®6, necessario que
se tenha em mente a nocao clara de personalidade civil e 0 momento em que essa se
inicia, pois é a partir deste momento que a pessoa adquire direitos e,

consequentemente, contrai obrigacoes.

N&o ha duavida que os direitos do nascituro séo tutelados pela lei civil, que os pde a
salvo desde a concepcdo, e, ainda, pela legislacdo penal, tendo em vista a existéncia
de punicdo ao aborto em sua maioria de hipoteses. Nao se pode deixar de analisar,
entretanto, a diferenca entre titularizar direitos e possuir expectativa de direito,

estando o nascituro enquadrado nesta segunda circunstancia.
Mas em que consiste, de fato, a personalidade juridica?

Para Mariana e Melissa Zani Gimenez®’ direito da personalidade é aquele inerente a
pessoa humana, que deve ser desenvolvido desde o ventre materno e que,

posteriormente, passa a ser protegido pelo Poder Publico.

Segundo Carlos Roberto Goncalves, 3 o termo “personalidade” encontra-se
intimamente ligado ao termo “pessoa”. Torna-se pessoa todo aquele que nasce com
vida, adquirindo, portanto, personalidade. Essa €, entdo, uma qualidade inerente ao
ser humano, podendo ser caracterizada como a aptiddo genérica para titularizar
direitos e contrair obrigacdes. Entende-se a personalidade, portanto, como um

pressuposto para a insercao e atuacdo da pessoa ha ordem juridica.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®® prelecionam que a ideia de personalidade
juridica vai além de, simplesmente, ser titular de direitos e obrigacdes, estando
diretamente ligada a eficacia dos direitos propriamente ditos. Segundo esses

doutrinadores, a personalidade juridica € o atributo reconhecido a uma pessoa, a qual

36 OLIVEIRA, José Sebastido; QUEIROZ, Meire Cristina. A tutela dos direitos do nascituro e o
biodireito.Disponivel<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/11_37
8.pdf>, p. 498 Acesso em: 17 maio 2016

87 GIMENEZ, Mariana Zani e Melissa Zani. Educacdo: um direito de personalidade da crianca e do
adolescente. In: FROES, Carla Baggio Laperuta; TOLEDO, Sarah Caroline de Deus; PEREIRA, Sarah
Caroline de Deus (Coords.) Estudos acerca da efetividade dos direitos de personalidade no Direito
das familias: construcédo do saber juridico e critica aos fundamentos da dogmatica juridica.l ed.
Sao Paulo: Letras juridicas, 2013. p. 259

38 GONCALVES, Carlos Raoberto. Direito Civil Brasileiro - Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
94

39 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Parte geral e LINDB. 10 ed .
Salvador: Juspodivm, 2012, p. 169
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Ihe permite reclamar uma protecdo juridica minima, basica, imprescindivel ao

exercicio de uma vida digna.

Destarte, a personalidade juridica ndo mais pode se enquadrar na ideia pura e simples
de aptidao para ser titular de direitos. Muito mais que isso, concernente ao valor
maximo da dignidade humana, essa diz respeito ao reconhecimento de um minimo de
direitos e garantias fundamentais reconhecidos aos individuos para que possam viver

dignamente.

Considerando a auséncia de clareza do dispositivo civil que trata acerca do inicio da
personalidade juridica, trés teorias procuram explicar e justificar a situacao juridica do
nascituro, enxergando-a sob diferentes prismas. Sdo elas a teoria natalista, teoria

condicionalista ou da personalidade condicional e a teoria concepcionista.

Os adeptos da Teoria Natalista entendem que 0 nascituro ndo se caracteriza como
um ser dotado de personalidade juridica, defendendo a ideia de que a personalidade
civil somente pode ser adquirida a partir do nascimento com vida. Segundo esses, 0
nascituro nao seria titular de direitos, possuindo, apenas, mera expectativa de direito.
Nascendo com vida, adquirir4 personalidade juridica, passando a ser titular de direitos

e deveres em sua plenitude.*°

Para os adeptos dessa teoria, a personalidade civil comec¢a do nascimento com vida,
isso porque s6 a pessoa pode ter personalidade, e o produto da concep¢ao néao € a

pessoa, é apenas uma parte do corpo da mulher.

A teoria da personalidade condicional, por sua vez, reconhece 0 nascituro como uma
pessoa condicional, na medida em que a sua personalidade encontra-se submetida
ao eventual nascimento com vida. Deste modo, a aquisi¢cdo da personalidade acha-
se sob uma condicdo pendente para a sua implementacdo. Nesse sentido, Fabio
Ulhoa Coelho*! sustenta que “a condigdo para que o nascituro seja sujeito de direito,
isto €, tenha seus direitos legalmente protegidos, é a de que venha a nascer com

vida”.

40 ARAUJO. Ana Thereza Meirelles. A Protecdo ao Ser Humano no Direito Brasileiro: Embriéo,
nascituro e pessoa e a condicdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 224.
41 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil — Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 145
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Do mesmo modo, Arnoldo Wald*? preleciona que a protecdo concedida ao nascituro
se explica pela sua prépria personalidade condicional, que ocorre, em sua plenitude,
a partir do nascimento com vida, extinguindo-se, por outro lado, nas hipéteses em que

o feto néo alcanga o viver.

De fato, a aquisicao de tais direitos, segundo o nosso Caédigo Civil, fica subordinada
a condicdo de que o feto venha a ter existéncia; se isso ocorre, da-se a aquisicdo. Em
contrapartida, caso néo haja o nhascimento com vida, ou por ter ocorrido um aborto ou
por ter o fato nascido morto, ndo ha uma perda ou transmissdo de direitos, como
deveria ocorrer se ao nascituro fosse reconhecida uma personalidade ficta. Em casos

como tais, ndo ha, sequer, a aquisi¢éo de direitos.*?

Por fim, a teoria concepcionista, inspirada pelo Direito francés, entende o nascituro
como um ser dotado de personalidade juridica, afirmando ser essa adquirida a partir

do momento da concepcao.

Maria Helena Diniz** entende que “O embrido, ou o nascituro, tem resguardados,
normativamente, desde a concepcao, os seus direitos, porque a partir dela passa a
ter existéncia e vida orgéanica e biolégica prépria, independente da de sua mée. Se as

normas o protegem é porque tem personalidade juridica”.

E de se observar, entretanto, que essa personalidade apenas confere ao nascituro
aptiddo para titularizar direitos da personalidade, vez que os direitos patrimoniais
ainda estariam sujeitos ao nascimento com vida. A partir dessa teoria, entéo, entende-
se que, desde o0 momento da concepc¢do, 0 nascituro é dotado de personalidade
juridica, ndo havendo que se falar, portanto, em expectativa de direito ou sequer

condicdo suspensiva.

Silvio Rodrigues #°, tratando do nascituro, explica que a lei ndo lhe concede
personalidade juridica, a qual s6 Ihe sera concedida nos casos em que venha a nascer
com vida. Entretanto, dada a probabilidade de nascimento com vida, seréao

preservados, pelo ordenamento juridico brasileiro, 0s seus interesses futuros, sendo

42 WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro — Introducao e Parte Geral, 10 ed. Saraiva: Sao
Paulo, 2003, p. 118.

43 LOPES, Miguel Maria da Serpa. Curso de Direito Civil — Introducéo, Parte Geral e Teoria dos
Negdcios Juridicos. 9 ed. V 1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2000, p. 289-290.

44 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.113.

45 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Parte Geral. 33 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.36
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adotadas medidas para resguardar direitos que, muito provavelmente, serdo em breve

sSeus.

Independentemente da teoria adotada, a ideia que prevalece entre os doutrinadores
brasileiros € aquela de que o nascituro possui direitos desde a sua concepc¢éao, seja
na forma de expectativa tutelavel, segundo a teoria natalista, seja na forma de
condicdo suspensiva, segundo a teoria da personalidade condicionada, ou de forma

plena, segundo a teoria concepcionista.

2.1.4 A protecdo ao embrido extracorporeo

Como ja explicitado durante breve explanacdo acerca das teorias utilizadas pela
medicina para tratar sobre o inicio da vida, ndo ha consenso acerca do momento em
gue esta se inicia. Portanto, em se tratando do embrido, faz-se mister salientar que
também recai sobre ele um grande questionamento bioético. Do que se trata o
embrido? Poderia ser ele considerado como coisa? E como ser humano? Verifica-se
que a lei protege o nascituro, garantindo-lhe a salvaguarda de seus possiveis direitos,

mas sera que é possivel falar em estender esta protecao ao embridao?

Segundo licdes de Celso Bastos e André Ramos Tavares, ndo ha empecilhos para
gue o direito confira aos pré-embrides a mesma protecao que confere a vida humana.
Trata-se muito mais de uma opgéo politica. E imprescindivel, entretanto, que essa
opcédo ndo seja revestida de carater arbitrario, devendo encontrar alguma justificativa
gue legitime a norma a ser editada, justificativa essa que tem de estar de acordo com

os interesses da sociedade.*®

Eduardo de Oliveira Leite entende que o embrido, em qualquer que seja a fase de
concepgao, seja ela in vivo ou in vitro, deve ser protegido. O embrido €, portanto,

sujeito de direito, tendo o seu carater de pessoa reconhecido desde a fecundacgédo.*’

Divergente € o pensamento de Antonio Junqueira de Azevedo, que defende a tese de

que o embrido pré implantatério ndo deve ser considerado como pessoa, ja que lhe

46 BASTOS, Celso Ribeiro; TAVARES, André Ramos. As tendéncias do direito publico no limiar
de um novo milénio. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 69

47 LEITE. Eduardo de Oliveira. O direito do embrido humano: mito ou realidade? Revista de Direito
Civil, n® 78, out/dez. 1996. p. 35
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falta o fluxo vital continuo, que s6 € adquirido a partir da fase da nidacao. Esse fato,
porém, nao impede que o embrido tenha a sua dignidade preservada, devendo ser

oferecido limites a pesquisas cientificas que envolvam o seu material genético.*®

Para que se trate da protecdo ao embrido extracorpdreo no ordenamento juridico
brasileiro, € imprescindivel tecer algumas consideracbes acerca da Lei de

biosseguranca (Lei n° 11.105/05), que prevé, em seu art. 5°:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagéo de células-
tronco embrionarias obtidas de embries humanos produzidos por fertilizacao
in vitro e nao utilizadas no respectivo procedimento, se atendidas as
condicdes:

| — sejam ebribes inviaveis;

Il — estejam crioconservados ha 3 anos ou mais a contar da data da
publicacéo da lei;

81° é necessario o consentimento dos genitores ;

82° os projetos que envolvam utilizagdo de células-tronco embrionarias
devem subeter-se a apreciacdo e aprovagcdo dos respectivos Comités de
ética em pesquisa;

83° é vedada a comercializacdo do material biolégico a que se refere esse
artigo, implicando a sua pratica em crime tipificado no art. 15 da Lei n°

9.434/97. 49
A lei sob comento trouxe em seu cerne questdes bastante controvertidas, resgatando
o debate a respeito da origem da vida humana e a maneira através da qual deve ser

tratada a sua primeira manifestacéo, que €, indubitavelmente, o embrido.>°

Séo diversos, portanto, os questionamentos acerca da constitucionalidade da lei de
biosseguranca, tendo como principal fundamento o fato de que essa fere os direitos
fundamentais do embrido, quais sejam a vida e a dignidade, ambos protegidos pela

Carta Magna do pais.

N&o se pode negar o fato de que os argumentos contrarios a utilizacdo de células-
tronco embrionarias em pesquisas cientificas tem sua origem, claramente, em
preceitos religiosos. Como ja mencionado anteriormente, durante breve relato acerca
dos fundamentos religiosos, a Igreja Catodlica acredita que a vida humana se inicia no

momento da fecundacgéo, sendo a critica as pesquisas em células tronco embrionarias

48 AZEVEDO. Antonio Junqueira de. Caracterizacéo juridica da dignidade da pessoa humana. Sao
Paulo: RT. v. 797, mar. 2002, p. 20-21

49 BRASIL. Lei n° 11.105. Art. 5° Brasilia. 24 de margo de 2005. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/I11105.htm>. Acesso em: 06 ago 2016.
5 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A Protecdo ao Ser Humano no Direito Brasileiro: Embrido,
nascituro e pessoa e a condi¢do de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 251
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baseada nos mesmos preceitos religiosos utilizados para recriminar a pratica do

aborto.

Ndo se deve, em hipédtese alguma, desmerecer as crencas de qualquer pessoa.
Entretanto, em se tratando o Brasil de um Estado laico, ndo h& que se falar em
qualquer fundamentacao religiosa para a criacdo ou rejeicdo de determinada lei. Os
preceitos religiosos devem se limitar ao ambito individual e, no espaco publico, hédo

de prevalecer as razdes da ciéncia e do direito.

Ha que se falar, inclusive, que, quando promulgada, a Lei de Biosseguranca teve a
integra do seu art 5° como objeto de acao direta de inconstitucionalidade, proposta
pelo Procurador Geral da Republica Claudio Fonteles. Insurgiu-se o Procurador,
especificamente, contra a permissividade acerca da utilizacdo, para fins de pesquisa,
de células-tronco obtidas de embrides humanos, produzidas através do procedimento
da fertilizacdo in vitro. A acéo direta de inconstitucionalidade n° 3.510 foi sustentada,
basicamente na tese de que “a vida humana se origina no momento da fecundagao”,
isto posto, a lei de biosseguranca representaria uma afronta aos preceitos
constitucionais que consagram o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa

humana.

Apresentada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510 para julgamento do
STF, diversos movimentos religiosos, cientificos e populares passaram a defender
0S seus ideais acerca do tema. Tem-se que o objeto da ADIn foi considerado de
tamanha complexidade, sendo necessario, inclusive, a realizagdo de audiéncia

publica para debater a matéria com especialistas diversos.

A partir dos debates durante a audiéncia publica, surgiram duas correntes de
pensamento diametralmente opostas: a primeira baseada nos preceitos catélicos,
defendendo a tese de que a vida se inicia na fecundagcdo e que, em consequéncia
disso, a utilizacao de células-tronco embrionérias, ainda que para fins de pesquisas
cientificas, seria uma espécie de violagdo ao direito a vida; a segunda, por sua vez,
afirmava que o embrido somente pode ser equiparado a pessoa humana a partir da
implantacdo no utero da mulher, ndo havendo que se falar, portanto, em qualquer
violagcdo ao direito a vida em se tratando do uso das células-tronco embrionarias

para 0s experimentos mencionados.
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Os argumentos utilizados para criticar a utilizacdo de células-tronco embrionarias
para fins de pesquisa levantam uma questédo verdadeira. Segundo a ontologia, ha,
sim, vida no embrido, e havendo vida, ndo haveria que se falar em possibilidade de
executar qualquer procedimento que concorresse para a sua afetacédo. Entretanto,
necessario que se considere todos os bens juridicos envolvidos no cerne da questéo,
devendo-se pensar que as decisdes legitimas ocorrem de acordo com o juizo de

ponderacdo e a andlise de todos os fatos pertinentes ao tema.5!

Para que se chegue a alguma conclusédo no que diz respeito ao embrido e o seu
caréater, de coisa, ou de vida, faz-se mister aludir o art. 2° do Cédigo Civil de 2002, que
preceitua: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a
lei pbe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.” Da leitura do dispositivo
retira-se a ideia de que a lei tutela o desenvolvimento embrionario. Nao obstante essa
protecdo, a interpretacdo do art. 2° ndo abarca qualquer definicdo que equipare o
embrido a pessoa propriamente dita.

Segundo os civilistas, nascituro € o ser humano que ja foi concebido, sendo o seu
nascimento esperado como fato certo. Chama-se atencéo, ainda, para o fato de que

este devera estar em desenvolvimento no Utero da mae.>2

Como consequéncia das premissas acima explicitadas, conclui-se que o embrido que
resulta da fertilizacao in vitro, conservado em laboratorio, ndo é pessoa, posto que
ainda néo ocorrido o nascimento, tampouco pode ser considerado um nascituro, em

razdo de ndo ter sido transferido para o Gtero materno.53

Durante o julgamento da ADIn n. 3.510, a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha
defendeu a tese de que a inviolabilidade do direito a vida, questionada pelo Procurador
Geral da Republica, ndo deve ser interpretada a partir da ideia de vida como um direito
absoluto. Isto posto, nega que o art. 5° da Lei de biosseguranca fira preceitos

constitucionais acerca da protecédo a vida.

A Constituicdo garante nao apenas o direito a vida, mas assegura a liberdade
para que o ser humano dela disponha liberdade para se dar ao viver digno.
Nao se ha falar apenas em dignidade da vida para a célula-tronco
embrionéaria, substancia humana que, no caso em foco, ndo sera

51 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A Protecdo ao Ser Humano no Direito Brasileiro: Embrifo,
nascituro e pessoa e a condicdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 252

52 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Parte Geral. 33 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2003, p. 36

53 BARROSO. Luis Roberto. Em Defesa da Vida Dgina: Constitucionalidade e Legitimidade das
Pesquisas com Células-Tronco Embrionérias. In: SARMENTO, Daniel (Coord), PIOVESAN, Flavia
(Coord). Nos Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutanésia sob a Perspectiva dos
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 252



32

transformada em vida, sem igual resguardo e respeito aquele principio aos
gue buscam, precisam e contam com novos saberes, legitimos saberes para

a possibilidade de melhor viver ou até mesmo de apenas viver.%*
Em se tratando dos fundamentos utilizados pelo Procurador-Geral da Republica na
ADIn n. 3.510, entende-se que a forma como a vida humana foi tratada merece ser
rediscutida, vez que o direito a vida ndo deve se confundir com direitos imputados as
pessoas na sua existéncia compartilhada. O Brasil € um pais democrético, tendo os
seus discursos politicos e juridicos assentados em pilares de um estado democratico
de direito, em sendo assim, é evidente que o povo pode e deve fazer uso de um
processo legislativo legitimo para deliberar acerca da utilizacdo de embrides
originarios de técnicas de fertilizacdo in vitro sem que isso fira a garantia constitucional

do direito a vida.>®

Ao final dos votos, o Supremo Tribunal Federal decidiu quanto a improcedéncia da
referida ADIn, julgando constitucional a possibilidade de pesquisa com células-tronco
embrionarias, reconhecendo a constitucionalidade do referido artigo e,

consequentemente, a constitucionalidade da propria Lei de Biosseguranca.

O julgamento do STF referente a ADI n. 3.510 também pode ser utilizado como
fundamento para a possibilidade de um eventual reconhecimento quanto a

legitimidade da decisdo da mulher que opte por interromper a sua gestacao.

Como ja explicitado alhures, o direito a vida consiste em uma garantia constitucional
prevista no caput do art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, sendo
compreendido, majoritariamente, como o0 mais importante direito fundamental.
Ademais, a legislacéo civil preceitua que, em gue pese a personalidade civil s6 tenha

inicio com o nascimento com vida, os direitos devem ser tutelados desde a concepcao.

Ora, se ainda que existentes as normas juridicas citadas no paragrafo acima, foi
considerada legitima a utilizacdo de um embrido para pesquisas cientificas, devendo-
se, inclusive, atentar para o fato de que, durante o procedimento, alguns embrides

serdo descartados, como nao ser legitima a decisdo de uma mulher que opte, de igual

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510. Relator:
Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, mar./maio 2008. Voto da Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiastf/anexo/adi3510CL.pdf> Acesso em: 06 ago 2016

55 SA, Maria de Fatima Freire de. TORQUATO, Bruno de Oliveira Naves. Manual de Biodireito. 2 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 156
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modo, por descartar um embrido diante de motivos pessoais, econdmico-sociais e

psicolégicos?

A preservacgédo do significado ontologico do embrido se contrapde a legitimidade na
liberagcdo de procedimentos que podem destruir a sua unidade, tornando-o fonte de
pesquisa para a manutencao de outras vidas. Se o valor ontologico do embrido fosse,
de fato, absoluto, ndo haveria que se falar em permissividade de procedimentos que
vilipendiem, de outra maneira ou com base em outra finalidade, a vida embrionaria,
como ocorre, flagrantemente, nos riscos inerentes a fertilizag&o in vitro e na acédo de

alguns métodos de contracepcéo, a exemplo do DIU e da pilula do dia seguinte.>®

Por isso, sustenta-se a incompatibilidade entre o proprio julgamento da ADIn n. 3.510
e a utilizacao da teoria concepcionista para criminalizar a deciséo de uma mulher que

opte por interromper a sua gravidez.

Conforme preleciona Ana Thereza Meirelles, “a coeréncia no tratamento normativo

deve ser perseguida, pois o critério juridico de protecdo embrionaria deve ser uno.”’

2.2 O CARATER RELATIVO DO DIREITO A VIDA

Como ja explicitado alhures, o direito a vida possui tratamento e status de direito
fundamental. Prevé a Constituicdo Federal Brasileira, expressamente, no caput do
art. 5°, “a inviolabilidade do direito a vida"®8. N&do obstante a sua inegavel importancia,
verifica-se, a partir da analise do ordenamento juridico brasileiro, ndo ser o direito a

vida revestido de carater absoluto.

Ainda que determinado direito fundamental encontre-se previsto sem qualquer
restricdo firmada pelo constituinte, esse fato ndo deve acarretar na conclusao de que
tal direito podera ser exercido sem quaisquer limitacdes, precipuamente porque a ideia

poderia conduzir a uma prevaléncia absoluta de um direito fundamental em face de

% ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A Protecdo ao Ser Humano no Direito Brasileiro: Embrifo,
nascituro e pessoa e a condi¢cdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.254-
255

57 Ibidem, p. 255

58 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. Brasilia. 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 mai. 2016.
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outro direito igualmente consagrado na Constituicdo, ofendendo, portanto, o0s

principios da unidade e da concordancia pratica.>®

Conclui-se, portanto, que os direitos fundamentais consagrados pelo legislador
constituinte ndo séo ilimitados, tendo os seus limites traduzidos nos demais direitos
igualmente garantidos pela Magna Carta.®® A convivéncia em um ordenamento
juridico pluralista demanda um dialogo continuo entre os valores previstos na
Constituicao, fato que, por diversas vezes, legitima uma limitacdo a um direito em

virtude da proeminéncia de outro.

2.2.1 O carater relativo do direito a vida no ambito Constitucional

Segundo Carlos Alberto Bittar, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 serviu para
ratificar, no plano juridico, a definitiva assuncéo, pelo Estado Brasileiro, de seu carater

democratico.5!

Tratam-se o Estado de direito e o principio da legalidade de dois conceitos
intimamente relacionados, uma vez que, em um verdadeiro Estado de Direito, criado
com o objetivo de retirar o poder absoluto das médos de um soberano, exige-se a

subordinacéo de todos perante a lei.??

Para Bittar, “a opcdo do Constituinte consagra principios coerentes com a tradicao
crista, direcionando o Estado nacional para a sua incessante busca, a fim de que a
sociedade encontre os seus altos destinos, mas diante da prépria realidade nacional

de pais ainda em desenvolvimento.”63

A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico, bem como a
presuncdo de constitucionalidade da legislacdo infraconstitucional exigem que, na
funcdo hermenéutica de interpretacdo do ordenamento juridico, o sentido das normas

deve ser, preferencialmente, aquele que se adeque a prépria Constituicdo Federal.

59 SILVA NETO, Manuel Jorge. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013 p.
674

60 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 35-36

61 BITTAR, Carlos Alberto, FILHO, Carlos Alberto Bittar. Direito Civil Constitucional. 3 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 17

62 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal- Parte Geral. 15 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 93
63 Op cit p. 17
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Em sendo assim, no caso de divergéncias acerca dos varios significados concedidos
a uma determinada norma, deve-se optar por aquela que esteja em conformidade com
as normas constitucionais, evitando, por sua vez, a declaragdo de

inconstitucionalidade e seu consequente afastamento do ordenamento juridico.%4

Dito isto, ha que se mencionar que o carater relativo do direito a vida encontra guarida
na propria Constituicdo Federal brasileira.

A Magna Carta, em seu art. 5°, inciso XLVII, apés declarar que ndo havera penas de
morte, aponta uma excec¢ao: “salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
844, XIX"%, O artigo mencionado, portanto, atribui ao Presidente da Republica a
competéncia para declarar guerra, em caso de agressdo estrangeira, desde que
autorizado pelo Congresso Nacional, ou por ele referendado. Logo, em caso de guerra
- portanto, em uma situacao excepcional - o direito a vida podera ser preterido, dando-

se espaco a pena capital.

2.2.2 O carater relativo do direito a vida no ambito penal

A penalizacdo do aborto diz respeito a protecdo do feto na fase embrionaria. Sua
criminalizacdo também pode ser entendida como o reconhecimento de que ha uma
divergéncia de tratamento entre o feto e o ser nascido, ja que, no caso de violacao

deste altimo, caracteriza-se o homicidio.%®

Em se tratando da legislac&o penal, portanto, sdo ainda mais diversos os fundamentos

gue amparam a ideia da vida como um direito de carater relativo

N&o obstante a tipificacdo do aborto como crime, sdo duas as espécies de aborto
admitidas pelo Cdédigo Penal. Ao preceituar, em seu art. 128, que “Nao se pune o
aborto praticado por médico: | — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il

— se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da

64 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 17

65 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. Brasilia. 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 03 ago 2016.

66 Op cit, p. 429
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gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”®’, a legislacédo penal passa

a reconhecer como legitimos tanto o aborto terapéutico, quanto o sentimental.

Ora, se h& aborto legal, ndo se pode sustentar a tese de que existe vedacao
constitucional ao aborto que decorra do principio da preservacdo da vida, sob pena
de o legislador ser inconstitucional ha pelo menos 65 anos, sem que tal

inconstitucionalidade tenha sido arguida em qualquer Tribunal.®®

O aborto terapéutico impde-se quando esta é a Unica forma de salvar a vida da
gestante. Por sua vez, o aborto sentimental, comumente chamado de humanitéario,

acontece nos casos em que a gestacao € oriunda de um estupro.

Necessario chamar a atencéo, ainda que rapidamente, para um fato importante acerca

da permissividade do aborto decorrente do estupro.

A exclusao de antijuricidade relacionada ao chamado aborto humanitario resguarda
influéncia com o momento histérico em que foi originado o Cédigo Penal, vigente até
os dias atuais. O Cédigo Penal, datado de 1940, tipifica o aborto como crime. Sofrendo
a sociedade, a época, uma influéncia decisiva da Igreja, ndo é dificil entender a sua

previsdo como um delito.

Ainda chamando a atencdo para o contexto histérico em que foi promulgada a
legislacdo penal, entende-se que legitimar a decisdo de uma mulher que opte por
interromper uma gestacao decorrente do estupro € apenas um reflexo da primazia do
conceito de honra, referente a um contexto familiar pautado no patriarcalismo. A
primeira vista, a interpretacdo do artigo que autoriza a préatica do aborto em casos do
estupro nos leva a crer que o legislador estava apenas resguardando a dignidade da
mulher, protegendo-a de eventuais sofrimentos decorrentes de colocar ao mundo um
filho oriundo de tamanha violéncia. O que se protege, entretanto, é a familia tradicional
brasileira, evitando que o homem, chefe da familia, seja obrigado a criar um filho

originado fora do casamento.

67 BRASIL. Coédigo Penal. Art. 128 07 de dezembro de 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 20 jul 2016

68 DE ALMEIDA NETO. Joaquim Domingos. Aborto e o descompasso do legislador. In: Painel:
Reviséo da legislacdo punitiva que trata da interrupgéo voluntaria da gravidez. Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres do Distrito Federal. Data: 24 de maio de 2005
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Em se tratando da permissividade referente ao aborto terapéutico, surge um
pertinente questionamento. Ora, se o direito a vida fosse revestido de carater absoluto,
e se o feto fosse, indubitavelmente, sujeito de direito, ndo haveria que se falar em
possibilidade de interrupcdo da gestacdo sequer em casos de risco de vida da
gestante, vez que, no caso caso concreto, o aborto terapéutico representaria a

valoracdo de uma vida em detrimento de outra.

Segundo Dworkin, ndo é raro que 0s conservadores, em se tratando do aborto,

admitam excec¢des que permitam a realizacdo do procedimento.®®

Para ele, quanto mais se admitem tais excecdes, resta mais claro o fato de que a
oposicao conservadora ao aborto ndo se baseia no fundamento de que o feto seja
uma pessoa com direito a vida. Se esse fosse 0 pressuposto primordial do
pensamento conservadorista, seria extremamente contraditério defender a tese de
que o feto é titular de um direito inviolavel, que € a vida, que seja forte o suficiente
para criminalizar o aborto mesmo quando o hascimento possa acarretar em diversas
mazelas a vida da gestante, mas que deixa de existir quando a gravidez resulta de

um crime sexual do qual o feto é, sem sobra de divida, totalmente inocente.”

Ha que se falar, ainda, do estado de necessidade e da legitima defesa, situacdes que

excluem a protecao plena e irrestrita a vida pelo Direito.

O Cddigo Penal preceitua, em seu art. 23,”* que “Nao ha crime quando o agente
pratica o fato: | — em estado de necessidade ; Il — em legitima defesa, Ill — em estrito

cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Em regra, pode-se afirmar que quando um agente pratica uma conduta tipica, essa
conduta também sera antijuridica, acarretando em uma condenacdo. Contudo,
segundo Anibal Bruno’?, ha a¢Ges tipicas que, por conta da posicéo particular em que
se encontra o0 agente durante sua pratica, sao consideradas pelo Direito como licitas.
Séo situacdes de licitude excepcional, constituindo as chamadas causas de exclusao

da antijuridicidade, justificativas ou descriminantes.

69 DWORKIN, Ronald. O dominio da vida — Aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducao:
Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 43

0 Ibidem p. 44

L BRASIL. Coédigo Penal. Art. 128 07 de dezembro de 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 20 jul 2016
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A legitima defesa e o estado de necessidade, portanto, encontram-se, segundo as
licbes de Fragoso’s, inseridas nas causas da excludente de ilicitude que defluem de

situacdo de necessidade.

O estado de necessidade encontra-se previsto no art. 24 do Cddigo Penal, o qual
preceitua que: “Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel

exigir.”’4

O principio da razoabilidade é o principio norteador do estado de necessidade. Nesse
ponto, imprescindivel é a necessidade dos bens em conflito, para que se conclua se
o bem defendido pelo agente, encontrado em estado de necessidade, € de valor

superior, igual, ou inferior ao bem atacado.

Assim, por exemplo, seria razoavel que a vida (bem de maior valor) fosse preservada
em detrimento do patrimdnio alheio (bem de menor valor), sendo possivel, ainda, que,
em se tratando de confronto de bens de mesmo valor (vida versus vida, patriménio
versus patrimonio, integridade fisica versus integridade fisica), um deles prevale¢ca em

prejuizo do outro.

A legitima defesa, por sua vez, encontra guarida no art. 25 do Cédigo Penal, o qual
preceitua: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios

necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Segundo Rogério Greco, a legitima defesa se justifica diante da auséncia de protecao
do poder estatal para defender determinado individuo, sendo necessario, para a sua
configuracdo, que o agente se veja diante de uma situacdo de impossibilidade de
recorrer ao Estado, que é constitucionalmente responsavel pela seguranca publica
dos cidadaos.”®

3 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢c6es de Direito Penal — Parte Geral. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 184-185.

74 BRASIL. Coédigo Penal. Art. 128 07 de dezembro de 1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 20 julho 2016

75 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 15 ed. v I. Rio de Janeiro: Impetus, 2013,
p. 325

76 Ibidem, p. 335
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Quem defende, ainda que violentamente, o bem proprio ou alheio injustamente
atacado, ndo apenas atua dentro da ordem juridica, mas em defesa dessa mesma
ordem. Atua de acordo com a vontade do direito, 0 que torna o ato perfeitamente
legitimo, excluindo, portanto, a hipétese de crime.”’

Explanado o conceito de legitima defesa, necessario que se esclareca possiveis
indagacoes. Diante do permissivo legal do art. 25, que nos autoriza a agir, por si so0,
em determinadas situacbes, quais sdo os bens passiveis de ser defendidos? E
possivel que a vida, o patrimonio, a honra, a dignidade sexual e a liberdade estejam

amparados por essa excludente de ilicitude?

Segundo Greco, tem-se que o instituto da legitima defesa possui aplicabilidade em

qualquer bem juridicamente tutelado pela lei.”

Isto posto, entende-se que quem atua em legitima defesa para salvar vida prépria,
ainda que essa defesa acarrete na morte de outrem, restard protegido por esta
excludente de antijuridicidade. Logicamente, apenas caso nao fosse possivel o uso
de qualquer outro meio apto de defesa, sendo necessario atentar-se, como ja
explicitado alhures, ao uso moderado dos meios necessarios para repelir a injusta

agressao.

Explicitados os fundamentos para defender a tese de que o direito a vida, pela leitura
do préprio ordenamento juridico brasileiro, trata-se de um direito de carater relativo,
necessaria apenas uma interpretacao critica para chegar a conclusdo de que a
tipificacdo do aborto como crime n&o visa, essencialmente, proteger a vida. Ora, se a
vida fosse mesmo direito tdo inafastavel, como legitimar uma conduta que ponha fim

a vida de terceiros, ainda que para proteger a sua propria?

Ao criminalizar o aborto, ndo esta se protegendo a vida do feto, em si. O que se
protege € perpetuacdo da imagem da mulher como um objeto; um mero instrumento

reprodutivo capaz de dar origem a uma vida divina, advinda de Deus.

77 ANIBAL, Bruno. Direito Penal — Parte Geral. T I. 2ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 360
78 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 15 ed. V |. Rio de Janeiro: Impetus,
2013, p. 3



40

3 AUTONOMIA E DISPONIBILIDADE RELATIVA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

N&o obstante o reconhecimento, por toda a doutrina, das caracteristicas inerentes aos
direitos da personalidade, a saber, sua indisponibilidade, intransmissibilidade,
irrenunciabilidade, dentre outras, ha muito ndo se fala mais em carater absoluto de

quaisquer direitos.

A ideia de que a existéncia de direitos absolutos resta extinta deve ser aplicada,
principalmente, durante a analise dos direitos da personalidade. Em que pese a
existéncia desses direitos esteja diretamente ligada ao principio da dignidade da
pessoa humana, precipuamente no que diz respeito a necessidade da salvaguarda de
direitos minimos que sejam imprescindiveis a vida de cada pessoa, necessério o
reconhecimento de que a liberdade do exercicio desses direitos também encontra

guarida no principio retromencionado.

Diante das mudancas nas relacbes juridicas, oriundas de avancgos sociais,
tecnologicos, e da prépria perspectiva pds moderna, faz-se necessaria uma revisao
critica de conceitos que, antigamente, eram tidos como unissonos. Os direitos da
personalidade, portanto, devem ser interpretados a luz do principio da dignidade da
pessoa humana no que diz respeito ao seu proprio exercicio, em detrimento de

formalidades excessivas outrora verificadas no ambito do direito civil.

Isto posto, a estrutura classica dos direitos da personalidade, que os caracteriza como
inatos, absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis e impenhoraveis, aliada ao seu
exercicio, passa a ser objeto de nova analise, precipuamente no que diz respeito a
liberdade de uso desses direitos. A forma de disposi¢céo dos direitos da personalidade
deve, portanto, ser alvo de reconsideracgédo, tendente, se ndo a viabilidade de uma
rentincia total, ao menos de uma disponibilidade relativa. E clara, portanto, a disting&o

entre os “direitos” da personalidade e o “exercicio” destes direitos.”®

Portanto, ndo obstante a previsdo, pelo Codigo Civil de 2002, de que “os direitos da

personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo 0 seu exercicio

79 BOLESINA, luri. SCHROEDER, Helena Carolina. A “limitagdo” voluntaria dos direitos da
personalidade no direito civil contemporéaneo. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/14745/3580> Acesso em: 09 set
2016, p. 13
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sofrer limitacéo voluntaria”®, e, ainda, de que, “salvo por exigéncia médica, é defeso
o ato de disposicdo do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes™!, é necessario que se reconheca
que as relacBes atuais entre sujeitos de direitos é pautada, na grande maioria das

vezes, na disponibilidade relativa e voluntaria dos direitos da personalidade.®

Segundo a teoria da autonomia privada idealizada por Luigi Ferri, esta € sinbnimo de
poder de disposicdo. Para o autor, autonomia privada e poder de disposi¢cao dizem
respeito a exatamente o mesmo conceito, sendo que o poder de disposi¢cdo pode ser

traduzido como o poder de ditar normas.

De acordo com Roxana Borges, € necessario que se estude a incidéncia do principio
da autonomia privada sobre os direitos da personalidade para tratar acerca do poder
de disposicdo sobre esses direitos, ou seja: 0 possivel poder que os particulares
detém de estabelecerem normas proprias sobre 0s seus interesses, exercendo tais

direitos ndo apenas de maneira negativa, mas também positiva.®*

Para que se trate sobre a disponibilidade relativa dos direitos da personalidade, é
imprescindivel que fagamos um apanhado no que diz respeito a existéncia de algumas

correntes doutrinarias que dispdem acerca do tema.

A corrente personalista, que se encontra diretamente ligada ao cristianismo, ao tratar
sobre pessoa humana e corpo, nédo faz qualquer distingcdo entre os dois. Isto posto,
entende essa doutrina, que a pessoa humana nao possui qualquer poder sobre o seu
corpo, visto que esse € considerado a propria pessoa, em sua expressao fisica. Para
o personalismo, portanto, o corpo e, consequentemente, os direitos da personalidade,

seriam indisponiveis.®>

Ja a corrente adepta do pensamento liberal, concebe “corpo” e “pessoa” como

categorias distintas. O corpo, portanto, ndo se trata da pessoa em si, materializada

80 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 11. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 09 set 2016

81 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 13. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 09 set 2016

82 BOLESINA, luri. SCHROEDER, Helena Carolina. A “limitagdo” voluntaria dos direitos da
personalidade no direito civil contemporéaneo. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/14745/3580> Acesso em: 09 set
2016. P. 12

8 FERRI. Luiggi. L’autonomia privata. Milano: Giuffre, 1959. p.224-226

84 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 114

85 |bidem, loc cit,
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em sua expressao fisica, mas de algo externo, distinto. Segundo os adeptos dessa
teoria, portanto, € plenamente possivel que a pessoa exerca, sobre ele, 0s seus
poderes. A pessoa € dona do seu corpo e, como sua proprietaria, possui a faculdade
de dispor dele ou aliena-lo parcialmente, ndo havendo que se falar em interferéncia
de terceiros no uso individual escolhido por cada individuo. Verifica-se, portanto, a

incidéncia do principio da autonomia privada nos direitos da personalidade.®®

Em que pese seja bastante dificil a tarefa de diferenciar a pessoa de seus atributos,
isso ndo é motivo para negar a existéncia dos direitos da personalidade como
caracteristicas externas a pessoa. Estes séo individualizados, se caracterizando como
o modo de ser dos individuos, seja esse fisico ou moral. Entretanto, necessario
salientar que os direitos da personalidade ndo séo a propria pessoa em si, mas sim
as suas qualidades essenciais. E tudo aquilo que é necessario e imprescindivel a

existéncia da pessoa, portanto, devem ser protegidos.®’

Como ja explicitado anteriormente ao decorrer deste trabalho, existem diversas
antinomias no ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito a tutela, pelo estado,
de alguns direitos. No que diz respeito aos direitos da personalidade, faz-se mister
salientar que, a partir da leitura direta do art. 11 do Cdadigo Civil, dispositivo que trata
acerca dos direitos da personalidade, a legislacdo vigente ndo reconhece, salvo
algumas excecdes, a legitimidade da liberdade dos individuos no que diz respeito a
disposicéo sobre o préprio corpo. Nao obstante esse posicionamento, € admitida, pelo
ordenamento juridico brasileiro, a intervencéo do Estado na esfera privada da pessoa.
Exemplificando, tem-se que o texto original da Lei n. 9.434/97 presumiu e tornou,
automaticamente, todas as pessoas como doadoras de 6rgdos, fato que deslegitima
0 pensamento que defende a impossibilidade de disposicao, pelos individuos, de seus
préprios corpos. Nao ha coeréncia no pensamento que nao reconhece a possibilidade
de a propria pessoa dispor do seu corpo, mas admite a mesma disposicéo se o agente

dessa for o Estado.

86 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 115
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José Abreu Filho reconhece que o principio da autonomia privada manifesta-se nos
direitos da personalidade, principalmente no direito ao proprio corpo. O autor afirma
que 0s negocios juridicos extrapatrimoniais podem, perfeitamente, abranger direitos
personalissimos. Desse modo, é possivel a realizagdo de negdcios juridicos, ainda
gue esses possuam como objeto direitos de natureza indisponivel, devendo ser
observado, entretanto, o fato de que tais negocios ndo podem acarretar na
transmissdo, modificagcdo ou extingcdo daqueles direitos objetos da transagéo

pactuada.®®

Ao tratar da indisponibilidade dos direitos da personalidade, César Fiuza defende a
ideia de que esses ndo sao passiveis de transferéncia a terceiros. Entretanto,
preleciona o autor, que alguns desses direitos podem ser caracterizados como
disponiveis, a exemplo dos direitos autorais, a imagem, ao corpo, aos 0rgaos,
podendo ser objeto de contratos de concessao, de licenca ou de doagéo. Desse modo,
nao ha mais que se falar em indisponibilidade dos direitos da personalidade, mas sim

de relativa indisponibilidade.®°

Segundo Giovanni Ettore Nanni, a autonomia privada incide ndo apenas nos negécios
juridicos patrimoniais, mas também nos extrapatrimoniais. Desse modo, o autor
reconhece a possibilidade, pelos individuos, de dispor do proprio corpo,
exemplificando que a disposicdo do cadaver, de 6rgdos e tecidos, inclusive a

disposicédo de materiais genéticos, podem ser objeto de negdcio juridico.*®

Verifica-se, portanto, que os direitos da personalidade podem ser exercidos na esfera
da autonomia privada de cada individuo. Em sendo assim, os direitos da
personalidade ndo sdo deveres da pessoa, mas sim direitos que traduzem a liberdade
de viver, de maneira autbnoma, os aspectos mais intimos da vida individual, podendo,
inclusive, funcionar como objeto de negdcios juridicos que visem obter a satisfacéo

dos interesses de seus titulares.%!

88 ABREU FILHO. José. O negdcio juridico e sua teoria geral. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 93-
95

89 FIUZA, César. Direito Civil — Curso Completo. 9 ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006, p. 173
% NANNI, Giovanni Ettore. A autonomia privada sobre o préprio corpo, o cadaver, os 6rgaos e
tecidos diante da Lei federal n. 9.434/97 e da Constituicdo Federal. In: LOTUFO, Renan (coord.).
Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 262.

%1 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 127
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3.1 AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA

Segundo a doutrina juridica brasileira, os principios da autonomia da vontade e da
autonomia privada estéo relacionados a diferentes estagios da evolugcdo social e da

teoria do Direito.

Para tratar acerca das semelhancas e diferencas entre a autonomia da vontade e a

autonomia privada, necessario, inicialmente, que se conceitue o primeiro principio.

O principio da autonomia da vontade esta diretamente relacionado & dogmatica
juridica do século XIX, sendo um conceito bastante utilizado pela filosofia do
jusnaturalismo racional moderno, que defendia o carater liberal, voluntarista e

individualista dos direitos subjetivos.®?

A filosofia jusnaturalista liberal moderna defendia a ideia de que a dignidade da
pessoa estaria intimamente ligada a submissao do individuo as suas proprias lei, ndo
havendo que se falar, portanto, em obediéncia a normas oriundas de qualquer outro

local que néo o préprio ambito individual da pessoa.®?

Segundo Immanuel Kant, a autonomia da vontade se traduz em uma propriedade do
individuo através da qual se origina uma lei interior independente de objetos externos.
O principio da autonomia da vontade compreende-se, portanto, na possibilidade de
escolher unicamente baseado em um querer legitimo, que esteja de acordo com a lei

universal de cada individuo, qual seja a sua lei interior.%*

A ideia de autonomia da vontade como expressao primordial do individuo alcancou o
seu apice no Coédigo de Napoledo®. Durante a sua vigéncia, tinha-se como regra a
liberdade contratual, através da qual as partes possuiam amplos poderes para fixar o
conteddo do contrato, instrumento que era considerado como objeto intangivel pelo
Estado, salvo nos casos em que se verificava a existéncia de algum vicio de

consentimento. Nascia, portanto, o principio pacta sunt servanda, ou seja, 0 contrato

92 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagao:
notas sobre a evolucdo de um conceito na modernidade e na pds-modernidade. Revista de
informacdo legislativa : v. 41, n. 163 (jul./set. 2004)

93 |bidem, loc cit.

9 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. In: KANT, Immanuel. Critica da
razao pura e outros textos filoséficos. 1 ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974, p.85
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faz lei entre as partes, ndo conhecendo quaisquer relativizacdes. Nisso esta a razéo
de o contrato ser considerado fonte primordial das obrigacées "como e enquanto

manifestacédo da vontade".

Destarte, de acordo com o modelo liberal, o ordenamento juridico tem como principio
fundamental a autonomia da vontade, possuindo como pilares o valor de justica, que
seria decorrente do acordo de vontades ('quem diz contratual, diz justo") e a

seguranca juridica (previsibilidade, "calculabilidade")®’

O enfraquecimento do principio da autonomia da vontade teve inicio ao final do século
XIX, estando diretamente relacionado ao surgimento das obras dos autores
socialistas, da doutrina social da Igreja Catdlica e, principalmente, da obra da

sociologia solidarista de Comte, Durkheim e seus seguidores, ja no século XX.%.

Em decorréncia do processo de transformacédo da ordem social, politica e filosofica,
qgue ocorria paralelamente as influéncias dos grandes pensadores socialistas, foi
sendo necessaria uma mudanca no que diz respeito a ampla valorizac&do do conceito

de autonomia da vontade.

A ideia de alcance a justica social e limitacdo das vontades individuais abria espaco
para pensamentos que defendiam a necessidade de um maior equilibrio contratual
entre as partes em detrimento do amplo poder de estabelecer o conteudo do negocio
juridico. Esses ideais foram determinantes para o declinio do jus-racionalismo
oitocentista e a mudanca do paradigma juridico, 0 qual passava a obijetivar,
precipuamente, a protecdo da parte mais fraca da relacdo contratual através da

intervencdo estatal, com vistas a alcancar uma maior justica social.®

Segundo Orlando Gomes, os diversos problemas sofridos pela concepcao

voluntarista, decorrentes, dentre outros fatores, da superacdo de suas matrizes

9% COSTA, Judith Martins. Crise e modificacdo da ideia de contrato no direito brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 3, p.127-154, set./dez. 1992, p.130

97 KATAOKA, Eduardo Takemi. Declinio do individualismo e propriedade. In: TEPEDINO (Org.),
Problemas de Direito Civil-Constitucional, p. 457

%8 TIMM, Luciano Benetti. As Origens do Contrato no Novo Cédigo Civil: uma introdugéo a funcao social,
ao welfarismo e ao solidarismo contratual. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 844, n. fevereiro,
2006, p. 89
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filosoficas e politicas, determinaram a revisdo da teoria do negdcio juridico em pontos

fundamentais.10

A revisédo tedrica do negocio juridico a que se refere Orlando Gomes € justamente o
que se entende pela transicéo do principio da autonomia da vontade para a autonomia

privada.

Segundo Roxana Borges, a teoria da autonomia privada se op0s a teoria da
autonomia da vontade ao defender a ideia de que apenas a manifestacao de vontade
ndo seria capaz de criar o direito, sendo necessario um consentimento que fosse

reconhecido pelo ordenamento juridico como um consentimento legitimo.19?

De acordo com o pensamento de Verena Becker, o principio da autonomia privada
corresponde ao principio juridico através do qual a ordem juridica sanciona a liberdade

individual. 192

Destarte, enquanto na teoria da autonomia da vontade as obrigacfes surgiriam por
meio da mera declaracdo de vontade, restando em segundo plano qualquer outra
circunstancia nas quais estivesse inserido o negécio juridico, a no¢do de autonomia
privada traz consigo a tese de que apenas a declaracdo de vontade n&o possui 0
condao de desencadear efeitos juridicos. A manifestacédo do livre arbitrio, portanto,
deve estar em consonancia com aquilo que dispde determinada lei, devendo

obedecer, ainda, a todos os pressupostos de validade exigidos pelo ordenamento.03

Para que as relacbes entre as partes originem os efeitos juridicos, portanto, é
imprescindivel que a declaracdo de vontade esteja em consonancia com o previsto no
ordenamento juridico no que diz respeito ao seu conteldo, e quanto a capacidade e

legitimidade dos sujeitos de direito.

Verifica-se, entédo, a existéncia de dois ambitos distintos da autonomia privada. O

primeiro diz respeito a esfera particular, individual, e 0 segundo corresponde ao ambito

100 GOMES, Orlando. Transformacgdes gerais do direito das obrigacfes. Sdo Paulo: RT, 1980, p.
43.

101 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2ed. Séo
Paulo: Saraiva, 200, p. 52

102 BECKER, Verena Nygaard. A categoria juridica dos atos existenciais. Revista da Faculdade de
Direito de Porto Alegre, ano. 7/8, p. 15-53, 1973/1974.

103 QOp cit, p. 53
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publico da autonomia privada, soberano, diretamente relacionado a competéncia

normativa do Estado.194

3.2 A DISPONIBILIDADE RELATIVA SOBRE O PROPRIO CORPO COMO UM
DIREITO DA PERSONALIDADE

N&o hé que se falar em reconhecimento de uma sociedade livre se 0s seus membros
nao tiverem o direito de dispor de seus proprios corpos. A autonomia sobre o proprio
corpo é o nucleo do direito a liberdade, e € este o0 exato motivo pelo qual o Direito, a
moral e a religido se ocupam, ha muito tempo, em impor normas para regular a livre

disposicéo dos corpos dos individuos.1%

Antes de tratar acerca da disponibilidade relativa sobre o proprio corpo, entretanto, €
necessario que se conceitue, primeiramente, do que se trata o direito ao proprio corpo,

enguadrando-o no rol dos direitos da personalidade.

O direito ao proprio corpo encontra-se inserido na lista dos direitos considerados como
inerentes a personalidade individual, podendo ser representado como o direito que os
individuos possuem de ndo sofrerem violacbes ou agressdes ao Seu corpo,

traduzindo-se, portanto, em um de seus vieses, no direito a integridade fisica.

Segundo Carlos Alberto Bittar, o corpo é o “instrumento pelo qual a pessoa realiza a
sua missao no mundo fatico. Configura também direito disponivel, mas sob limitacdes

impostas pelas conotacdes de ordem publica”.10

Ao tratar acerca do direito ao proprio corpo, Anténio Chaves menciona que 0s
doutrinadores, em sua maioria, estabelecem o que se pode chamar de direito moderno
corporal.l%” Essa leitura moderna que se faz acerca do direito ao préprio corpo esta
diretamente relacionada as descobertas cientificas e inovac¢des tecnoldgicas que se

originam ao avancar do tempo, acarretando, consequentemente, na densificacdo do

104 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 53
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107 CHAVES, Antbnio. Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade, transexualidade,
transplantes. 2. ed. rev. ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 87


http://tuliovianna.org/2012/10/02/o-direito-ao-proprio-corpo/
http://tuliovianna.org/2012/10/02/o-direito-ao-proprio-corpo/

48

conteudo de tal direito. Isto posto, verifica-se a impossibilidade de estabelecer um
conteudo fechado para esse direito, visto que o seu quadro € constantemente

ampliado em decorréncia dos avangos mencionados.%®

No mesmo sentido é o entendimento de Roxana Borges, que, ao analisar a expressao
“direito ao proprio corpo”, verifica 0 seu carater genérico, subdividindo-o, para facilitar
a sua andlise, em seis aspectos: direito a doacdo de oOrgaos, direito ao
embelezamento, direito a mudanca de sexo, direito a integridade fisica, direito a
autolesado e direito ao corpo e reproducao humana. Segundo a autora, a subdivisao
realizada ndo se traduz no reconhecimento de novos direitos ou de uma nova
classificacdo, mas facilita, metodologicamente, as diversas formas possiveis do
exercicio da autonomia juridica individual sobre o direito ao préprio corpo no direito

brasileiro.19®

N&o obstante o carater aberto do conceito de direito ao préprio corpo, é possivel
delimitar alguns vieses desse direito, cujo reconhecimento ja se encontra
sedimentado, e que se apresentam como o tronco do contetdo do direito ao préprio
corpo. Séo eles o direito a integridade fisica e a possibilidade de se dispor, em vida

ou post mortem, do proéprio corpo.

Roxana Borges entende que a primeira mencédo, ainda que indireta, ao direito ao
préprio corpo ou integridade fisica da pessoa, encontra-se no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal Brasileira, sob a expressao “segurang¢a”. Segundo a autora, ao
prever que “Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade][...]"*'°, o
constituinte ndo garante apenas a seguranca patrimonial dos individuos, mas,
principalmente, a seguranca pessoal. Entende-se, portanto, que o objeto primeiro a
ser protegido contra atos de terceiros deve ser a propria integridade fisica da pessoa

humana.11!

108 JANUARIO, Antonelle Martins. A natureza juridica daplice do direito ao proprio corpo.
Disponivel <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17213>
Acesso em: 29 ago 2016

109 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 169

110 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. Brasilia. 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago 2016.

111 Op cit, p. 168
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A protecdo ao corpo também pode ser encontrada no inciso Il do artigo
retromencionado, o qual dispde que “ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante”, bem como no inciso XLIX, que assegura aos

presos o respeito a integridade fisica e moral*'2.

N&o obstante o reconhecimento desse direito pela legislacdo vigente, como ja
exemplificado alhures, necesséario demonstrar que o direito ao préprio corpo nao &

revestido de carater absoluto.

Em que pese o reconhecimento, pelo cédigo civil, da intransmissibilidade e
irrenunciabilidade dos direitos da personalidade, ao preceituar, em seu artigo 11, que
“‘Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria”'13, necessario salientar que a propria legislacdo civil admite, de modo

implicito, sua relativa disponibilidade.

A disponibilidade relativa do direito ao proprio corpo encontra previsao em dois artigos
do Cddigo Civil de 2002. O art. 13 e seu paragrafo Unico reconheceram o direito de
disposicao de partes separadas do proprio corpo em vida para fins de transplante, ao
preceituar que, “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cao do préprio
corpo quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar 0s
bons costumes”. Segundo o disposto no artigo 13 do Codigo Civil, portanto, € proibido
a pessoa dispor do préprio corpo, exceto por exigéncia médica (caput), ou para fins
de transplante (paragrafo unico, art. 13).

De acordo com o art. 99, da Lei n°® 9.434/97, que dispde sobre a remocéao de érgaos,

tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento:

Art. 90 E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, 6rgdos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em cOnjuge ou parentes consangiineos até o quarto grau,
inclusive, na forma do § 40 deste artigo, ou em qualquer outra pessoa,
mediante autorizacgéo judicial, dispensada esta em relacdo a medula éssea.
(Redagédo dada pela Lei n° 10.211, de 23.3.2001)%4

112 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. Brasilia. 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago 2016.

113 BRASIL. Codigo Civil. Art. 11. Brasilia. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 29 ago 2016

114 BRASIL. Lei n° 9.434. 04 de fevereiro de 1997. Art. 9° Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm> Acesso em: 29 ago 2016
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O artigo 14 do Cddigo Civil, por sua vez, determina que “E valida, com objetivo
cientifico ou altruistico, a disposicéo gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte,

para depois da morte.”%°

Ha que se falar, ainda, que a Constituicdo Federal, em seu artigo 199, 84°, prevé a
possibilidade da remocéo de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfuséo

de sangue e seus derivados, vedando, entretanto, qualquer tipo de comercializacao.

Isto posto, em que pese o reconhecimento da indisponibilidade dos direitos da
personalidade, incluindo-se, nesse rol, o direito ao proprio corpo, prevalece o

entendimento de que ndo ha que se falar em carater absoluto de tais direitos.

No mesmo sentido € o entendimento de Caio Mario da Silva Pereira, defendendo a
ideia de que ndo ha empecilhos para a cessao, ainda que onerosa, de partes do corpo
gue se reconstituam naturalmente, a exemplo dos cabelos, nem tampouco a
disposicéo de outras partes ndo reconstituiveis, desde que de maneira gratuita e para
fins terapéuticos ou para transplantes, conforme o disposto no art. 13 do Cddigo

Civil.116

Adriano Marteleto Godinho reforca a possibilidade de dispor relativamente sobre o
préprio corpo, afirmando que aquele que é titular de determinado direito da
personalidade tem a opcédo de abster-se do direito de defesa ou, ainda, permitir, pela
via negocial, que terceiros interfiram sobre seus direitos da personalidade. Afirma,
ainda, ser plenamente possivel que estes atos respeitem a integridade fisica,
apontando como exemplo para tanto a autorizacdo para submissdo a experiéncias
com novos medicamentos, 0 que pode gerar, em determinadas situacdes, riscos a

prépria vida.tt’

Pontes de Miranda, ao tratar acerca do conceito de “objeto de direito”, prelecionou

gue, em que pese 0 homem vivo ndo seja considerado como objeto de direito, 0

115 BRASIL. Cédigo Civil. Art. 14. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 29 ago 2016

116 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p.204

117 GODINHO, Adriano Marteleto. Pessoa, personalidade e direitos da personalidade In: Phronesis:
Revista de direito da FEAD. v. 5. p. 10-40. Janeiro/Dezembro. 2009. p. 22.
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mesmo ndo pode ser dito sobre as partes corporais, visto que, uma vez separadas,

pertencem, como coisa, a aquele de quem foram tiradas.18

Anderson Schreiber também vai de encontro a ideia de que os direitos da
personalidade devem ser considerados como absolutos e, portanto, regulamentados
pelo Estado sem proporcionar o exercicio do desejo de seus titulares. Segundo o

autor:

A vontade individual, por si s6, ndo é um valor. Trata-se de um vetor vazio.
Ao jurista compete verificar a que interesses a vontade atende em cada
situacdo concreta. A ordem juridica ndo é contra ou a favor da vontade. E
simplesmente a favor da realizacdo da pessoa, o que pode ou nao
corresponder ao atendimento da sua vontade em cada caso concreto. Se a
dignidade humana consiste, como se viu, no proprio ,fundamento da
liberdade”, o exercicio dessa liberdade por cada individuo sé deve ser
protegido na medida em que corresponda a tal fundamento. Em outras
palavras: a autolimitacdo dos direitos da personalidade deve ser admitida
pela ordem juridica quando atenda genuinamente ao propdésito de realizagédo
da personalidade do seu titular. Deve, ao contrario, ser repelida, sempre que
guiada por interesses que ndo estdo propria ou imediatamente voltados a
realizacdo da dignidade daquela pessoa.11®

Impende mencionar, ainda, o Enunciado n° 4, aprovado na | Jornada de Direito Civil,
organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal. Em sentido
inteiramente contrario ao disposto na parte final do jA mencionado artigo 11 do Cédigo
Civil, o enunciado preceitua: “O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer

limitac&o voluntaria, desde que néo seja permanente em geral.”

Portanto, a despeito do tema “direito ao préprio corpo”, 0 que se vem observando é o
fato de que vérias de suas expressfes sao relativamente disponiveis, e isso é uma
consequéncia da ampliacdo da autonomia juridica individual sobre esse direito, o que

vem acontecendo bastante na sociedade brasileira.12°

Carlos Alberto da Mota Pinto também demonstra ser adepto da ideia de
disponibilidade relativa do direito ao proprio corpo ao admitir a limitagéo voluntaria do
direito a integridade fisica. O autor passa a exemplificar, como atos de limitacéo desse

direito, o consentimento do individuo para intervencdes médicas, operacdes estéticas,

118 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado Rio de Janeiro. Borsoi, 1995. v.7, p. 40

119 SCHREIBER, Anderson. Direitos de personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 16-17

120 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 170
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para beneficio da saude de terceiros (transplantes de érgaos e transfusdes de sangue)

e, ainda, a participagdo em jogos esportivos violentos.??

Ainda que reconhecida, pela doutrina majoritaria, a possibilidade de dispor
relativamente sobre o préprio corpo, € imprescindivel que sejam observados os limites
da autonomia privada. Isso significa que, em qualquer das hipoteses de disposicao,
0s atos ndo podem ultrapassar o que € permitido pela Constituicdo Federal, pelas leis
e pela ordem publica, devendo, ainda, estar de acordo com a dignidade humana como

valor fundamental de todos os atos juridicos.??

Necessario o reconhecimento, portanto, ndo apenas do direito ao proprio corpo, mas
sim do direito de disponibilidade relativa ao proprio corpo, devendo este também ser

enquadrado no rol de direitos inerentes a personalidade.

3.2.1 Autonomia reprodutiva e livre planejamento familiar

Sabe-se que o aborto é utilizado como meio de interromper gesta¢cfes indesejadas,
afinal, mulher alguma opta pela pratica abortiva caso tenha planejado a sua gravidez.
A gravidez indesejada decorre, na grande maioria das vezes, da auséncia de
informacéo, o que leva a mulher a dois caminhos, a maternidade precoce ou ao
aborto. Conclui-se, portanto, ser essencial um planejamento familiar efetivo, nao

apenas por questdes econémico financeiras, mas por questdes psicoldgicas.

Antes de tratar do significado propriamente dito do direito ao livre planejamento
familiar e, ainda, de seu status de direito humano universal, é imprescindivel discorrer

brevemente acerca do seu historico e origens.

O planejamento familiar encontra relagdo direta com o Brasil colénia, momento em
que, devido a interesses da coloniza¢ao portuguesa, foi implementada em nosso pais
uma cultura pré-natalista, a qual perdurou por varios anos. Importante salientar, ainda,

a importancia da influéncia da igreja catélica no que diz respeito a propagacgédo de

121 PINTO. Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1976, p.
227-228

122 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. 2ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 173



53

familias numerosas, funcionando como uma forte aliada do Estado portugués na

formacéo de uma sociedade patriarcal crista.

No contexto dessa sociedade pro natalista e patriarcal, foi sendo construida a ideia de
gue a mulher, por determinacao divina, tinha sido feita para casar, reproduzir e servir
ao homem. Era unissona, portanto, a ideia de que a figura da mulher estava
diretamente relacionada ao carater de esposa e mae, ndo lhe sendo possivel a
tomada de qualquer outra decisdo acerca do papel que deveria assumir na
sociedade.??

N&o obstante o incentivo, pelo Estado, a procriacdo, e o uso do corpo da mulher como
um instrumento para alcancar as desejadas taxas de natalidade, a mulher nunca foi
consultada acerca de sua intimidade sexual ou de seus desejos no que diz respeito

ao planejamento familiar, tendo sido silenciada e invisibilizada durante séculos.'?*

A influéncia da sociedade patriarcal pode ser verificada até mesmo em textos
juridicos, podendo ser citado como exemplo o proprio Codigo Civil Brasileiro de 1916,
o qual considerava o homem como o chefe da familia e a mulher como uma pessoa
relativamente incapaz, Ihe sendo necessério, inclusive, autorizacdo do marido para a

pratica de alguns atos da vida civil.

Segundo Orlando Gomes, a familia encontrava-se sob constante vigilancia da Igreja,
funcionando como um grupo altamente hierarquizado, no qual o homem era
considerado como o chefe, exercendo os seus poderes sem qualquer influéncia ou
resisténcia de outros individuos do grupo familiar. A hierarquia era tao visivel e
extrema que a imagem da familia patriarcal pode ser perfeitamente descrita como um
agregado social constituido por um marido déspota, uma mulher submissa e filhos

amedrontados.1?>

A postura pro-natalista do Brasil comecgou a enfraquecer a partir da década de 70, em
decorréncia da revolugédo sexual dos anos 60 e do movimento feminista, que ganhou
forcas e passou a reivindicar a igualdade de direito entre 0s genéros e os direitos das
mulheres de dispor sobre o proprio corpo. Esse contexto acompanhou o

reconhecimento do direito ao planejamento familiar em carater internacional, visto

123 DE OLIVEIRA. Alana Lima. A Relacdo entre os Sexos na Modernidade e o Direito ao Livre
Planejamento Familiar. In: Revista Sintese de Direito de Familia —ano 16, n° 92 (out/nov2015) p. 26
124 1bidem p. 27

125 GOMES, Orlando. O novo direito de familia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 65
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que, em 1974, na Conferéncia Mundial de Populacdo de Bucareste, o planejamento
familiar passou a ser tido como um direito das pessoas e dos casais, 0 que foi

reconhecido também, posteriormente, no Brasil.

Finalmente, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o planejamento
familiar passou a ser reconhecido como um direito do casal, estando atrelado a ideia
de que tanto o homem quanto a mulher poderiam praticar a sexualidade desvinculada
da reprodugéo. Caberia ao Estado, portanto, e ndo mais que isso, a oferta de meios

necessarios a viabilizacdo do planejamento familiar de cada individuo.

Verifica-se, portanto, que o planejamento familiar foi consagrado tanto em sede legal,
no artigo 1565, 82° do Caodigo Civil de 2002, quanto constitucional, segundo o art. 226,

§7° da Constituicdo Federal de 1988, senéo veja-se:

“O planejamento familiar é de livre decis@o do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito,
vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicbes privadas ou
publicas”126

“Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre deciséo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou

privadas” 12’
Trata-se, portanto, de principio que assegura a todo cidadéo o planejamento familiar
de forma livre, ndo cabendo ao Estado, nem a sociedade, a imposicdo de limites ou

condicdes para o0 seu exercicio no ambito da autonomia privada dos individuos.

Segundo a legislacédo vigente, portanto, a mulher e 0 homem séo livres para elaborar
0 seu préprio projeto parental, cabendo a estes a decisdo acerca do desejo de ter ou
nao filhos e, ainda, caso a op¢do seja por constituir a prole, decidir livremente a

guantidade de filhos, bem como o espacamento de tempo entre um filho e outro.

Refor¢a-se, portanto, a ideia de valorizacdo da autonomia de cada individuo, visto
gue, segundo o ordenamento juridico brasileiro, é vedado ao Estado interferir na

familia. As relacdes entre particulares dizem respeito a vida privada e quando a

126 BRASIL. Cddigo Civil. Art. 1565. Brasilia. 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 12 ago 2016.

127 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 226. Brasilia. 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 ago 2016.
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legislacao proibe a interferéncia do Estado no nacleo familiar, o faz com embasamento

no principio da liberdade e da autonomia privada.'?®

Ha que se chamar atencéo, porém, para o fato de que o planejamento familiar reveste-
se ndo apenas de carater negativo, traduzido em um “n&o fazer’” do Estado, mas
também de um carater positivo, haja vista que, em se tratando de casais que desejam
ter filhos, mas ndo conseguem, cabera ao Estado lhes proporcionar a orientacéo e
tratamento adequado, com vistas a viabilizar a concretizacao do planejamento familiar

dos consortes.

Deste modo, verifica-se a relativizacao do principio da ndo intervencao estatal no que
diz respeito ao planejamento familiar, uma vez que cabera ao Estado intervir de
maneira promocional, isto é, através de politicas publicas aptas a concretizar e

viabilizar o projeto parental de autoria do casal.

Chama-se a atencao, ainda, para o fato de que o projeto parental idealizado por um
casal pode visar, exclusivamente, a ndo procriacao, ou seja: tanto o homem quanto a
mulher podem optar por ndo ter filhos, o que também encontra guarida no direito ao
livre planejamento familiar, consagrado em sede legal e constitucional, como ja

mencionado anteriormente.

Verifica-se, portanto, que a atuacdo positiva do Estado néo diz respeito apenas a
proporcionar informacdes e tratamentos que visem a concretizacdo do planejamento
familiar de um casal que deseje ter filhos. E imprescindivel e essencial que o Estado
promova politicas publicas e divulgue informacgdes no sentido de orientar a populagéo
sobre a existéncia de métodos contraceptivos, atuando de modo a proporcionar,
portanto, a concretizacdo do projeto parental de um homem ou uma mulher que

simplesmente n&do deseja ter filhos.

Todavia, o planejamento familiar talvez nunca tenha tido o tratamento adequado, uma
vez que, no Brasil, consolidou-se a cultura da reproducéo livre, através da qual muitas
das familias sdo formadas sem qualquer planejamento e sob a completa ignorancia

da responsabilidade no projeto parental.'2°

128 DE OLIVEIRA. Alana Lima. A Relacdo entre os Sexos na Modernidade e o Direito ao Livre
Planejamento Familiar. In: Revista Sintese de Direito de Familia —ano 16, n° 92 (out/nov2015) p. 31
129 CASTANHO. Maria Amélia Belomo. O planejamento familiar brasileiro, o biodireito e a exclusédo
social: uma analise acerca da reproducédo independente. In: Revista de Direito Privado — Ano 9, n°
35 (jul/set2008)
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Analisando a situacdo do Brasil no que tange ao planejamento familiar, portanto,
verifica-se que o Estado ndo tem proporcionado os recursos cientificos e educacionais
necessarios para o exercicio deste direito. E precipuo que haja uma conscientiza¢éo
da populacéo para que sejam tomados os cuidados necessarios no que diz respeito
a procriacdo. E necessario que se coloque no mundo apenas os filhos que se desejem
e gque, efetivamente, se tenha capacidade de proporcionar o minimo de condicfes de

vida aquele novo individuo.'3°

Em que pese seja dever do Estado proporcionar a sociedade métodos e informacdes
acerca da contracepc¢ao, basta uma rasa analise da populacdo de baixa renda para
perceber que ainda € bastante comum a falta de conhecimento no que se refere a

esses métodos.

O direito ao livre planejamento familiar, portanto, tem sido exercido completa e
perfeitamente quando analisadas mulheres e homens de classe social mais elevada,
unicamente pelo fato de que estes ndo dependem de politicas publicas estatais para
gue tenham conhecimento acerca de meios de contracepg¢ao, posto que o adquirem
através de instituicdes particulares. E notorio o fato de que a hipossuficiéncia
financeira se encontra diretamente ligada a falta de informacéo e este fato ndo pode

ser ignorado quando examinado o direito ao livre planejamento familiar.

Por que se opta pelo aborto? Essa pergunta nao € digna de apenas uma solucéo.
Certamente ndo ha como esgotar as possibilidades de resposta a esse
questionamento, mas, indubitavelmente, uma das alternativas mais comuns é a de
gue aquela gravidez nédo tenha sido desejada. E gravidez nessas circunstancias

(excetuado o caso de estupro) sé ocorre por falta de planejamento familiar.3?

No momento em que € consagrado o direito ao livre planejamento familiar e
assegurada ao casal a liberdade de optar acerca da eventualidade da prole, ndo ha
que se falar em exclusédo de qualquer método contraceptivo que vise a manutencao

da familia dentro do limite por ele pretendido.

130 BRITO, Nagila Maria Sales. Mais uma palavra sobre o planejamento familiar no brasil. In:
Revista do Ministério Piblico da Bahia — Vol. 2, n° 2 (jul/dez1993) p. 104
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do Sul. Disponivel em: <http://www.mprs.mp.br/atuacaomp/not_artigos/id14970.htm> Acesso em: 20
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Ainda que ndo seja aceita a interrupcdo da gravidez como meio de controle de
natalidade, € inquestionavel que gestacdes involuntarias e indesejadas acontecem,
tendo em vista a auséncia de informagcdo e, ainda, o fato de que os métodos
contraceptivos disponiveis ndo séo infaliveis. Isto posto, conclui-se que somente se
for respeitado o direito ao aborto, o direito ao planejamento familiar sera efetivamente

livre, como assegura a Constituicdo.13?

Ora, se o proprio Estado ndo consegue se desincumbir do 6nus de orientacdo
populacional no que diz respeito a meios que visem evitar uma possivel procriagao,
como culpabilizar uma mulher que, devido a auséncia de conhecimento quanto a
meétodos contraceptivos, se vé diante de uma gravidez indesejada e recorre ao aborto

como unica solugao?

Mulheres e homens, ndo raro adolescentes, concebem ao acaso em decorréncia de
falta de informac&o sobre sua sexualidade e auséncia de comprometimento com a
paternidade responsavel. Caso a gravidez vingue, possivelmente nascera uma
pessoa com dificuldades (problemas sociais, drogas, violéncia), por falta de vinculo
afetivo entre ela e os pais, ou um aborto. Isso acontece em decorréncia da falta de
condicado da familia de reprodutora de bons valores e de ambiente de celebracédo do

afeto, tendo em vista que a gestacdo néo foi objeto de desejo do casal.'3?

O Estado, portanto, declina as mulheres o direito ao planejamento familiar e, quando
essas engravidam, recai unicamente sobre elas a culpa quanto a gestacéao, lhes sendo
negado o direito de interromper uma gravidez indesejada.

A partir do momento em que é atribuido ao Estado o dever de assegurar oS meios
necessarios para que a familia tenha a opcdo de estabelecer livremente a sua
dimenséo, € imprescindivel que este propicie recursos educativos no que diz respeito
ao fornecimento de informacdes sobre meios de contracepcdo, devendo ser
enquadrado, nesses meios, a interrup¢ao da gestacao por médico habilitado pela rede
de saude publica. Ainda que ndo seja recomendavel que o aborto seja amplamente

utilizado como método de contracepcao, ndo se pode vedar a liberdade da mulher de

132 DIAS, Maria Berenice. O aborto como direito humano. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_483)11 o_aborto_como_direito_humano.pdf>.
Acesso em: 18 set 2016

133 DE SOUZA. Mario Luis Silva. Planejamento Familiar e Aborto. Ministério Piblico do Rio Grande
do Sul. Disponivel em: <http://www.mprs.mp.br/atuacaomp/not_artigos/id14970.htm> Acesso em: 20
set 2016
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optar pelo numero de filhos que deseja ter. Isto posto, além de ser necessaria uma
conduta omissiva do Estado, no que diz respeito a ndo proibicdo da interrupcao da
gravidez, é dever desse proporcionar recursos para sua préatica, assegurando 0s

meios para sua realizacdo de forma segura.34

3.2.2 A interrupcdao da gravidez motivada por fundamentos pessoais e sociais

Primeiramente, necessario que se acabe com a falsa ideia difundida pelos
conservadores radicais de que quem luta pela descriminalizacdo do aborto € a favor
da pratica abortiva em si. Discutir e defender que seja legalizado o aborto ndo é
incentiva-lo, tampouco admirar o procedimento. Reconhecer a legitimidade da decisdo
de uma mulher que opte por interromper a sua gestacao € apenas visualizar a mulher
como sujeito de direitos e como uma pessoa que, igualmente a qualquer outra, possui

motivos que antecedem e determinam as suas escolhas.

Infelizmente, atualmente, embora alcangcados alguns avancos em relagdo ao tema,
ainda se dissemina a ideia de que a gravidez é algo “natural”, resultante de um
processo unicamente bioldgico, onde ndo ha espaco para sentimentos, pensamentos
ou para a razao. As mulheres devem ser maes por escolha de Deus ou da natureza,
sendo unicamente delas o 6nus de, apos fazer parte do processo de concepcao,

gestar aquela nova vida até que essa se inicie.

Quando discutido o tema que gira em torno da interrupcéo da gravidez, em geral, €
comum que se associe a “escolha” ao aborto. Entretanto, a palavra “escolha” nunca é
relacionada a maternidade, visto que essa ndo € e nem deve ser matéria de escolha.
Desse pensamento, retira-se a ideia de que o aborto vai de encontro a natureza, da
mulher, é claro, vez que jamais € pensado que seja “contra a natureza” a recusa da
paternidade como projeto de vida, por um homem, enquanto & obrigagdo da mulher

tecer explicacGes quando escolhe ndo ser mae.'3®

134 DIAS, Maria Berenice. O aborto como direito humano. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_483)11 o_aborto_como_direito_humano.pdf.>
Acesso em: 18 set 2016

135 NUNES. Maria José Fontelas Rosado. Pensando eticamente a maternidade e o aborto. Painel:
Revisdo da legislacdo punitiva que trata da interrup¢éo voluntaria da gravidez. Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres do Distrito Federal. Data: 24 de maio de 2005
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Faz-se mister salientar que nem toda gravidez € decorrente de uma opcéo livre da
gestante. Basta uma pesquisa rapida e superficial para verificar o altissimo indice da
violéncia doméstica e sexual da qual as mulheres séo vitimas. Um segundo ponto
importante e que ndo deve ser olvidado € o fato de que, ndo obstante o avango
referente a circulacdo de informacdes, ainda ha milhares de pessoas que nao
possuem conhecimento e recursos para a adocéo de préticas preventivas no que diz

respeito a reproducao.

H& que se reconhecer, ainda, a existéncia da infundada crenca de que a mulher tem
obrigacéo de cumprir o chamado débito conjugal, o que significa nada mais do que se
submeter ao contato sexual, como se este fosse essencial ao cumprimento dos
deveres oriundos do casamento. Similar é a situacado de submissédo que as familias
pautadas no modelo patriarcal ainda impdem a mulher, sequer lhe permitindo negar-
se ao contato sexual. Ademais, a vedacao religiosa ao uso de métodos contraceptivos
obriga que a mulher se sujeite a pratica sexual sem que possa exigir o uso da popular
camisinha. Diante de todas essas situacdes, € imperativo o reconhecimento de que a

gravidez nédo é uma escolha livre da gestante.3¢

Para que se visualize as mulheres como seres de pleno direito é necessario que se
reconheca o carater humano do processo reprodutivo, afastando-o do plano
meramente bioldgico e cientifico. Isto porque, diferentemente dos animais, 0s seres
humanos sdo capazes de controle no que diz respeito a sua capacidade de
reproducdo. Mulheres e homens tém a capacidade de escolher se querem ter filhos,
quando querem ter filhos ou quantos filhos desejam ter. E esse o motivo pelo qual
uma gravidez ndo planejada ou indesejada pode, ou ndo, tornar-se objeto de

acolhimento.137

Os métodos anticoncepcionais e a possibilidade de interrupcdo da gestacdo se
associam diretamente as caracteristicas especificas do poder reprodutivo humano.

N&o obstante a conotacdo negativa que recai sobre essas ferramentas de

136 DIAS. Maria Berenice. O aborto é crime?. Painel: Reviséo da legislagcdo punitiva que trata da
interrupgao voluntaria da gravidez. Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres do Distrito
Federal. Data: 24 maio 2005

137 NUNES. Maria José Fontelas Rosado. Pensando eticamente a maternidade e o aborto. Painel:
Revisdo da legislacdo punitiva que trata da interrupcdo voluntaria da gravidez. Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres do Distrito Federal. Data: 24 maio 2005
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contracepcdo, que sdo muitas vezes traduzidas como a negacdo do desejo de

conceber novas vidas, é necessario reconhecé-las como algo positivo.

Deve-se entender a interrupgéo da gestacdo como um meio de afirmacao do valor da
vida humana, do respeito a ela, de tal forma que a continuidade de uma gravidez néo
signifigue um ato meramente bioldgico, mas a gestacao desejada e amorosa de um
novo ser. A gravidez humana é uma experiéncia Unica, que pressupde reciprocidade
e realizacdo de vontades, e ndo apenas a satisfacdo de necessidades, sociais ou
biolégicas.13®

Ademais, necessario salientar que sempre foi deixado ao encargo da mulher o dever
de se precaver de uma gravidez indesejada, ja que, a partir de uma concepc¢ao
patriarcal, caberia a ela todos os percalgos de tal estado e se encarregaria na maioria

das vezes, da guarda e sustento da crianga, vez que a maternidade € sempre

conhecida, enquanto que a paternidade dependeria de investigacdo.13°

E precipuo que se reconheca a possibilidade de escolha da mulher no que diz respeito
a ser mae. Ainda que a gestacédo seja um processo natural e biologicamente possivel,
nem todas as mulheres desejam que o processo gestacional funcione como uma

etapa de suas vidas.

Faz-se mister salientar, ainda, o fato de que o processo biolégico de formacdo de um
novo ser ndo depende unicamente da mulher. Parece 6bvia a afirmacéo de que a
formacao do feto decorre da juncédo do évulo, oriundo da mée e do espermatozoide,
oriundo do pai, mas a verdade € que essa constatacdo biolégica resta olvidada toda
vez que se resolve responsabilizar unicamente a mae diante da ocorréncia de uma

gravidez indesejada.

No Brasil, a quantidade de criangcas que ndo possui o nome do pai na certiddo de
nascimento € enorme, levando a conclusdo de que é plenamente possivel que o pai
opte, ou ndo, por ter um filho. O aborto paterno, portanto, € legalizado, mas o materno,

nao.

138 NUNES. Maria José Fontelas Rosado. Pensando eticamente a maternidade e o aborto. Painel:
Revisdo da legislacdo punitiva que trata da interrupcdo voluntaria da gravidez. Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres do Distrito Federal. Data: 24 maio 2005

139 BRITO. Nagila Maria Sales. Mais uma palavra sobre o planejamento familiar no brasil. Revista do
Ministério Publico da Bahia—v. 2, n 2. (jul/dez 1993) p. 105
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Alias, é até injusto comparar o abandono paterno com o aborto. Abortar € desistir de
um punhado de células, da possibilidade de se gerar uma vida. O abandono afetivo
consiste em ignorar a existéncia de um ser ja vivo, que necessita de auxilio para
sobreviver. A opgéo pelo aborto encontra-se diretamente relacionada a um ato de
responsabilidade, através do qual a mdae, por motivos varios, interrompe a
possibilidade de gerar uma vida justamente por achar que ndo possui condicfes de
assisti-la. O ato de abandonar um ser ap0s o0 nascimento pode significar tudo, menos
responsabilidade.

Necessario que se discuta, ainda, acerca do perfil das mulheres que mais sofrem em
decorréncia de uma gravidez indesejada. Nao obstante o aborto aconteca, em larga
escala, em diferentes classes sociais e religides, ainda que reconhecida a sua
ilegalidade, sdo as mulheres de baixa renda as mais atingidas por consequéncias

negativas decorrentes de uma gestacao acidental e, ainda, de um aborto inseguro.

Como se depreende da leitura do art. 227 da Constituicdo Federal, a responsabilidade
pela formacéo do cidaddo, que deveria ser do Estado, € delegada a familia, ja que,
por ordem de citag&o do dispositivo constitucional, é outorgada a familia, & sociedade
e por ultimo ao Estado a formacédo e a protecdo da crianca e do adolescente. Essa
responsabilidade, entretanto, recai quase sempre sobre os ombros da mae, que
muitas vezes nao possui condi¢cdes financeiras para o proprio sustento, e, por

decorréncia logica, leva a conclusdo de impossibilidade do sustento de um filho.

A prética do aborto n&o é algo adorado pelas mulheres. E um procedimento invasivo
e que, na maioria das vezes, acarreta em sequelas fisicas e psicoldgicas. E preciso
que se reconheca que as mulheres optam por interromper a gestacao como forma

Gltima de solucionar o problema.

A criminalizacdo do aborto acarreta na responsabilizacdo exclusiva de mulheres que
foram privadas de uma educacgao reprodutiva, que ndo possuem acesso a meios
seguros de contracepcao ou ainda, que nao tem condi¢cfes de interromper, ainda que

clandestinamente, uma gestacao indesejada em clinicas particulares.

Mulheres néo foram feitas para procriar e ndo sao as unicas responsaveis por uma
gestagcdo. Em contrapartida, recai sobre elas o 6nus de carregar o feto por nove meses
e, ainda, a responsabilidade no que diz respeito a criacdo daquele novo ser, visto que,

ainda encontra-se vigente uma sociedade extremamente patriarcal, que as
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compreende como objetos de reproducéo, fonte de vida humana, mesmo que nao

seja esse 0 seu desejo.

3.3 AUTONOMIA COMO EXPRESSAO DA DIGNIDIDADE

Ainda que primordiais e de importancia incontestavel ao ordenamento juridico
brasileiro, Paulo Bonavides 4° defende a ideia de que as normas previstas na
Constituicdo Federal e as demais normas que constituem um ordenamento em sentido
amplo ndo podem ser analisadas isoladamente, devendo ser interpretadas como
integrantes de um sistema onde 0s principios gerais atuam como vinculos e que, na
presente fase do pds-positivismo, possuem total hegemonia e destaque quando
relacionados as normas regras. E exatamente a coeréncia entre as diversas espécies
de normas que confere a sistematicidade prépria de um ordenamento juridico e o

reconhecimento do principio da unidade da Constituicdo.

Em sendo assim, é possivel vislumbrar o direito a vida digna (dignidade da pessoa
humana), a partir da intelecg¢éo do art. 1°, 111, da Constituicdo Federal Brasileira, como
premissa légica e fundamental da personalidade humana e, por conseguinte, dos

préprios direitos da personalidade

Nessa trilha de raciocinio, prelecionam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald 4! ser
a dignidade humana o mais precioso valor da ordem juridica brasileira, instituido como
primordial pela Constituicdo Federal de 1988, de modo a vincular o conteudo das
regras que dispem acerca da personalidade juridica. Por conseguinte, necessario
reconhecer o ser humano como o centro de todo o ordenamento juridico, no sentido
de que as normas servem a pessoa e a sua realizacdo existencial, sendo necessaria
a garantia de um minimo de direitos fundamentais, 0os quais sejam suficientes para

assegurar a vida com dignidade.

140 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 Ed. Sao Paulo. Malheiros, 2002, p. 247
141 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Parte geral e LINDB. 10 ed.
Salvador: Juspodivm, 2012, p. 160
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Na mesma linha de inteleccdo, Gustavo Tepedino4? preleciona que as regras
constitucionais “condicionam o intérprete e o legislador ordinario, modelando todo o

tecido normativo infraconstitucional com a tabua axioldgica eleita pelo constituinte”.

Por conseguinte, chega-se claramente a conclusdo de que a Constituicdo Federal
Brasileira ndo assegura, apenas, o direito a vida, mas, necessariamente, reconhece

e tutela o direito & uma vida digna.

Portanto, o direito a vida ndo deve ser estudado de maneira isolada dentro de nosso
ordenamento juridico, e sim analisado a luz dos principios de interpretacédo
constitucional, considerando-se a existéncia de diversos direitos fundamentais, dentre
eles o direito a integridade fisica, psiquica e intelectual, a autonomia e livre
desenvolvimento da personalidade, a proibicdo de tratamento desumano ou

degradante e, principalmente, o principio da dignidade da pessoa humana.

Flavia Piovesan 3 preleciona que o principio da dignidade da pessoa humana
caracteriza-se como um “superprincipio” juridico, uma norma destinada a orientar a
interpretacdo das demais. Logo, pelos motivos ja explicitados, conclui-se que o
principio da dignidade da pessoa humana deve ser utilizado como parametro
interpretativo do direito a vida, bem como aos demais direitos, contemplando, deste

modo, a existéncia de um direito a vida digna.

N&o se enquadra a dignidade da pessoa humana dentre os diversos direitos
fundamentais inseridos no extenso rol do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. A
opcdo do constituinte foi considera-la, de maneira expressa, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, consignando-a, portanto, no inciso |l
do art. 1°.

Conclui-se, portanto, que a insercdo do principio em comento na Magna Carta
brasileira indica a ideia de que € um dos fins do Estado proporcionar as condi¢des

minimas para que as pessoas se tornem dignas. 144

Dificil, entretanto, conceituar seguramente o Principio da Dignidade da Pessoa
humana. A dificuldade conceitual relacionada ao principio retromencionado encontra

explicagdo em alguns fatos. Primeiramente, trata-se o direito de um instrumento que

142 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro. Renovar, 1999, p. 47

143 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p.393-394
144 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ive Gandra. Comentéarios a Constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 425
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estd em constante evolucédo, ante a sua capacidade de aderéncia aos fatos e a vida
social. Ademais, por estar enquadrado dentre as categorias juridicas consideradas
como principiolégicas, cuja principal caracteristica é o alto grau de abstracdo, 0s
principios serdo quase sempre suscetiveis de acepcdes e conceituacdes variadas.

Desde o pensamento estbico, a dignidade da pessoa humana era tida como uma
qualidade inerente ao ser humano, distinguindo-os das demais criaturas, no sentido
de que todos os seres humanos sao dotados de uma Unica dignidade, estando essa
relacionada intimamente a ideia de liberdade pessoal de cada individuo, ou seja: o

homem como um ser livre e responsavel pelos préprios atos e destino.*4®

Dentre as diversas tentativas de conceituacdo desse principio, o filosofo Immanuel
Kant foi, possivelmente, o personagem que mais contribuiu para a sua definicdo, ao
afirmar que o homem € um fim em si mesmo e ndo um meio ou instrumento de

outrem.146

Segundo Fabio Konder Comparato!4’, a dignidade da pessoa humana ndo consiste
simplesmente no fato de ser o homem considerado como um fim em si e nunca como
um meio para a consecucado de determinado resultado. De seu conceito podemos
também retirar a ideia de que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em
condicBes de autonomia, isto €, como um ser capaz de guiar-se pelas leis que ele

préprio edita.

No mesmo sentido, é o pensamento de André Ramos Tavares, defendendo a ideia de
gue a dignidade da pessoa humana néo abarcaria somente o fato de que o homem
jamais podera ser considerado como um instrumento, mas, também, o fato de que o

ser humano é capaz de escolher o proprio caminho, precipuamente no que diz

respeito a tomar suas decisdes sem que haja interferéncia direta de terceiros.14®

145 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 30

146 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. In;: KANT, Immanuel. Critica da
razao pura e outros textos filoséficos. 1 ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 238

147 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos Direitos Humanos. 7 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 17

148 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2009, p. 557
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Segundo o constitucionalista Jorge Miranda “a dignidade da pessoa pressupfe a
autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacdo relativamente ao Estado, as

demais entidades publicas e as outras pessoas.”*°

Isto posto, tem-se que a dignidade da pessoa humana garante a afirmacgao positiva
do desenvolvimento da personalidade de cada individuo. Esse desenvolvimento, por
sua vez, pressupde, de um lado, o exercicio da autodisponibilidade de cada individuo,
sem que haja interferéncias ou impedimentos externos, garantindo, portanto, as
possiveis atuacdes préprias de cada um; de outro, a autodeterminacao, a qual surge

da livre projecéo histérica da razdo do homem.1*°

Apesar de nao visualizar a autonomia como um elemento imprescindivel a
concretizacdo da dignidade, Mauricio Requido*®! defende a ideia de que a autonomia
privada configura-se como um instrumento significativo para o alcance dessa
dignidade. Portanto, necessario que se observe as limitacbes impostas a autonomia
do sujeito. Isso porque, se bem realizadas, terdo o condao de promover a dignidade,
de outra banda, caso sejam impostas de forma indevida, acarretardo em prejuizo a

concregdo da mesma dignidade.

Nesse passo, sendo a dignidade um principio fundamental ao ordenamento juridico
brasileiro, entende-se que ndo se pode definir a vida humana apenas por seu aspecto
fisiol6gico, tal como a vida dos demais seres vivos, devendo-lhe agregar a nocéo de

dignidade da pessoa humana, o diferencial do ser humano.

Dito isso, observa-se que apenas o fato de haver respiracdo e funcionamento
vegetativo dos 6rgaos ndo € suficiente para se afirmar que existe, de fato, vida. Tal
assercao deve ser adotada, sobretudo, na analise de casos concretos, a exemplo do
paciente terminal, que vé, na eutanasia, 0 Unico instrumento para encerrar o seu
insuportavel sofrimento ou a mée que requer o aborto de feto anencéfalo, que néao
possui reais expectativas de sobrevivéncia, representando, nas duas hipoteses, uma
verdadeira angustia em vida, que ndo pode ser respaldada em uma obrigatoriedade

estatal que viole os demais principios constitucionais.

149 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Tomo IV — Direitos Fundamentais. 9ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 124

150 LUNO, Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho Y Constitucion. 9 ed. Madrid: Tecnos,
2010, p. 318

151 REQUIAO, Mauricio. Discutindo a Autonomia. Salvador: Juspodvum, 2014, p. 20-21.
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Embora os conceitos de dignidade, autonomia e liberdade existam para todos, no
momento em que a mulher engravida, essa deixa de titularizar direitos em sua
totalidade, posto que o nascituro passa a ter uma posi¢ao privilegiada em relacéo a

gestante.

Ha, portanto, a negacéo de sua condicao de sujeito titular de direitos, na medida em
gue se transforma em um ser que vive para garantir a existéncia de outro e, diante
disso, torna-se objeto, fonte reprodutiva, um mero instrumento para gerar uma nova

vida.
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4 A DECISAO ACERCA DA INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ A PARTIR DA
CONSTRUCAO DO CONTEUDO DO CONCEITO “VIDA”

Ao empregar a palavra “aborto” na legislagéo penal, o legislador aludiu a interrupgéo
da gravidez e a consequente morte do embrido ou do feto, ndo definindo
explicitamente, todavia, 0 momento a partir do qual € reconhecivel a vida humana que

pode ser interrompida por manobras abortivas.%2

Segundo Alberto Silva Franco!®3, a lei penal, em si, ndo define o aborto. Esse néao é
vocabulo inteligivel a primeira vista, como “matar”, “injuriar” ou “subtrair”. O conceito
de aborto, em termos penais, ndo se traduz num circulo fechado, no qual nenhuma
avaliacdo metajuridica interfere, muito pelo contrario. Trata-se o “aborto” de figura
tipica que comporta alargamentos ou restricées, conforme a afericdo do momento em
gue se reconhece a presenca, na gravidez, de vida humana individualizada e
personalizada. Dito isso, o vocabulo “aborto” deve ter o seu significado atrelado a

questdes diversas, valorando conceitos médicos, biolégicos e sociais.

Como ja explicitado anteriormente, ndo existe consenso na ciéncia acerca do
momento em que se inicia a vida, tampouco as religides tém resposta unanime para

tanto.

Percebe-se, portanto, que se existem tantos conceitos que objetivam explicar o que €
a vida, € porque ndo ha um Unico que possa abarcar a todos. A criacdo dessas
diversas definicdes serve para que cada individuo possa entendé-las em sua propria

subjetividade, tornando-se, deste modo, para ele, um conceito verdadeiro.%*

Isto posto, verifica-se que o preenchimento do conteddo do conceito de vida € uma
questdo extremamente variavel, estando diretamente relacionada com temas
diversos, a exemplo da moral, dos costumes, da biologia, da religido, dos avancos

tecnoldgicos e cientificos e, ainda, de questbes psicoldgicas e sociais.

152 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Codigo Penal e sua Interpretacéo. 8 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 666.

153 |bidem, p. 665.

154 COHEN, Claudio. A Bioética e o inicio da vida. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa;
SCALQUETTE, Ana Claudia, DE LIMA, Cintia Rosa Pereira; BERGSTEIN, Gilberto (Coords).
Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr Editora, 2010, p.58
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Deveras, € imprescindivel que se reconheca o “viver” como um interesse respeitavel,
visualizando-o, em primeiro lugar, como um conceito pessoal, mas que sera protegido
pela sociedade, dinAmico, que se transforma, e que também ¢é subjetivo. E
fundamental que se discuta o que vem a ser entendido como morte e inicio da vida,
reconhecendo, entretanto, que essas sempre serdo definicbes sociais bastante
complexas. Para que possam ser determinados esses limites, a sociedade cria leis,

que seguramente ndo séo as leis naturais, mas sim as leis culturais.%®

Necessério, ainda, o reconhecimento do Brasil como um pais multicultural, decorrente
da miscigenacdo de culturas que ocorre no pais desde os tempos da colonizacao
portuguesa. Chama-se a atencédo, ainda, para a diversidade religiosa presente no
Brasil, diversidade essa que encontra respaldo na prépria Constituicdo Federal
Brasileira, a qual prevé a protecdo ao exercicio da liberdade religiosa, proibindo

qualquer tipo de intolerancia.

Dito isto, levando em consideracéo, ainda, a dificuldade conceitual acerca do que se
trata a “vida”, necessario o reconhecimento de que o preenchimento do conteudo
desse conceito é plenamente possivel de sofrer modificagdes com o passar do tempo,

variando no espaco e, ainda, sendo modificado de pessoa para pessoa.

Como ja explicitado no capitulo sobre a fundamentacao religiosa, ndo obstante o
reconhecimento, por todas as religides, do absoluto respeito a vida, essas divergem
no que diz respeito ao entendimento do que se trata a vida propriamente dita, o

momento em que essa se inicia e como o seu valor intrinseco deve ser desenvolvido.

Fazendo uma sintese de todas as ideias que se dignam a explicar do que se trata a
vida, conclui-se que morte e vida sdo apenas dois extremos de um ciclo; e esse ciclo

sera determinado de acordo com uma cultura ou um observador.156

E compartilhada por quase todos, intuitiva ou explicitamente, a ideia de que a vida
humana possui um valor objetivo e intrinseco que independente de seu valor pessoal,
e a divergéncia no que diz respeito a interpretacédo dessa ideia € o ponto principal da
grande discussdo acerca do aborto. Por essa razdo, o debate que gira entorno das

valoracOes da vida € ainda mais importante para a maioria das pessoas do que o

155 COHEN, Claudio. A Bioética e o inicio da vida. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa;
SCALQUETTE, Ana Claudia, DE LIMA, Cintia Rosa Pereira; BERGSTEIN, Gilberto (Coords).
Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr Editora, 2010, p.60

156 |pidem, p.58
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simples questionamento de se o feto € ou ndo uma pessoa, uma vez que a sua
abrangéncia € ainda maior — traduz a reflexdo acerca de diferentes concepc¢des, nao
apenas do valor e da finalidade da vida humana, mas do significado e da natureza da

morte.157

Ainda fazendo mencéao aos capitulos ja abordados, chega-se a conclusdo de que nem
a medicina se desincumbiu do 6nus de determinar o momento em que a vida humana
se inicia. Caso houvesse um entendimento consolidado acerca do tema, n&o haveria
gue se falar nas diversas teorias que tentam encontrar fundamentos que definam o

inicio da vida.

Atualmente, o preenchimento do conteudo do vocabulo “vida” tem sido utilizado de
acordo com os parametros propostos pela medicina. Necesséario chamar a atencéo,
entretanto, para o fato de que o atual conceito de morte encefalica, aceito pela
Organizacdo Mundial de Saude, € decorrente dos avancos médicos e tecnoldgicos,
visto que, se entendermos a morte como o fim das atividades cerebrais, havera a
possibilidade de transplante de 6érgados vitais daquele individuo considerado como
morto. Porém, previamente a possibilidade dos transplantes de 6rgaos, o conceito de
morte estava balizado pela parada cardiorrespiratéria, sendo utilizado, inclusive, ainda
em alguns casos. Assim, questiona-se qual desses dois conceitos sera o verdadeiro?
Ou sera apenas uma questdo de precisdo cientifica? Podem esses conceitos vir a

variar no futuro?158

Em decorréncia dessa pluralidade de fatores, ha quem defenda a tese de que intitular
um feto de bebé seja uma decisdo da gravida. E a relacdo da gestante com o
organismo que nela se desenvolve que deve determinar o real significado da gravidez
e, consequentemente, o que é a vida. Desse modo, uma gravida de cinco meses pode
considerar aguele organismo como um feto, enquanto outra, com 0 mesmo tempo de
gestacdo, pode considera-lo como um bebé. Entende-se, portanto, ser essa a Unica
forma justa de definir uma conceituacéo, levando em consideragcdo o0s sujeitos

envolvidos naquela situacédo especifica, somente.

157 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida — Aborto, eutanésia e liberdades individuais. Tradugao
de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 94

158 COHEN, Claudio. A Bioética e o inicio da vida. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa;
SCALQUETTE, Ana Claudia, DE LIMA, Cintia Rosa Pereira; BERGSTEIN, Gilberto (Coords).
Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr Editora, 2010, p.59
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Alberto Silva Franco também € adepto da ideia antes citada, propondo um novo e
mais moderno estagio para 0 momento em que se inicia a vida humana, nomeando-o

como “Compromisso Relacional: mae/filho”. Nesse sentido, preleciona:

A vida humana néo esta inserida no zigoto, nem pode ser reconhecida nas
diversas etapas do desenvolvimento embrionario, mas somente no momento
em que se estabeleca efetivamente o nexo ou a relagdo maeffilho, isto &,
quando a mae incorpora ‘a vida humana dependente ao préprio projeto de
vida’ ou, dito de forma mais explicita ainda, quando a mée ‘por ato de vontade’
confere ao embrido ‘o valor de pessoa’, portanto, quando ‘cria a pessoa’. ‘A
procriacdo é um ato criativo, como um fiat lux: fruto ndo s6 de um processo
biolégico, mas também de um ato de consciéncia e vontade. Com ele a mée
da ndo s6 ao corpo, mas também a forma de pessoa ao nascituro, pensando-
o como filho. 1%°

E fundamental, portanto, que se tenha parametros sociais para definir o que deve ser
entendido como inicio e fim da vida, pois, somente a partir dessa analise, poderemos
chegar a alguma conclusdo no que diz respeito ao direito de viver. Porém, essas
definicbes nada mais sédo do que o preenchimento de um conceito em um determinado
ciclo, delimitado em um tempo e espaco e observado a partir de variaveis que

denominamos cultura.

Das ideias acima explicitadas, também surgem algumas questfes nas quais deve-se
pensar: a quem pertence a propria vida, a Deus, a sociedade ou ao préprio individuo.
Ademais, qual é o valor mais importante, e, portanto, aquele que devera ser respeitado

guando entram em conflito, o da sacralizacdo da vida ou o de qualidade de vida?°

Para se chegar a qualquer resposta quanto aos questionamentos retromencionados,
ratifica-se a ideia de que o conceito de inicio da vida estara sempre baseado em juizos
sociais, salientando, ainda, que as diferentes culturas serdo responsaveis por
designar quais serdo os critérios para o preenchimento deste conteudo e quem serao

as pessoas capacitadas para identifica-los.162

Faz-se mister salientar que, ao tratar da vida como um conceito variavel e abordar
ideias que defendem que o seu conteudo pode ser preenchido a partir de valoracdes
diversas, variando, portanto, de mulher para mulher, ndo est4 se defendendo a

interrupcdo da gestacdo em qualquer momento, de forma alguma.

159 FRANCO, Alberto Silva. Cédigo Penal e sua Interpretacao. 8 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 665.

160 COHEN, Claudio. A Bioética e o inicio da vida. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa;
SCALQUETTE, Ana Claudia, DE LIMA, Cintia Rosa Pereira; BERGSTEIN, Gilberto (Coords).
Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr Editora. 2010. P.62

161 |pidem, p. 63
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Em que pese uma gravida de cinco meses possa considerar estar gestando uma vida,
enguanto outra, com o mesmo tempo de gestacdo, ndo o faca, legitimar um aborto
pautado apenas na afirmacao, pela mulher, de que esta ndo considera determinado
feto como vida seria incorrer em grande arbitrariedade. Ratifica-se, portanto, a plena
conviccdo no fato de que defender a descriminalizacdo do aborto sem que fosse
estipulado um prazo para tanto seria defender decisdes discricionarias, permitindo,
por exemplo, que uma gravida de oito meses e vinte nove dias interrompesse aquela

gravidez com fundamentos estritamente pessoais, o0 que ndo parece razoavel.

O que se pretende, neste capitulo, ndo é defender a legalizacdo do aborto de forma
indiscriminada, mas tratar acerca da necessidade, pelo Estado, de adocdo de um

conceito de vida que esteja mais adequado com os anseios da sociedade. Explica-se.

Como ja mencionado alhures, ao empregar a palavra “aborto” na legislacdo penal, o
legislador fez alusédo a interrupcao da gravidez, mas deixou de definir o momento a
partir do qual é reconhecivel a vida humana que pode ser interrompida por manobras

abortivas.

N&o obstante a auséncia de mencao expressa acerca do momento em que a vida se
inicia, ao tipificar o aborto como crime, a legislacao penal criminaliza a interrup¢éo da
gravidez em qualquer momento, penalizando, inclusive, a mulher que o faga com uma

semana de gravidez.

Dessa forma, ainda que ndao o faca de maneira expressa, verifica-se que, ao
criminalizar o aborto de forma indiscriminada, ou seja, a qualquer tempo de gestacao,
a lei, automaticamente, faz um preenchimento do contetdo do conceito “vida”. O
ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente a legislacdo penal, portanto,
adota a teoria utilizada pela Igreja Catodlica para definir o inicio da vida, qual seja a

teoria da concepcao.

Ora, seria essa a teoria mais adequada para pautar uma legislacéo em se tratando de

um Estado Laico? A resposta é claramente “ndo”.

Ao criminalizar o aborto, além de, automaticamente, fazer um preenchimento do
conceito de vida, a lei estabelece previamente o que € bom e ruim, certo e errado,
justo e injusto, justo no que diz respeito ao sentido de referencial de justica emanado

da sociedade.
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Quando se criminaliza o aborto, portanto, a legislacdo determina que, para a
sociedade, o aborto € ruim, é errado, ndo € justo e que, diante disso, merece ser
punido. Ocorre, entretanto, que o Codigo Penal é datado de 1940 e que o senso de
justica aplicavel a época ndo mais encontra respaldo na sociedade atual, justamente

em decorréncia da mutabilidade dos valores sociais.

Mas sera possivel alterar a legislacédo e descriminalizar o aborto sem que isso va de
encontro a Constituicdo Federal Brasileira? Sim, desde que a descriminalizagdo

imponha regulamentagéo clara.

No mesmo sentido € o entendimento de Orlando Gomes, prelecionando que,
independentemente das normas liberatérias que venham a ser adotadas, ndo se deve
chegar a impunidade total, tampouco admitir o aborto apés o quarto més de gestacao,
quando se supd&e que o feto ja tenha alcancado certa individualidade.62

Verifica-se, portanto, que ao fixar os valores e principios que devem servir como base
para o ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo elenca uma série de ‘carta de
direitos’, a exemplo da liberdade, dignidade da pessoa humana, vida, seguranca, etc,
inexistindo qualquer hierarquia que coloque a vida acima dos demais valores
constitucionalmente previstos. Faz-se mister salientar que nada para a Constitui¢cao é
absoluto, devendo haver o sopesamento de direitos e valores de acordo com cada
caso concreto, através de um sistema de balanceamento entre escolhas
constitucionais, que acarrete na proporcionalidade e adequacgéo da aplicacéo destes

principios.162

A suposta supremacia do valor vida, em detrimento de outros valores previstos
constitucionalmente, ndo advém da interpretacdo da Constituicdo Federal Brasileira,
e nem de escolhas pautadas em conceitos juridico-racionais. Advém, tdo somente, da
contaminagao do ordenamento e das escolhas legislativas, com a indevida chancela

do Estado, por valores religiosos e morais.'%*

162 GOMES, Orlando. Escritos menores. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 257

163 TOTH, Marina. O aborto criminalizado como regra é inconstitucional. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-set-29/marina-toth-aborto-criminalizado-regra-inconstitucional>
Acesso em: 29 set 2016
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4.1 A NECESSARIA GARANTIA DA POSSIBILIDADE DE INTERRUPCAO DA
GESTACAO A PARTIR DA INFLUENCIA DE FUNDAMENTOS MORAIS
INDIVIDUAIS

A liberalizacdo do aborto ndo é um tema exclusivamente juridico. Em nome de ideais
eminentemente morais e religiosos, levanta-se, ainda hoje, tremenda recusa contra

esse propodsito.16°

Como ja& mencionado alhures, a reprovacao moral do aborto é um direito pessoal
diretamente ligado a liberdade de pensamento e convicgdo. Tornar a conduta
criminosa, entretanto, € interferir na esfera privada de outrem, acarretando na
imposicdo de conceitos e valores, pratica que ndo se coaduna com a propria

existéncia do ser humano como um individuo livre e autbnomo.

Em decisdo recente do STF, o ministro Luis Roberto Barroso adotou posicao
equivalente, ao declarar, em seu voto-vista, que a reprovacdo moral do aborto por
grupos religiosos ou por quem guer que seja € perfeitamente legitima, na medida em
que é direito de todos a liberdade de expressao e de defender dogmas, valores e
convicgbes. O que foge a razdo publica € a possibilidade de um dos lados, em um

tema moralmente controvertido, criminalizar a posicdo do outro.166

No mesmo sentido € o entendimento de Orlando Gomes, que visualiza a interrupcéo
da gravidez como uma questdo estritamente individual, ao mencionar, tratando do
aborto, que: “o crime, que hoje é, amanha deixar4 de ser, apesar de todas as

oposi¢des. A questéo serd exclusivamente um problema de consciéncia.”¢’

Portanto, sujeitar a mulher a uma legislacdo que possui como base principios
relacionados a moralidade e religido é desrespeitar o seu direito a liberdade religiosa

e de agir de acordo com seus proprios preceitos morais.

E extremamente injusto exigir das mulheres que se tornem mées simplesmente pelo
fato de que essas séo dotadas da possibilidade bioldgica de gerar vida. A maternidade
s6 podera ser considerada plenamente humana se resultar de uma escolha ética e

nao de uma imposicdo genética. O reconhecimento da humanidade das mulheres

165 GOMES, Orlando. Escritos menores. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 255

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306 Rio de Janeiro. Relator: Ministro
Marco Aurélio Mello. Brasilia, novembro 2016. Voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf> Acesso
em: 01 dez 2016

167 |bidem, loc cit


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf

74

significa atribuir-lhes o controle sobre sua capacidade biolégica de gerar um novo

ser.168

Assim, uma atitude moralmente aceitavel seria estender a todas as mulheres a
liberdade no que diz respeito a possibilidade de interferir no préprio poder criativo, e
nao deixa-las sujeitas ao resultado de um mero acidente biolégico. Uma atitude
moralmente admiravel seria reconhecer as mulheres como agentes morais de pleno
direito, que possuem capacidade de escolher eticamente, segundo critérios de moral
pessoal e individual, independentemente de que sejam socialmente aceitos como
justos. Em contrapartida, € imoral que terceiros - seja o Estado, seja um grupo
religioso- decidam sobre o que as mulheres podem ou néo fazer de seus corpos, de

sua capacidade reprodutiva.'%°

Em se tratando de moralidade, ha de se reconhecer a pluralidade de sistemas morais,

bem como a universalidade da experiéncia moral.

A experiéncia moral pode ser encontrada em todos os povos e culturas, bem como
em todas as pessoas que possuem um desenvolvimento intelectual normal,
caracterizando-se como um elemento inerente a condicdo humana. A moralidade se
assemelha um pouco ao fenbmeno linguistico. Pode-se afirmar que o ser humano
possui uma capacidade inata para a linguagem, materializando-se na diversidade de
idiomas existentes, todos esses diferentes entre si. De modo similar é a estrutura da
moral, o agir de acordo com a moral se expressa em mudltiplos co6digos morais

distintos, variando, grande parte das vezes, de acordo com a cultura e religido.1"°

Deveras, direito e moral estdo intimamente relacionados, mas ndo sao, de nenhum

modo, idénticos, ou, sequer, Sindbnimos.

168 NUNES. Maria José Fontelas Rosado. Pensando eticamente a maternidade e o aborto. Painel:
Revisédo da legislagdo punitiva que trata da interrupgao voluntaria da gravidez. Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres do Distrito Federal. Data: 24 maio 2005

169 NUNES. Maria José Fontelas Rosado. Pensando eticamente a maternidade e o aborto. Painel:
Revisdo da legislacdo punitiva que trata da interrupcdo voluntaria da gravidez. Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres do Distrito Federal. Data: 24 maio 2005

170 FERRER, Jorge; ALVAREZ, Juan Carlos. Para fundamentar a bioética. Teorias e paradigmas
tedricos na bioética contemporanea. Sao Paulo: Edigbes Loyola, 2005, p. 31
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Em se tratando do direito, faz-se mister salientar o conceito adotado por Sdo Tomas
de Aquino para definir o que € a lei, caracterizando-a como “um mandato estabelecido

pela razéo, para o bem comum e promulgado pelo responsavel da comunidade.”"*

Entende-se por mandato estabelecido pela razéo, o fato de que a lei ndo deve se
originar de arbitrariedade, posto que a sua autenticidade esta diretamente ligada a
racionalidade, sendo essa um elemento constitutivo intrinseco da legislacdo. O bem
comum pode ser traduzido como aquele que alcance a sociedade em sua totalidade,
ou seja: se a lei visa a utilidade de um particular, ndo pode ser considerada verdadeira.
Por visar o bem comum, consequentemente, a lei deve ser promulgada pelo
representante social, ndo havendo que se falar em competéncia de individuos

particulares para a promulgacao de qualquer lei.

Além de estar em conformidade com a raz&o, é imprescindivel que a lei seja realizavel.
Para tratar acerca da concretizacdo da lei, S&o Tomas de Aquino preleciona: “A lei
deve ser possivel, conforme a natureza, apropriada aos costumes do pais.” Ou seja:
o comando normativo da lei deve importar em concretizacdo, no mundo dos fatos,
pela maior parte dos cidadaos a que ela se submetem, e ndo somente para 0s muito
virtuosos. Isto posto, tem-se que a lei ndo deve proibir todos os vicios reprovados pela
moral, mas somente 0s mais gravosos e sem cuja proibicdo a sociedade humana néao

poderia se sustentar. 172

O mesmo é o entendimento de Paulo Nader.1”® Para o autor, o direito positivo se
apresenta na sociedade através de um procedimento de adaptacao social, elaborado

em funcdo de uma necessidade.

Para que o processo de adaptacao social seja efetivo, necessario o preenchimento de
diversos requisitos. Primeiramente, € imprescindivel que o Direito esteja ajustado ao
momento histérico, em consonéancia com os fatos da época. Deste modo, as normas
juridicas devem ndo apenas regular as relacdes sociais como também refletir

preceitos que expressem o0 querer da coletividade. Deve o legislador, portanto,

171 Sao Tomas de Aquino apud Jorge José Ferrer. Juan Carlos Alvarez. Para fundamentar a bioética.
Teorias e paradigmas teoricos na bioética contemporanea. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2005, p. 47

172 FERRER, Jorge José. ALVAREZ, Juan Carlos. Para fundamentar a bioética. Teorias e
paradigmas tedricas na bioética contemporénea. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2005, p. 47

173 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 40
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respeitar a vontade social, buscando preparar um texto legislativo que eleja valores e

busque solucdes que sejam compativeis com as pretensdes dominantes. 174

Ao realizar a sua funcao, portanto, o legislador ha de preparar a lei de modo que essa
acarrete em um procedimento de adaptacao social que seja efetivo. Para aferir essa
efetividade, imprescindivel que se examinem os efeitos sociais provocados pela
norma durante a sua vigéncia. Se essa nao logrou efetividade ou deixou de
proporcionar o bem estar coletivo, ndo ha que se falar em processo de adaptacao

social e, consequentemente, legitimidade da norma.

Entende-se, portanto, que em um universo repleto de diferentes expressdes morais,
nao ha como invocar uma unica moralidade para utiliza-la como fundamento de uma
legislacdo que serd aplicavel a cidadédos diversos. Como esperar adequacao e,
consequentemente, a legitimidade de uma norma que se baseia em um conceito moral

completamente diferente daquele cultuado por determinado individuo?

Do mesmo modo, a teoria libertaria do direito vai ao encontro do entendimento

supracitado, ndo admitindo nenhuma legislagéo sobre a moral.

Segundo Michael Sandel*”®, os libertarios séo contra o uso da forga coercitiva de leis
gue visam promover nocfes de virtude ou expressar convic¢cdes morais de uma
determinada maioria. Dito isso, a prostituicdo pode ser moralmente questionada para
uma série de pessoas, fato que ndo justifica a imposicao de legislacdes que proibam
adultos conscientes a sua pratica. O mesmo raciocinio deve ser aplicado em se
tratando da homossexualidade. Em determinados segmentos sociais, a
homossexualidade pode ser reprovada, essa conduta de reprovacdo moral,
entretanto, ndo legitima e sequer justifica que leis privem gays e lésbicas do direito de

escolher livremente 0s seus parceiros sexuais.

A tipificacdo do aborto como crime, portanto, seja essa baseada em um pressuposto
moral ou um pressuposto religioso, viola direitos que, teoricamente, a mulher titulariza,

guais sejam a liberdade e autonomia.

174 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 41
175 SANDEL, Michael. Justica: O que é fazer a coisa certa. 12 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2009, p. 79.
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Para que se possa agir livremente, de acordo com Immanuel Kant'’®, devemos agir
com autonomia. E agir com autonomia é atuar de acordo com uma lei que crio e
imponho a mim mesmo, e ndo de acordo com ditames exteriores, a exemplo de
convencdes sociais. A capacidade de agir com autonomia € o que confere a vida
humana a sua dignidade especial, promovendo a diferenciacdo entre pessoas e
coisas. De acordo com as ideias de Kant, o respeito a dignidade humana exige que

tratemos as pessoas como fins em si mesmas, respeitando, portanto, a sua lei interior.

Ademais, o valor moral de uma acgdo nao consiste em suas consequéncias, e sim na
intencdo genuina através da qual a acao é realizada. O que importa € fazer a coisa
certa porgue € a coisa certa, e ndo por algum outro motivo que seja exterior a ela.

Uma boa agéo ndo é boa devido ao que dela resulta ou por aquilo que ela realiza.*””

Ao tratar acerca da moral, Kant passa a caracterizar a heteronomia da vontade como

a fonte de todos os principios ilegitimos da moralidade.*®,

O significado do termo “heteronomia” pressupde um estado de sujeicdo do individuo
a vontade de terceiros e se opfe a “autonomia”, através da qual determinado ente é
titular do livre arbitrio, sendo capaz de expressar livremente as suas vontades. O
conceito de “heteronomia” encontra-se intimamente ligado ao Estado de Direito, vez
gue, nesse tipo de organizacdo estatal, toda a coletividade deve se submeter a

vontade da legislacéo vigente.1”®

Segundo Kant!8, quando a vontade individual busca a lei para regula-la em qualquer
outro ponto que nao seja a expressao da sua préopria vontade, quando, portanto, um
individuo se afasta da sua propria legislacao interna e busca uma lei na natureza para
regular quaisquer de seus objetos, o resultado serd sempre a heteronomia. Esse
comportamento € facilmente traduzido na seguinte frase: “Devo fazer isso porque
quero aquilo”, contrariando, portanto, a prépria ideia do imperativo moral, que diz:
“‘Devo agir desta ou daquela maneira, ainda que nao quisesse determinada coisa.”
Portanto, enquanto a heteronomia é facilmente representada pela ideia: ndo devo

mentir, se quero continuar a ser honrado; a autonomia traduz o seguinte pensamento:

176 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. In;: KANT, Immanuel. Critica da
razao pura e outros textos filoséficos. 1 ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 238

177 Ibidem, p. 200

178 |bidem, p. 239

179 Ibidem, loc cit.

180 |pidem, p. 86
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nao devo mentir, ainda que o mentir ndo me trouxesse a menor vergonha. Para agir
moralmente, portanto, € necessario afastar-se de todos os objetos que ndo tenham
ligacdo intima com a nossa prépria vontade, visando, portanto, que a nossa razao
pratica ndo seja uma mera administradora de interesse alheio, mas que demonstre a

sua propria autonomia da vontade como legislacédo suprema.t8:

No mesmo sentido € o entendimento de Aurelio Fernandez, que entende que o ato
humano é moral quando se realiza com conhecimento e liberdade. Segundo o autor,
por ser a racionalidade um elemento intrinseco ao ser humano, para que um ato lhe
possa ser imputado moralmente, é imprescindivel que o individuo tenha plena
consciéncia da acdo que vai executar, qualificando-a, do ponto de vista ético, como
boa, ou méa. Necessario, portanto, que haja uma dupla percepcao: deve-se ter
consciéncia do que faz, e, além disso, deve-se reconhecer a bondade ou malicia da

acao gque executa ou omite.?

Acerca da liberdade, preleciona o autor:

A acdo moral, além de conhecer a bondade ou malicia do ato que se executa,
requer, além do mais, o “consentimento”. Para isso, exige-se a liberdade da
vontade. A liberdade é o elemento mais determinante da moralidade do ato.
A acao que se leva a cabo de modo violento ou na qual a liberdade se vé
limitada ou anulada pela paixao, pelo medo etc. perde o carater moral.183

A moralidade consiste, portanto, na relacado das a¢cées com a autonomia da vontade
A acdo que concorde com a autonomia da vontade é permitida; a que com ela n&o
pode concordar é proibida. A vontade, cujas maximas concordem necessariamente
com as leis da autonomia considera-se uma vontade absolutamente boa. A
dependéncia em que uma vontade ndo absolutamente boa se acha em face do
principio da autonomia (a necessidade moral) é a obrigacdo e a necessidade objetiva

de uma agdo por obrigagdo chama-se dever.8

Pode-se trazer esse mesmo pensamento para a analise pratica do aborto, afirmando

que, a mulher que deixa de realiza-lo por mera imposicao legal, ndo age de acordo

181 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. In;: KANT, Immanuel. Critica da
razao pura e outros textos filoséficos. 1 ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974, p. 86

182 FERNANDEZ, Aurelio. Compendio de teologia moral. Madrid: Ediciones Palabra, 1995, p. 153
183 |pidem, p. 154

184 Op cit, p. 237-238
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com a moral, visto que deixa de pratica-lo por um motivo exterior a ela, e ndo porque

entende ser esse o seu dever de atuar de maneira correta.

E, consoante preleciona John Stuart Mill, “onde, ndo o proprio carater da pessoa, mas
as tradicdes ou costumes de outras pessoas sejam a regra de conduta, ha a falta de

um dos principais ingredientes da felicidade humana.”*

Uma sociedade que nao oferece as mulheres condicdes para a liberdade do exercicio
do ato de trazer ao mundo um novo ser é uma sociedade eticamente questionavel.
Pode-se dizer que nenhuma sociedade € moralmente adequada se lhe falta a
organizacao no sentido de proporcionar a existéncia e a expansao das possibilidades
da escolha procriativa. Enquanto essa liberdade de escolha ndo se tornar um valor
basico na sociedade, as mulheres ndo poderdo agir como seres plenamente
humanos. Nao serdo agentes morais. Para que seja oportunizado as mulheres o agir
de acordo com 0s seus proprios preceitos morais, necessario que se exija a realizacao
da justica social, ou seja: a criacdo de condi¢cdes para que todas as mulheres da
sociedade possam exercer o direito de escolha no que diz respeito a optar, ou nao,

pela maternidade.18¢

A autodeterminacdo da maternidade, antes que uma liberdade de abortar, é uma
liberacdo da servidao pessoal que se configura na obrigacdo da mulher se tornar mae
e na instrumentalizac&o de seu corpo para um fim que ndo € seu porque nao € querido.
Em suma, trata-se de uma liberdade do corpo, no que diz respeito a soberania de
cada um sobre o seu proprio corpo e sua prépria mente. Isto posto, a liberdade
individual da mulher encontra amparo na maxima kantiana, segundo a qual nenhum

ser humano pode ser tratado como coisa.8’

185 MILL, John Stuart. Ensaio sobre a liberdade. S&o Paulo: Editora Scala, 2008, p. 84

186 NUNES. Maria José Fontelas Rosado. Pensando eticamente a maternidade e o aborto. In: Painel:
Reviséo da legislacdo punitiva que trata da interrupgéo voluntaria da gravidez. Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres do Distrito Federal. Data: 24 de maio de 2005

187 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Cédigo Penal e sua Interpretacdo. 8 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 664.
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4.1.1 A protecdo ao exercicio da liberdade religiosa

A criminalizacdo do aborto é um tema juridico de carater penal, no sentido de que &
nesse setor de direito que se faz o seu estudo. No ambito do direito civil, 0 exame de
sua natureza e suas consequéncias deve ser feito a luz da analise dos direitos da
personalidade. Isto posto, sera um dos aspectos do direito a vida. O que se pergunta,
na maioria das vezes, é se o feto — uma esperanca de vida — j& € homem, fato que
acarretaria no crime de homicidio caso fosse permitido o aborto, ou se, como define

o direito romano, é tdo somente parte das entranhas da gestante.®

Segundo Dworkin, deve-se distinguir duas controvérsias possiveis que estao
diretamente relacionadas ao tema aborto. A primeira diz respeito a uma discussao
acerca do fato de o feto ser ou ndo titular de interesses, incluindo-se, ai, o interesse
de continuar vivo, e de direitos que protejam esses interesses. A segunda pretende
discutir se o aborto € moralmente reprovavel ndo por ser condenavel ou injusto com
0s interesses do feto, mas pelo fato de negar e profanar a santidade e a inviolabilidade

da vida humana.18®

Como ja demonstrado nos capitulos anteriores, principalmente no decorrer do topico
gue explicita o carater relativo do direito a vida, bem como as excecfes permissivas
da pratica do aborto, a controvérsia acerca do aborto ndo se trata de uma discussao
inevitavelmente beligerante cujo fundamento primordial sdo os direitos e interesses

do feto.

Para quase todos — liberais e conservadores, grupos e individuos, catdlicos e
feministas — a discussao relativa a pratica do aborto tem mais a ver com a controvérsia
acerca de como e por que a vida humana possui valor intrinseco e sagrado, e como

isso influencia nas decisGes politicas e pessoais sobre a interrupgéo da gravidez.**°

Isto posto, como ja mencionado alhures, entende-se que a tipificagdo do aborto como
crime é reflexo de uma legislagdo que possui como fundamento latente a sacralidade

do dom da vida.

188 GOMES, Orlando. Escritos menores. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 256-257.

189 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida— Aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducgéo de
Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 32

190 |pidem, p. 33
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Portanto, ndo se pode tratar sobre o aborto sem analisar um fundamento precipuo

para aqueles que sdo favoraveis a sua descriminalizacéo: O Brasil € um Estado Laico.

O Estado laico, também chamado de Estado secular, possui como fundamento
primordial a imparcialidade em assuntos religiosos, ndo adotando ou discriminando
qualquer religido. Esse Estado garante a liberdade de culto religioso, ao mesmo
tempo em que garante a nao interferéncia de quaisquer religibes em matérias

sociopoliticas, econémicas e culturais.

Dito isso, entende-se que, ao passo em que o Estado laico é garantidor do exercicio
da liberdade religiosa dos individuos, também é garantia de que nenhuma religido
influenciara as decisdes por ele tomadas. Ademais, se todos os cidaddos séo
titulares do direito a liberdade religiosa, isso também significa que ndo ha que se
falar em imposicéo de determinada religido sobre outra, bem como deve ser vedada
aimposicéo de dogmas de religibes majoritarias sobre as minoritarias. E exatamente
por esse motivo que um Estado laico, a exemplo do Brasil, em suas deliberacdes,

deve ser completamente neutro no que diz respeito ao campo da religiosidade.

A neutralidade no campo religioso também guarda relacdo com a legislacdo de um
Estado que ndo possui uma religido oficial. Isso significa que as leis de um Estado
laico ndo podem sofrer influéncias, ainda que minimas, de nenhuma religido. Ora,
partindo do pressuposto de que as leis sédo aplicaveis a todos os cidaddos, como
legitimar a imposicdo de uma lei fundamentada em preceitos religiosos aos
individuos, se esse mesmo Estado deve funcionar como garantidor do exercicio da
liberdade religiosa?

Diante disso, em se tratando de um estado que ndo adota religido oficial, é

inadmissivel que qualquer legislacao traga como fundamento uma questao espiritual.

Aloisio Cristovam dos Santos Junior preleciona que € uno o entendimento nacional no
sentido de que o significado da liberdade religiosa ndo se resume a um direito Unico,

mas sim a uma pluralidade de direitos.*!

Entende-se, portanto, que o exercicio da liberdade religiosa engloba a liberdade de
culto, de crenga e a liberdade de manifestacgéo religiosa.

191 DOS SANTOS JUNIOR. Aloisio Cristovam. A liberdade de organizacéo religiosa e o Estado
Brasileiro. S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p. 22
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Valida esse entendimento o disposto no artigo 5°, inciso VI da Constituicdo Federal
de 1988, o qual preleciona que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,

a protecdo aos locais de culto e suas liturgias.”92

No que diz respeito a liberdade de crenca, tem-se como reflexo o respeito a livre op¢ao
religiosa a qual, segundo Manoel Jorge Silva Neto, se desdobra em positiva e

negativa.®?

Segundo as licdes do referido autor, a liberdade positiva garante ao individuo a
possibilidade de crer no que quiser e expressar aquela crenca. A liberdade negativa,
por sua vez, se trata do direito, também garantido ao individuo, de ndo crer em coisa

alguma, e poder expressar, portanto, a sua descrenca.®

Ainda de acordo com Manoel Jorge!®®, “Sem duvida, a opcéo religiosa esta tdo
incorporada ao substrato de ser humano — até, como se vera mais adiante, para nao
se optar por religido alguma — que o seu desrespeito provoca idéntico desacato a

dignidade da pessoa”.

Ora, se o0 exercicio da liberdade religiosa pressupde o direito de optar por ndo adotar
qualquer religido, ndo ha que se falar em sujeicdo das mulheres a quaisquer normas
gue mascarem dogmas religiosos, sendo um dos exemplos, a norma que criminaliza

o aborto.

Suponha-se que uma mulher ateista, que ndo possui qualquer crenca religiosa,
precipuamente no que diz respeito a vida como um dom divino, oriundo de Deus,
gueira se sujeitar a um procedimento abortivo. De acordo com a legislacao vigente,
apos a realizacdo do procedimento, essa estaria sujeita a restricao de sua liberdade
ante a pratica de um crime. N&o é razoavel criminalizar a conduta de um individuo
que apenas agiu segundo 0s seus proprios preceitos religiosos, levando em
consideragéao, principalmente, o fato de que o Estado garante essa liberdade de

convicgao.

192 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°. Brasilia. 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 21 ago 2016.

193 SILVA NETO, Manoel Jorge. Protecao Constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 28

194 |pbidem, p. 29

195 Op cit, p.116
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Como ja mencionado nos capitulos anteriores, pela analise do ordenamento juridico
brasileiro, verifica-se que o fundamento para a tipificacdo do aborto como crime néo
se trata da protecdo aos interesses do nascituro, ou da protecdo a vida em si. A

controvérsia acerca do tema esté intimamente relacionada a questfes espirituais.

Dito isso, novamente com base na laicidade do Estado, entende-se que, para
legitimar a criminalizacdo dessa conduta, ndo ha que se falar em vontade divina ou
presente de Deus. Qualquer argumento de caréter religioso deve servir, Gnica e
exclusivamente, para fundamentar decisdes de ambito pessoal, a titulo de convicgéo
intima, sem, contudo, configurar uma imposicao de quaisquer pensamentos a esfera

de terceiros.

Alberto Silva Franco preleciona que um Estado Social e Democratico de Direito, como
o Brasil, possui carater laico, ndo estando subordinado a qualquer religido, nédo se
podendo admitir, portanto, que principios religiosos disciplinem sua forma de atuacéo.
Cada cidadao brasileiro € livre para adotar a religido que Ihe aprouver, mas, jamais
podera exigir que o Estado interfira na esfera privada daqueles que nédo optarem pela
mesma crenca, hao havendo que se falar, portanto, em imposicéo de fundamentos de

uma determinada fé religiosa.%

A tipificacdo do aborto como crime, portanto, seja essa baseada em um pressuposto
moral ou um pressuposto religioso, viola direitos que, teoricamente, a mulher titulariza,

quais sejam o direito a autonomia e ao exercicio da liberdade religiosa.

4.2 ABORTO INSEGURO COMO VIOLACAO AOS DIREITOS HUMANOS

Como ja demonstrado em capitulos anteriores, a discussao acerca da legitimidade da
pratica abortiva parece nao ter fim. Diante de sua controvérsia, ainda que o debate
relativo a descriminalizacdo do aborto possua desdobramentos na Etica, na Medicina,

na Politica e na Religido, é imprescindivel que se reconheca que o aspecto mais

importante acerca do tema é que se trata de uma questao social.

19 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Cédigo Penal e sua Interpretacdo. 8 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 664.
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A norma penal que criminaliza o aborto ndo implica em concretizacdo do comando
normativo no mundo dos fatos. Logo, deve-se distinguir a eficacia juridica — conceito
segundo o qual uma norma emanada de acordo com o ordenamento juridico se torna
eficaz juridicamente, podendo ser exigida e tornar-se obrigatoria — de eficacia social
da norma, que se refere ao cumprimento efetivo do Direito por parte de uma
sociedade, mais especificamente, aos efeitos que uma regra opera através do seu

cumprimento. Tipificar o aborto como crime, portanto, ndo impede a sua realizac&o.

Ainda que violando uma lei da natureza para alguns, cometendo um pecado para

outros e praticando um crime para outros tantos, o fato € que as mulheres abortam.

Um estudo realizado acerca da magnitude do aborto no Brasil estimou a ocorréncia
de 1.054.242 abortos induzidos no ano de 2005. Foi utilizada como fonte de dados
para o calculo das estimativa as internacfes por abortamento registradas no Servico
de Informacdes Hospitalares do Sistema Unico de Saude. Ao ndmero total de
internacdes foi aplicado um multiplicador tendo como base a hipotese de que 20% das
mulheres que induziram o aborto foram hospitalizadas. A maior parte dos abortos
induzidos ocorreu no Nordeste e Sudeste do Brasil, com uma estimativa de taxa anual

de aborto induzido de 2,07 por 100 mulheres entre 15 e 49 anos.%’

A partir do momento em que se verifica que a criminalizagcdo do aborto ndo impede a
sua pratica, ndo pode o Estado se eximir do cumprimento de sua funcéo relativa a
controlar a sociedade e a assegurar a vida de todos. A opcéo, pelo Estado, pela
preservacao da vida de um feto deixa de garantir a vida das mulheres, na medida em
que ignora o fato de que o aborto, ainda que criminalizado, continua sendo levado a

efeito, mas em condicdes adversas, tendo em vista a auséncia de controle estatal.1%

O aborto € um problema de saude publica e se faz necessario o seu enfrentamento a
partir de medidas sanitarias. Criminalizar ndo necessariamente coibe a pratica e
termina por causar milhares de mortes e sequelas fisicas e psicolégicas para as
mulheres que optam por interromper a sua gestacao, além de incontaveis problemas

sociais.19?

197 DINIZ, Debora. Aborto e sadde publica: 20 anos de pesquisas no Brasil. Disponivel em:
<www.estadao.com.br/ext/especiais/2008/04/pesquisa_aborto.pdf> Acesso em: 29 set 2016.

98 DIAS, Maria  Berenice. Aborto uma  questao social. Disponivel  em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/artigos.php> Acesso em: 01 out 2016

199 TORRES. José Henrigue Rodrigues. Aborto inseguro: é necessario reduzir riscos. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais — ano 15. n 68. (set/out 2007) p. 27
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A morte decorrente do aborto inseguro, embora com tendéncia a reducéo no Brasil,
figura como a terceira maior causa de morte materna, sendo decorrente de

complicagdes infecciosas ou hemorragicas.?%

Desde os anos 1980, sdo registradas em pesquisas a subnotificagdo das mortes
decorrentes do aborto, sendo essas apontadas como as mais mal notificadas dentre
as hipéteses de mortes maternas?%. Por envolver aspectos de cunho moral e
religioso, sendo um objeto de forte represséo social, a préatica do aborto implica em
dificuldades no seu relato pelas mulheres, principalmente em contextos de ilegalidade,

como no Brasil.202

Mesmo que dificil o relato, pelas mulheres, quanto a pratica abortiva, estima-se que,
no Brasil, sejam praticados um milhdo de abortos por ano. Em se tratando de uma
pratica clandestina, torna-se dificil a quantificacdo exata no que se refere aos abortos
praticados, tendo quem fale, ainda, que ocorram no Brasil um milhdo e meio de
abortos por ano, ou que, para cada nhascimento, ha um abortamento correspondente.
Soma-se a esses dados um outro numero: dez mil mulheres morrem em decorréncia
de procedimentos de mé& qualidade, os chamados abortos inseguros, sendo essa uma

das maiores causas de morte feminina.2%3

Essa causa de morte materna, que, diga-se de passagem, é perfeitamente evitavel,
tem atingido de setenta a oitenta mil mulheres por ano em todo o mundo. Em se
tratando, particularmente, do Brasil, verifica-se que o0 aborto inseguro constitui a
segunda causa de morte materna em alguns locais da pais, enquanto, em outros,

constitui a terceira causa de morte de gestantes.?%4

Ao se discutir sobre o aborto clandestino e 0s seus riscos a saude e a vida das

mulheres, é imprescindivel que se trate do aborto inseguro no ambito social. Como ja

200 Departamento de Acdes Programaticas Estratégicas, Secretaria de Atencdo a Saude, Ministério da
Saude. Atencdo humanizada ao abortamento: norma técnica. Brasilia: Ministério da Saude; 2005.

201 VALONGUEIRO, Sandra. Mortalidade (materna) por aborto: fontes, métodos e instrumentos de
estimacdo. In: Anais do 120 Encontro Nacional de Estudos Populacionais. Disponivel em:
<http://www.abep.nepo.unicamp.br/docs/anais/pdf/2000/Todos/Mortalidade%20(Materna)%20por%20
Aborto%20-%20fontes,%20M%C3%A9todos.pdf > Acesso em: 01 out 2016

202 MENEZES, Greice. AQUINO, Estela. Pesquisa sobre o aborto no Brasil: avancos e desafios
para o campo da salde coletiva. Disponivel em: <http://www.scielosp.org/pdf/csp/v25s2/02.pdf.>
Acesso em: 01 out 2016

203 DIAS, Maria Berenice. Vida ou morte: aborto e eutanasia. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/4_vida_ou_morte_-_aborto_e_ eutan%E1lsia.doc.> Acesso
em: 01 out 2016
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Brasileira de Ciéncias Criminais — Ano 15. N° 68 (set/out 2007) p. 30
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mencionado em notas introdutérias, aborto clandestino e inseguro ndo séao
necessariamente sindnimos. E notdrio o fato de que existem clinicas particulares que
realizam o procedimento abortivo, desde que desembolsada, pela gestante, uma

quantia relativamente alta, que se assemelha ao custo de um procedimento cirdrgico.

Conforme ressalta Jandira Feghali, a ilegalidade da pratica abortiva demonstra um
abismo entre as mulheres pobres e ricas, dividindo, por classes, o direito a vida.
Existem mulheres que, em raz&o de sua condi¢do econdmica, sao capazes de realizar
o procedimento em clinicas adequadas. Do outro lado encontram-se aquelas que
pdem em risco a propria vida e a possibilidade de futuras gestacdes ao se submeterem
ao aborto inseguro em clinicas sem a menor condicdo de higiene e sem profissionais
capacitados tecnicamente. S&o essas Ultimas que buscam o Sistema Unico de Saude

para tratar sequelas de abortamentos realizados de forma insegura.?%®

Deste modo, as maiores vitimas da tipificacdo do aborto como crime séo as mulheres
de baixa renda que, diante de uma gravidez indesejada, recorrem aos métodos mais
perigosos possiveis, visto que ndo possuem condi¢des financeiras para arcar com 0s
custos de um aborto realizado por profissionais habilitados em clinicas clandestinas

particulares.

As mortes decorrentes do aborto atingem, principalmente, as mulheres jovens, de
camada social desfavorecida, residentes em areas periféricas das cidades.?% Sao
vitimas em ainda maior potencial de risco as mulheres negras, que apresentam um
risco trés vezes superior de morrer em decorréncia dessa causa quando comparadas

as brancas.2%7

Um estudo realizado sobre a epidemiologia do aborto em uma populacdo em
situacdo de pobreza na Favela Inajar de Souza, em S&o Paulo (SP),
identificou um elevado nimero de abortos inseguros entre as mulheres. Na
maioria das vezes, as mulheres em situacdo de pobreza recorrem ao aborto
clandestino como forma de “planejamento familiar”, como denotam as taxas
de gestacao. Porém, no grupo estudado, verificou-se também a elevada taxa
de complicacdes pds-aborto revertidas em internacées hospitalares?08

205 FEGHALI, Jandira. Aborto no Brasil: obstaculos para o avango da legislagdo. In: CAVALCANTE,
Alciene ; XAVIER, Dulce (org), Em Defesa da Vida: aborto e direitos humanos, S&o Paulo. Catdlicas
pelo Direito de Decidir, 2006, p. 224

206 Magnitude do aborto no Brasil: uma analise dos resultados de pesquisa. Disponivel em:
<http://www.ccr.org.br/uploads/eventos/mag_aborto.pdf> Acesso em: 01 out 2016

207 MARTINS, Alaerte Leandro. Mortalidade materna de mulheres negras. In: Cadernos Saude
Publica. Vol. 22. N° 2. Rio de Janeiro. Novembro-2006.

208 FUSCO, Carmen ; ANDREONI, Solange ; SILVA, Rebeca de Souza. Epidemiologia do aborto
inseguro em uma populacdo em situacdo de pobreza Favela Inajar de Souza, Sao Paulo. In: Revista
Brasileira de Epidemiologia, Sdo Paulo, v. 11, n. 1, p. 78-88. mar. 2008.
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Segundo Deborah Diniz?%°, as principais pesquisas acerca do aborto no Brasil
apresentam como resultados a comprovacéao da tese de que a criminalizacédo da sua
pratica acarreta consequéncias negativas para a saude das mulheres, ndo coibe a
realizacdo e perpetua a desigualdade social. As sequelas decorrentes da tipificacao
do aborto como crime sdo vividas majoritariamente por mulheres de baixa classe

social, que ndo possuem acesso aos recursos medicos para o aborto seguro.

Conclui-se, portanto, que a atitude omissiva do estado reflete a seletividade da norma
penal, visto que penaliza, exclusivamente, a mulher que foi privada de uma educagao
reprodutiva, que ndo tem acesso a meios seguros de contracepg¢ao, ou, ainda, aquelas
gue nado possuem condi¢cdes financeiras de interromper, ainda que clandestinamente,

uma gestacado indesejada em clinicas particulares.

Apéds enquadrar o aborto inseguro como uma questdo de saude publica, necessério
esclarecer que as medidas de salde adotadas pelo Estado devem levar em
consideracao, dentre diversos aspectos, o art. 196 da Constituicdo Federal Brasileira,

que afirma:

“A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperagao.”?10

Nesta senda, entende-se como obrigacéo estatal a tomada de medidas capazes de
reduzir os agravos que causem mal a coletividade, enquadrando-se, dentre eles, o

problema de saude publica decorrente de abortos clandestinos e inseguros.

Necessario, portanto, que o Estado assuma sua funcdo de preservar a vida e a
dignidade do cidaddo — nesse caso, das cidadds. Os danos biopsicoldgicos que,
inquestionavelmente, decorrem da pratica do aborto, fazem com que a imputacéo da
culpabilidade leve a exacerbacdo dessas sequelas, sequelas que, ao certo, serdo

minimizadas se descriminalizada a sua pratica.

Apoés tratar brevemente a respeito da inefichcia da norma penal que criminaliza o

aborto, importante uma analise acerca dos direitos sexuais e reprodutivos no ambito

209 DINIZ, Debora. Aborto e Salide Publica no Brasil. Cadernos de Saude Publica, Rio de Janeiro, v.
23,n. 9, p. 1992-1993, set. 2007

210 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Art. 196. Brasilia. 05 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 17 jun. 2016.
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dos direitos humanos para que possamos enquadrar o aborto inseguro como uma

violacdo a esses direitos garantidos universalmente.

Segundo Norberto Bobbio, os direitos humanos ndo nascem de uma Unica vez e nem

de uma vez por todas.?!!

Por traduzirem processos que consolidam espacos de luta pela dignidade do homem,
os direitos humanos integram uma racionalidade de resisténcia. Invocam, por
conseguinte, uma plataforma de emancipacdo voltada a protecdo da dignidade

humana.?1?

Considerando o processo histérico dos direitos, verifica-se que € recente o

reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos.

Foi apenas em 1994, na Conferéncia Internacional sobre Populagdo e
Desenvolvimento, no Cairo, que 184 Estados reconheceram, ineditamente, os direitos

sexuais e reprodutivos, enquadrando-os no viés dos direitos humanos.

O conceito de direitos sexuais e reprodutivos aponta para duas vertentes distintas. A
primeira, relacionada diretamente a questbes como a liberdade e autonomia
individual, que podem ser traduzidas como o livre exercicio da sexualidade e da
reproducdo sem que haja qualquer tipo de intervencéao estatal. De outro lado, o efetivo
exercicio desses direitos demanda politicas publicas, que devem visar a saude sexual
e reprodutiva dos cidaddos. Assim sendo, passa a ser considerado como algo
essencial e integrante dos direitos reprodutivos e sexuais 0 acesso a informacgdes no
que diz respeito a educagdo sexual, ou seja: meios e recursos seguros que
proporcionem o desfrutar de uma vida sexual saudavel, segura e satisfatoria, que

objetive, ou ndo, a reproducéo.?1?

Chama-se atencéo, ainda, para o fato de que a Conferéncia do Cairo sobre Populagao
e Desenvolvimento de 1994 estabeleceu importantes principios éticos relativos aos

direitos reprodutivos, ratificando o direito de controle acerca de questdes relativas a

211 BOBBIO, Norberto. Era dos Direitos, tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,

1998, p. 42
212 FLORES, Joaquim Herrera. Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de
Resisténcia. Disponivel em:

<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15330/13921> Acesso em: 01 out 2016

213 PIOVESAN, Flavia. Direitos Sexuais e Reprodutivos: Aborto Inseguro como Violagdo aos Direitos
Humanos. In: SARMENTO, Daniel (Coord). PIOVESAN, Flavia (Coord). Nos Limites da Vida: Aborto,
Clonagem Humana e Eutanéasia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 55
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sexualidade, saude sexual e reprodutiva, bem como a importancia de que as decisdes
guanto a essas questdes fossem tomadas de forma livre, sem coercéo, discriminacao

e violéncia.?!4

A Conferéncia do Cairo também afirma que as mulheres possuem o direito individual
guanto ao exercicio da maternidade, bem como o direito a informacéo e o direito de
acesso a politicas publicas que sejam capazes de proporcionar o livre exercicio dos

seus direitos quanto a responsabilidade reprodutiva.?'®

Ha que se fazer mencao, ainda, a Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher, de 1979, também chamada CEDAW, sendo o
primeiro tratado internacional que disp6e amplamente sobre os direitos humanos das
mulheres. Essa convencdo visa, dentre outros objetivos, a eliminacdo da
discriminagdo contra as mulheres no que diz respeito ao acesso aos servigos de
salude, em todas as etapas de sua vida, principalmente nas areas de planejamento

familiar, gravidez, parto e p6s-parto.?t6

No que se refere ao aborto especificamente, a ordem internacional tem recomendado
aos Estados que considerem o aborto inseguro como uma questao de trato prioritario,
sendo necessaria uma revisao das legislacdes punitivas em relagéo ao aborto, que foi
reconhecido, pela Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento, como

um problema de salde publica.?!’

Os Comités da ONU sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e
sobre a Eliminacdo de Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW), em 2003,
recomendaram que o Estado brasileiro adotasse medidas capazes de garantir, as

mulheres, o pleno exercicio dos seus direitos sexuais e reprodutivos, enfatizando,

214P|OVESAN, Flavia. Direitos Sexuais e Reprodutivos: Aborto Inseguro como Violacdo aos Direitos
Humanos. In: SARMENTO, Daniel (Coord). PIOVESAN, Flavia (Coord). Nos Limites da Vida: Aborto,
Clonagem Humana e Eutanéasia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 61

215 Enuncia o principio 4 da Conferéncia de Cairo, de 1994: “Promover a equidade e a igualdade dos
sexos e os direitos da mulher, eliminar todo tipo de violéncia contra a mulher e garantir que seja ela
quem controle sua prépria fecundidade sdo a pedra angular dos programas de populacdo e
desenvolvimento. Os direitos humanos da mulher, das meninas e jovens fazem parte inalienavel,
integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A plena participagdo da mulher, em igualdade de
condic¢des na vida civil, cultural, econdmica, politica e social em nivel nacional, regional e internacional
e a erradicacdo de todas as formas de discriminagao por razdes do sexo sdo objetivos prioritarios da
comunidade internacional.”

216 CEDAW, 202 Session (1999) General Recommendation n° 24. Disponivel em:
<http://www.refworld.org/docid/453882a73.htm|> Acesso em: 01 out 2016

217 Op cit, p. 61
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ainda, a necessidade de que a legislacdo brasileira que criminaliza o aborto fosse
revisada, a fim de que este fosse enfrentado como um grave problema de saude

publica.?t®

Faz-se mister salientar que, em 2005, o Comité de Direitos Humanos da ONU
reconheceu que “os direitos reprodutivos estdo firmemente baseados nos principios
dos direitos humanos” e que “negar acesso ao aborto legal € uma violac&o dos direitos

mais basicos da mulher”.21®

Necessario, ainda, atentar-se ao fato de que, no ambito da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, a jurisprudéncia, de igual modo, aplica o entendimento de que
0 aborto ndo viola o direito a vida, ainda que protegido pela Convencdo Americana
em geral desde a concepc¢ao, nos termos de seu art. 4°. Ressalta-se, portanto, a
necessidade de que seja feito, em cada caso concreto, um juizo de ponderacéo entre

os direitos fundamentais da mulher e os direitos de uma vida em potencial.??°

Um exemplo pratico em que foi necessaria essa ponderacao, o que acarretou, ao final,
na valoracao dos direitos reprodutivos da mulher em detrimento dos interesses de um
feto, foi a historica decisdo do Supremo Tribunal Federal que, em 2012, julgou
procedente a ADPF 54, para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo
segundo a qual a interrupcéo da gravidez de fetos anencéfalos é conduta tipificada

nos artigos 124, 126, 128, incisos | e I, do Cdodigo Penal.

O passo inicial foi dado pelo Supremo ao vislumbrar as mulheres como titulares de
seus direitos reprodutivos. Luis Roberto Barroso, advogado que representou a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Saude e foi autor da acao,
pronunciando a colocacéo de que deve ser assegurado as mulheres “o direito de néao
ser um Utero a disposicao da sociedade, mas de ser uma pessoa plena, com liberdade
de ser, pensar e escolher.” Este entendimento foi 0 que fundamentou a decisado do

218 P|OVESAN, Flavia. Direitos Sexuais e Reprodutivos: Aborto Inseguro como Violacdo aos Direitos
Humanos. In: SARMENTO, Daniel (Coord). PIOVESAN, Flavia (Coord). Nos Limites da Vida: Aborto,
Clonagem Humana e Eutanéasia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 66

219 Sobre o tema, ver caso Karen Huaman versus Peru (comunicagdo n. 1153/2003), decidido pelo
Comité de Direitos Humanos em 17 de novembro de 2005, em que o Comité condenou o Estado do
Peru a indenizar uma mulher por néo ter tido acesso a um aborto seguro, na hipétese de ma formacgéo
fetal incompativel com a vida. Noticia disponivel em: <https://isape.wordpress.com/2016/02/29/onu-
reconhece-aborto-como-direito-humano/> Acesso em: 01 out 2016

220 \Jer Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Caso 2141, Disponivel em:
<http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm> Acesso em: 01 out 2016


http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI221398,51045-Marco+Aurelio+Mello+Decisao+historica+do+STF+permite+aborto+de+feto
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI221398,51045-Marco+Aurelio+Mello+Decisao+historica+do+STF+permite+aborto+de+feto
https://isape.wordpress.com/2016/02/29/onu-reconhece-aborto-como-direito-humano/
https://isape.wordpress.com/2016/02/29/onu-reconhece-aborto-como-direito-humano/
http://www.cidh.org/annualrep/80.81sp/EstadosUnidos2141.htm

91

Supremo de considerar a interrupcédo da gestacédo de fetos anencéfalos como nao
sendo uma conduta tipica. Da tribuna, Barroso enfatizou, principalmente, o

fundamento da dignidade da mulher.??!

Durante o julgamento, ao concluir o seu voto, o ministro Marco Aurélio consignou

importantes entendimentos, que nortearam oito dos ministros votantes da Corte.

"Esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se, de escolher, de
agir de acordo com a prépria vontade num caso de absoluta inviabilidade
de vida extrauterina. Estdo em jogo, em Ultima analise, a privacidade, a
autonomia e a dignidade humana dessas mulheres. H&8o de ser respeitadas
tanto as que optem por prosseguir com a gravidez — por sentirem-se mais
felizes assim ou por qualquer outro motivo que ndo nos cumpre perquirir —
guanto as que prefiram interromper a gravidez, para por fim ou, ao menos,
minimizar um estado de sofrimento."2%?

E precipuo mencionar ainda, a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus 124.306-RJ, em que a 12 turma afastou a prisado preventiva de dois
acusados da pratica do aborto. Segundo o voto-vista do ministro Luis Roberto
Barroso, a criminalizacdo do aborto € incompativel com os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada, pelo Estado, a manter uma
gestacao indesejada; a sua autonomia, devendo ser conservado o seu direito de fazer
escolhas existenciais, e a sua integridade fisica e psiquica, pois é ela quem sofre, no

corpo e no psiguismo, os efeitos da gravidez.???

Das questdbes acima expendidas, conclui-se que a legislacdo brasileira,
precipuamente no que diz respeito a tipificagdo do aborto como crime, encontra-se em
total desconformidade com os direitos sexuais e reprodutivos, que, como ja
mencionado anteriormente, devem ser compreendidos sob a perspectiva dos direitos

humanos.

E dever do Estado, além de assegurar o direito a saude, garantir os direitos

conquistados pelas mulheres em sede internacional.

221 HAIDAR, Rodrigo. O direito de ndo ser um Utero a disposicdo da sociedade Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-abr-17/direito-mulher-nao-utero-disposicao-sociedade> Acesso em:
01 out 2016

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n°. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Brasilia, abril 2012. Voto do Ministro Marco Aurélio Mello.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf> Acesso em: 01
out 2016

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306 Rio de Janeiro. Relator: Ministro
Marco Aurélio Mello. Brasilia, novembro 2016. Voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf> Acesso em: 30 nov
2016
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A criminalizacdo do aborto € reflexo de um pensamento conservador e tradicional,
tipico de 1940, data em que foi criado o Codigo Penal Brasileiro, ndo podendo ser
aplicado a uma sociedade que ndo mais se adequa aquela a que foi destinada a norma
no momento de sua criagao.

Portanto, reforca-se a ideia de que € de extrema importancia que o Estado brasileiro
enfrente o aborto como um problema de saude publica, analisando-o a luz dos
parametros protetivos internacionais, o que impde uma revisdo da legislacéo punitiva
do aborto.
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5 CONCLUSAO

Das questdes acima expendidas, conclui-se ser extrema e urgentemente necesséria
uma revisao da legislacao brasileira no que diz respeito a criminalizagdo do aborto,
seja por conta da ineficacia da norma tipificadora, o que acarreta em um grave
problema de saude publica, seja por conta do simples fato de que o aborto como tipo

penal vai de encontro a principios e preceitos constitucionais.

Sabe-se que a norma juridica deve ser capaz de acompanhar a evolugdo da
sociedade, uma vez que o Direito € uma ciéncia dindmica. Nao obstante a ideia de
gue o Direito deva ser um instrumento passivel de movimentos e mutacoes, exigindo,
precipuamente, 0 respeito aos paradigmas maiores do homem, ndo € isso o que
ocorre na pratica. Encontra-se em vigor, atualmente, um Cdédigo Penal datado de

1940, que ndo encontra guarida nos anseios da sociedade.

A norma que tipifica o aborto contradiz até mesmo o entendimento das cortes
brasileiras, que, ao analisar a possibilidade da interrupcdo da gestacdo de fetos
anencéfalos, optou por priorizar os interesses da mulher em detrimento dos possiveis
interesses de um feto, ainda que mal formado, e julgou constitucional a possibilidade

de pesquisas com células-tronco embrionarias.

Em se tratando da protecao do direito a vida, séo diversas as antinomias encontradas
quando analisamos o ordenamento juridico brasileiro. Como ja& demonstrado no
presente estudo, se a real intencdo do legislador, ao criminalizar o aborto, fosse
proteger a vida do feto, ndo haveria sentido algum em permitir, na mesma disposi¢ao
normativa, a interrup¢éo da gravidez, ainda que para proteger a vida da gestante. Isto
posto, se a vida fosse mesmo direito tdo inalcancavel, ndo haveria que se falar,
sequer, em pena de morte ou em valoracdo de uma vida em detrimento de outra, 0
gue ocorre quando o legislador opta por nado criminalizar o chamado aborto

terapéutico.

Ademais, conclui-se que a vida é um conceito extremamente variavel, e que o
momento em que essa se inicia ndo se encontra pacificado nas religides, tampouco
na medicina. Nao obstante os variados entendimentos acerca do que se trata a vida
em si e em que momento se da 0 seu comeco, ao tipificar o aborto como crime, sem

definir, entretanto, 0 momento em que essa conduta se tornara um tipo penal, verifica-
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se que a legislacdo opta por criminalizar a interrupcdo da gestacdo em qualquer
momento, adotando, portanto, a teoria da concepcédo, a mesma utilizada pela Igreja
Catdlica para determinar o0 momento inicial da vida. E é ai que as contradi¢fes
continuam. Nao ha sentido algum em utilizar a teoria da concepgéo para criminalizar
o aborto e, concomitantemente, ser a favor da utilizacdo de células-tronco

embrionarias para pesquisas cientificas.

Ha que se falar, ainda, nos critérios adotados para vislumbrar os dois extremos da
vida: inicio e fim. Ora, se atualmente a morte real s6 é confirmada com o atestado de
Obito registrado por profissionais médicos, e a medicina entende como fim da vida o
momento em gque cessam as atividades cerebrais, ndo ha que se falar na adocédo de

um critério diferente para determinar o inicio da vida.

Ao criminalizar o aborto, portanto, o legislador automaticamente preenche o contetido
do conceito de vida, reconhecendo, como o seu inicio, a fecundagdo. O que se
protege, entretanto, ndo é a vida do feto em si, é a sacralidade do dom da vida e a

ideia da mulher como um instrumento para que essa se concretize.

O aborto como tipo penal sob o fundamento latente de que a vida deve ser protegida
por ser um presente divino € uma afronta ao Estado laico, onde devem ser adotadas
posicbes neutras e imparciais no que diz respeito a questdes que envolvam a

religiosidade.

Ha que se falar, ainda, do principio da dignidade da pessoa humana, que se encontra
diretamente ligado a ideia de autonomia dos individuos. N&o obstante ser esse o
principio maximo do estado democratico de direito, a sua observancia resta olvidada
na medida em que a mulher tem todos 0s seus interesses sobrepostos pelos possiveis

interesses de um feto em formacéo.

Em que pese seja considerado um crime, o0 aborto ja acontece e € praticado por
mulheres de diversas idades, classes sociais e religibes. A sua criminalizagéao,
entretanto, acarreta em piores efeitos as mulheres de baixa renda, que ndo possuem
acesso a meétodos contraceptivos ou a meios seguros de interromper uma gestacao

indesejada.

E necessario que se visualize a mulher como um sujeito de direitos, interesses e
vontades proprias, permitindo-a optar, até determinado limite de tempo, se deseja, ou

nao, levar adiante aquela gestacéo.
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A decisdo acerca da interrupcdo da gravidez deve pressupor preceitos morais
individuais, oriundos unicamente da esfera privada de quem vai optar por essa

interrupcao.

Isto posto, como ja mencionado durante o presente trabalho, conclui-se que a
autodeterminacdo da maternidade constitui, além da liberalidade de abortar, em uma
conduta de por fim a obrigacdo da mulher de se tornar mée e a instrumentalizacdo do

seu corpo para a finalidade Unica de reproduzir.

Somente oportunizando as mulheres a possibilidade de optar por interromper ou dar
continuidade a uma gravidez é que serdo respeitados o principio da dignidade da

pessoa humana, a autonomia e a liberdade.
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