COMISSAO DE CONSTITUICA E JUSTICA E DE CIDADANIA

PROJETO DE LEI N° 1.135, DE 1991
(Apensado: 176/95)

Suprime o art. 124 do Cddigo
Penal Brasileiro e dispde sobre a
interrupgao da gravidez.

Autores: Deputado Eduardo Jorge e
Sandra Starling (PL 1135) e José
Genoino (176)

Relator: Deputado Eduardo Cunha

VOTO EM SEPARADO DO DEPUTADO REGIS DE OLIVEIRA

Trata-se de projeto de lei de autoria dos ilustres deputados Eduardo
Jorge e Sandra Starling que visa suprimir o artigo 128 do Decreto-lei n°® 2.848, de
07 de setembro de 1940 — Codigo Penal e, em apenso, o projeto de lei n. 176/95,
do digno deputado José Genoino, que pretende permitir a interrupcao da gravidez
até noventa (90) dias.

Como justificativa, os autores do primeiro projeto alegam que o
artigo que se suprime penaliza duramente a gestante que provoca aborto ou
consente que outro realize, sendo esta uma disposi¢céo legal ultrapassada e
desumana. Segundo o autor, “o Cédigo Penal data de 1940 e, nestes ultimos 50
anos, nossa sociedade passou por profundas transformacgées, notadamente, no
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que se refere ao papel da mulher. A lei ndo pode pretender punir baseando-se
apenas na compreensao isolada e individual do ato e desconsiderando toda
realidade social a que esta submetida a mulher brasileira.”

Apreciado pela Comissdo de Seguridade Social e Familia, o projeto
de lei 1.135/91 e o projeto 176/95 (apensado) foram rejeitados nos termos do voto
do relator, ilustre deputado Jorge Tadeu Mudalen.

Nesta Comissédo, o relator, digno deputado Eduardo Cunha
apresentou parecer pela aprovagao do Projeto de lei 1.135/91 e pela rejeicdo do
projeto de lei 176/95 (apensado).

Em apenso encontra-se o projeto n° 176 de autoria do ilustre
deputado José Genoino que dispbe sobre a interrupcdo da gravidez sob a
justificativa de que “o direito da interrupgcéo da gravidez até 90 (noventa) dias ja
deveria estar inscrito na Constituicdo brasileira promulgada em outubro de 88. A
legislagao brasileira permite, restritivamente, a interrup¢édo da gravidez em dois
casos: quando ndo ha outro meio de salvar a vida da mulher e quando a gravidez
€ decorrente de um estupro. Os impedimentos legais para a pratica do aborto
produzem como consequéncia uma espantosa tragédia diaria: a morte e graves
lesdes fisicas em inumeras mulheres que tém de praticar o aborto
clandestinamente.”

E o relatorio.

VOTO.

0l. Introducao. A Biblia e o ensinamento de antigos intérpretes.
O assunto é polémico e, por isso, deve ser tratado com a maxima cautela e deve
ser apreciado sob o angulo de alguns direitos fundamentais constitucionalmente
previstos: direito a vida (art. 5°), direito da dignidade da pessoa humana (inciso Il
do art. 1°), direito a privacidade (inciso X do art. 5°), do planejamento familiar (art.
226) e da saude (art. 196). Estes principios devem nortear a discussdo em torno
do aborto.

De plano, afasta-se qualquer indagagao ou divagacdo sob aspecto
religioso, sob pena de mesclarmos fé com razao, coisas que ndo combinam ou
nao andam juntas, para efeito de raciocinio ou crenca.
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Da analise da contraposicao existente entre o0s principios
mencionados e aplicados na compreensdo do aborto, surgem questdes
relevantes como, por exemplo, qual principio deve prevalecer em caso de colisao
entre eles? O direito a vida € um principio absoluto? A decisdo do casal deve ser
respeitada como expressdao do principio da dignidade humana? Qual a
abordagem adotada por outros paises em relagao ao tema?

Todas essas questbes sao polémicas e devem ser discutidas
exaustivamente com a sociedade visando a superar o impasse em torno do
problema.

O mundo evolui de forma a propiciar grande alteragdo dos costumes,
dos papéis sociais dos diversos atores, da apari¢gdo de outras religides, fundadas
em novos credos, da liberacdo da mulher, da extroversdo dos homossexuais, de
meétodos contraceptivos.

A moralidade e conceitos tradicionais repressores foram repelidos. A
partir de 1968 com gritos como “é proibido proibir’, a busca de vetores de
liberdade passou a dar nova visdo a um quadro que vinha se solidificando como
absolutamente conservador. No Brasil, a liberdade sexual ganhou novas formas
de ser tratada, como a da mostra de partes intimas da mulher, da sensualidade da
brasileira (vide “Dona Flor e seus dois maridos” de Jorge Amado). Grandes
campanhas publicitarias mostrando a mulher como vendedora de produtos
melhores que os produtos oferecidos.

Nao poderia ser diferente que a mulher, ainda ndo firmada no
mercado de trabalho, mas gravida, por qualquer circunsténcia, buscasse a
interrupcao de gravidez, para permitir que prossiga sua afirmagao em setores que
antes nao tinha acesso.

A reagao era natural. A Santa Sé fez publicar a Declaragéo sobre o
Aborto Provocado, terminando o documento por afirmar que “jamais se podera
aprovar o aborto”. Dai, declarar o Papa que “o aborto direto, isto €, querido como
fim ou como meio, constitui sempre uma desordem moral grave, enquanto morte
deliberada de um ser humano inocente. Tal doutrina esta fundada sobre a lei
natural e sobre a palavra de Deus escrita, € transmitida pela tradicdo da igreja e
ensinada pelo magistério ordinario e universal”

De igual forma, outros segmentos religiosos como o protestantismo,
iniciado por Lutero e em suas novas manifestagcdes pentecostais, em inumeras
identificacbes com o0s ensinamentos de Cristo que repudiam qualquer
interferéncia na criagao.
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Diga-se o mesmo do espiritualismo ou espiritismo, seja kardecista ou
de outras origens e proveniéncias, como os cultos afros.

Todos positivam as sang¢des para a interrupgéo da geragao.

Contraposta a tais posigdes, surge outra, de cunho nao religioso,
mas dando mais apelo a intervenc¢do do Estado, bem como a liberdade da mulher
ou do casal de decidir o que Ihes aprouver.

Os projetos em apenso buscam ou descriminar o aborto ou inserir
alguma outra hipétese em que seja ele permitido ou procuram aumentar as penas
em tais praticas.

O que se vai analisar, nesta instancia da Comissao de Constituicao
e Justica e de Cidadania é encarar o problema do angulo constitucional.

Deixarei de fora todos os argumentos religiosos, a meu ver,
incompativeis com o tratamento que deve ser dado a matéria em analise.

A Biblia apenas menciona, salvo engano, uma unica vez o aborto,
quando provocado por terceiro. No caso de briga e for atingida mulher gravida,
ficara o agressor obrigado a suportar uma indenizacdo (“Exodo”, 21.22). Se
acontecer coisa mais grave, sera condenado a sofrer castigo mais grave, na lei de
Talido, isto &, vida por vida, olho por olho.

Ha ilacdo de que Davi teria ficado arrependido de seu
relacionamento com Betsaba, no qual mandou Urias para a frente de batalha.
Preferiu, ao invés de induzir o aborto, ser o mandante da morte do marido de sua
amante (Salmo 51). Davi arrependeu-se e reconhece que pecou
‘vergonhosamente, o meu pecado me persegue dia e noite. Pequei contra Ti,
somente contra Ti” (51, 3/4).

Natan foi quem mais criticou Davi, fazendo-o arrepender-se
amargamente.

Posteriormente, ha vedacdo implicita do aborto, quando, em
Génesis (1,28) se afirma “crescei e multiplicai-vos, povoai e submetei a terra”.
Deus disse a Abrado: “Contempla o céu e conta as estrelas, se puderes; assim
sera a tua descendéncia”. A mesma promessa foi renovada a Isaac (Génesis, 26),
a Jaco (Génesis, 32) e a todos que obedeceram a lei (Deuteronédmio, 30,16). De
outro lado, deixou claro que “uma esposa como a videira fecunda no interior de
sua casa” e os filhos sdo “como rebentos de oliveira ao redor da mesa (Salmo,
128).
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Em fase posterior, surge o ensinamento dos Doze Apédstolos que diz:
“‘Nao mataras a crianga por aborto. Nao mataras aquilo que foi gerado”.

Na epistola 22 S&do Jerdbnimo assim se expressa: “Algumas mulheres
quando percebem que conceberam ilicitamente tomam venenos para aborto.
Frequentemente morrem inclusive elas proprias e assim sdo conduzidas para o
inferno pela culpa de trés crimes: por matarem a si proprias, pela infidelidade para
com Cristo e por parricidio de seus préprios filhos ndo nascidos”.

No Pedagogo, Clemente de Alexandria diz: “Aquelas mulheres que
ocultam a libertinagem sexual tomando drogas estimulantes para provocarem
abordo perdem completamente a propria humanidade juntamente com o feto”
(colhido em www.aborto.com.br/historia/ha0-4htm).

Por fim, Sdo Basilio, em carta datada de 374 afirma: “Qualquer
pessoa que propositadamente destréi um feto incorre nas penas de assassinato.
Noés nao especulamos se o feto esta formado ou n&o formado”.

Vé-se, pois, que, ainda que o Velho Testamento ndo faga mencgao
ao aborto, nem haja condenagdo, mas mera reparagado indenizatéria ou, ao
menos o direito a propor¢ao da sancéo a ser aplicada ao terceiro que o ocasionar,
as interpretagdes futuras do texto biblico foram condenatérias de sua pratica.

02. Analise juridica. A “afirmativa de que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito ndo € mera promessa de
organizar esse tipo de Estado, mas a proclamacdo de que a Constituicdo esta
fundando um novo tipo de Estado” (Silva, José Afonso, “Curso de Direito
Constitucional Positivo”, 282 edigdao, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2007, pag. 96).

Nossa democracia, ainda instavel, é s6lida em garantir a pluralidade
de sentimentos e idearios.

A Constituicdo Federal é o pilar que sustenta o Estado Democratico
de Direito ocupando o lugar de supremacia dentre outras normas que compdem o
nosso ordenamento juridico.

Os principios, por sua vez, constituem, o “mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harmoénico...”.
(Mello, Celso Antonio Bandeira, “Curso de Direito Administrativo”, 172 edigéo, Séo
Paulo: Ed. Malheiros, 2004, pag. 841).
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Em outras palavras, os principios constituem a esséncia do texto
constitucional e devem ser observados na elaboracdo de todas as normas
constitucionais.

José Afonso da Silva resume, com base em Gomes Canotilho, “que
os principios constitucionais sdo basicamente de duas categorias: os principios
politico-constitucionais e os principios juridico-constitucionais.” (...) O primeiro
“constituem-se daquelas decisdes politicas fundamentais concretizadas em norma
conformadoras do sistema constitucional positivo, enquanto que os principios
juridico-constitucionais sado principios constitucionais gerais informadores da
ordem juridica nacional. Decorrem de certas normas constitucionais e, n&o raro,
constituem desdobramentos (ou principios derivados) dos fundamentais, como o
principio da supremacia da constituicdo e o consequente principio da
constitucionalidade, o principio da legalidade, o principio da isonomia, o principio
da autonomia individual, decorrente da declaracdo dos direitos, o da protecéo
social dos trabalhadores, fluente da declaragcdo dos direitos sociais, o da protecao
da familia (...).” (Silva, José Afonso, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, 282
edicdo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2007, pag. 93).

Nesse contexto, podemos concluir que o direito a vida assim como o
direito da protecdo da familia, mais especificamente, do planejamento familiar,
constituem-se em principios juridicos constitucionais.

Do texto constitucional depreende-se que:

Art. 5°. “Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes.”

VIII - “Ninguém sera privado de direitos por motivos de crenca
religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica...”

X —“Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada...”

Art. 226. “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado”.

§ 7°. “Fundados no principio da dignidade da pessoa humana e da

paternidade responsavel, o planejamento familiar & livre decisdo do
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casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou privadas.”

Da analise dos artigos e considerando o tema em discusséo,
observa-se que ha uma colisdo entre eles. A Constituicdo Federal, ao mesmo
tempo em que garante o direito a vida garante também o direito ao planejamento
familiar, frisando-se ser este livre decisdo do casal.

03. Regras e principios. Importante observar é que existem regras
e existem principios. As regras, quando colidentes, uma delas é revogada. Ocorre
0 que se denomina de incompatibilidade vertical ou antinomia. A doutrina, como
Ciéncia do Direito, analisa através da metalinguagem seu objeto que é o direito
positivo. Formula, entdo, e as solugdes se transferem ao direito positivo, regras de
desincompatibilizagdo ou normas para solugéo das antinomias. Uma é revogada,
seja pela anterioridade, seja pela hierarquia, seja pela especialidade. Critérios que
sdo constituidos. Diferentemente ocorre com os principios. Estes n&o sao
revogados por outros. Simplesmente, ha que se fazer uma opcéo pelo mais
importante, quando da aplicagao efetiva. Caso a caso.

Na licao de Alexy, “os principios sdo normas que ordenam que algo
se realize na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas” (“Trés escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios”, ed. Um. Externado de Colémbia, n. 28, 2003, pag. 95).

Neste caso, a pergunta imediata que se faz é: qual direito deve
prevalecer? O direito a vida ou o direito a livre decisdo dos casais fundado no
principio da dignidade humana? Também se imiscui, ai, o direito a privacidade e
da intimidade da mulher.

Primeiramente, cumpre esclarecer que nao ha direito absoluto. Todo
direito sofre algum tipo de limitacdo que o relativiza. E assim com o direito de
propriedade, com o direito de liberdade e também com o direito a vida.

E certo também que n&o ha hierarquia entre principios que ocupam
o mesmo lugar na piramide normativa proposta por Kelsen. Ambos os direitos
mencionados estdo compreendidos na esfera constitucional; no topo do nosso
ordenamento juridico. Sao verdadeiros principios constitucionais.

Todas as normas constitucionais tém igual importancia. Nao ha
normas constitucionais meramente formais, nem hierarquia de supra ou infra-
ordenagédo dentro da Constituicdo. Existem, € certo, principios com diferentes
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niveis de concretizagdo e densidade semantica, mas nem por isso € correto dizer
que ha hierarquia normativa entre os principios constitucionais.

Ora, se a Constituicdo € um sistema de normas, um /lucidos ordo,
como era sempre advertido por Ruy Barbosa, que confere unidade a todo o
ordenamento juridico, disciplinando unitaria e congruentemente as estruturas
fundamentais da sociedade e do Estado, € mais do que razoavel concluir que néo
ha hierarquia entre estas normas constitucionais.

Partindo-se dessa constatacdo de que nao ha hierarquia entre os
principios constitucionais, mas principios com maior ou menor densidade ética ou
forga juridica, a questdo que surge é: o que fazer quando dois ou mais principios
constitucionais entram em rota de colisdo?

As normas constitucionais, muitas vezes, parecem conflitantes,
antagdnicas. Ha, sem duvida, constante tensao entre elas.

Essa tensdo existente entre as normas € consequéncia da propria
carga valorativa inserta na Constituigao, que, desde o seu nascimento, incorpora,
em uma sociedade pluralista, os interesses das diversas classes componentes do
Poder constituinte originario. Esses interesses, em diversos momentos, nado se
harmonizam entre si em virtude de representarem a vontade politica de classes
sociais antagonicas. Surge, entdo, dessa pluralidade de concepgdes - tipica em
um "Estado Democratico de Direito". Como explica Muller, “a Constituicao é de si
mesma um repositorio de principios as vezes antagbnicos e controversos, que
exprimem o armisticio na guerra institucional da sociedade de classes, mas nao
retiram a Constituicdo seu teor de heterogeneidade e contradigdes inerentes,
visiveis até mesmo pelo aspecto técnico na desordem e no carater dispersivo com
que se amontoam, a consideragao do hermeneuta, matéria juridica, programas
politicos, conteudos sociais e ideoldgicos, fundamentos do regime, regras
materialmente transitérias embora formalmente institucionalizadas de maneira
permanente e que fazem, enfim, da Constituicdo um navio que recebe e
transporta todas as cargas possiveis, de acordo com as necessidades, o método
e os sentimentos da época“. (Bonavides, Paulo, “Curso de Direito Constitucional”,
Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2001, pag. 460).

Ademais, “o simples fato de os principios constituirem um sistema
aberto, ou seja, permitirem uma compreensao fluida e elastica, ja insinua, ou
subentende-se, que podem existir fenbmenos de tensdo entre esses principios
componentes dessa dinamica ordem juridica. Nos casos concretos, é muito
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comum o jurista deparar-se com dois principios conflitantes. E o que costuma
denominar-se de colisdo de principios” (Farias, Edilsom Pereira de, “Colisdo de
Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de
expresséao e informagao”. Sérgio Anténio Fabris Editor, Brasilia, 1996).

Assim, pergunta-se: em relagado ao aborto, ha colisdo de principios?
Qual dos dois principios mencionados deve prevalecer? Escolhe-se o
axiologicamente mais importante, afastando integralmente a aplicagdo do outro?

A meu ver, ndo é essa, a priori, a melhor solugdo. Afinal, quem ira
determinar qual o principio axiologicamente mais importante? Para aqueles que
se posicionam contrarios ao aborto, o principio mais importante é o direito a vida.
Para os que defendem a legalizagdo do aborto, o principio mais importante
certamente sera a livre decisdo do casal fundamentado no planejamento familiar e
na dignidade humana.

Para melhor compreensédo do assunto cumpre mencionar que duas
solucdes foram desenvolvidas pela doutrina estrangeira e vém sendo comumente
utilizadas pelos tribunais. A primeira € a da “concordancia pratica” proposta por
Hesse (Hesse, Konrad, “A forca normativa da Constituicdo”. Traducado de Gilmar
Ferreira Mendes, Porto Alegre : S.A, Fabris, 1991). A segunda, proposta por
Dworkin, é a da “dimensao de peso” no qual o autor defende a existéncia de uma
unica resposta correta para um caso controverso. (Dworkin, Ronald, “Uma
Questao de Principio”, Tradugéo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000).

No Brasil, os Tribunais vém aplicando o “principio da
proporcionalidade”. O proprio Hesse entende que a concordancia pratica € uma
projecao do principio da proporcionalidade.

Isso pode ser percebido no julgamento do HC n. 82.424/RS. O STF
identificou um conflito envolvendo os principios da dignidade da pessoa humana e
da liberdade de expressdo. Em momento algum se afirmou que a dignidade da
pessoa humana (ou mais exatamente, ndo discriminagdo) seria hierarquicamente
superior a liberdade de expressdo. Assim, um ou outro principio pode ser
ponderado por meio de sua aplicagdo gradual no caso sub judice. Como bem
reconhece o Ministro Marco Aurélio em seu voto, as colisdes entre principio, sob
essa Otica, somente podem ser superadas se algum tipo de restrigdo ou de
sacrificio forem impostos a um ou aos dois lados. Enquanto o conflito entre regras
resolve-se na dimensao da validade, (...) o choque de principios encontra solugao
na dimensao do valor, a partir do critério da “ponderacao”, que possibilita um meio
termo entre a vinculagédo e a flexibilidade dos direitos. (STF, HC n. 82.424/RS,
relator Ministro Moreira Alves, julgamento em 17/09/2003, Org&o julgador:
Tribunal Pleno).
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Esse também é o ponto fundamental da teoria dos direitos de Robert
Alexy, no qual o autor apresenta suas objecdes a tese de Dworkin.

Alexy afirma “existir uma dimensao de peso entre principios — que
permanece inexistente nas regras —, principalmente nos chamados “casos de
colisdo”, exigindo para a sua aplicacdo um procedimento de ponderacao
(balanceamento). Destarte, em face de uma colisdo entre principios, o valor

decisorio sera dado aquele que tiver maior peso relativo no caso concreto, sem
que isso signifique a invalidagdo do principio compreendido como de peso menor.
Em face de um outro caso, portanto, o peso dos principios podera ser
redistribuido de maneira diversa, pois nenhum principio goza antecipadamente de
primazia sobre os demais.” (ALEXY, Robert, “Constitutional rights, balancing and
rationality”., Ratio Juris, v.16, n. 2. jun. 2003 Justification and application of norms,
Ratio Juris, v. 6, n. 2, jul. 1993).(g.n).

A teoria de Alexy nos parece ser capaz de atribuir mais seguranga a
ordem juridica. E que, a ponderagdo de valores, pela carga axiolégica mesma
inserta nessa atividade, faz com que a decisdo do caso concreto dependa
sobremaneira da postura ideolégica do hermeneuta.

Penso que, somente diante do caso concreto sera possivel resolver
o problema da colisdo de principios, através de uma ponderagao de valores.

Em recente decisdo, a ilustre Ministra Ellen Gracie afirmou que “na
contemporaneidade, ndo se reconhece a presenca de direitos absolutos, mesmo,
de estatura de direitos fundamentais previstos no art. 5°. da Constituicado Federal,
e em textos de Tratados e Convengbes Internacionais em matéria de direitos
humanos. Os critérios e métodos da razoabilidade e da proporcionalidade se
afiguram fundamentais neste contexto, de modo a ndo permitir que haja
prevaléncia de determinado direito ou interesse sobre outro de igual ou maior
estatura juridico-valorativa” (HC 93.250/MS, publ. 27/6/08).

O digno Ministro Carlos Ayres Britto, em decisdo sobre o uso das
células-tronco afirmou que né&o “que a vedagdo do aborto signifique o
reconhecimento legal de que em toda gravidez humana ja esteja pressuposta a
presencga de pelo menos duas pessoas: a da mulher gravida e a ser em gestagéo.
Se a interpretacdo fosse essa, entdo as duas excecdes dos incisos | e Il do art.
128 do Codigo Penal seriam inconstitucionais...O que traduz essa vedag¢do do
aborto ndo é outra coisa sendo o Direito Penal brasileiro a reconhecer que,
apesar de nenhuma realidade ou forma de vida pré-natal ser uma pessoa fisica
ou natural, ainda assim faz-se portadora de uma dignidade que importa
reconhecer e proteger” (ADIn 3.510-0). E acrescenta o voto do Ministro Carlos
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Brito, sendo taxativo, no sentido de que “a vida humana ja revestida do atributo da
personalidade civil € o fendbmeno que transcorre entre o nascimento com vida e a
morte”.

A Ministra Carmen Lucia, no mesmo julgamento, afirmou que
“mesmo o direito a vida havera de ser interpretado e aplicado com observagéao da
sua ponderacdo em relagdo a outros que igualmente se pbéem para perfeita
sincronia e dindmica do sistema constitucional”.

O Supremo Tribunal Federal, pois, recusou-se a reconhecer a tese
da protecéo da vida desde a concepcao.

A gravidez ou a sua interrupcdo € uma decisao que diz respeito
apenas ao casal. Em outras palavras, o planejamento é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos para o exercicio desse direito.

Ressalta-se que, a norma constitucional menciona o principio da
dignidade humana, tido como principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, como fundamento do planejamento familiar.

N&o se trata de ser contra a vida mas, sim a favor da vida com o
minimo de dignidade humana.

No mais, nao podemos nos esquecer que todo ano
centenas de milhares de mulheres no Brasil, sobretudo as mais
humildes, sdo submetidas a procedimentos clandestinos e perigosos,
realizados sem as minimas condi¢cdes de seguranga e higiene,
resultando muitas vezes na morte. E as sequelas decorrentes destes
procedimentos representam hoje a quinta maior causa de mortalidade
materna no pais, ceifando todo ano centenas de vidas de mulheres
jovens, que poderiam e deveriam ser poupadas. (“Dossié Aborto:
Mortes Previsiveis e Evitaveis”, Belo Horizonte: Rede Feminista de
Saude, 2005).

“A cristalizacdo de novos valores sociais sobre o papel da mulher no
mundo contemporaneo, o reconhecimento da igualdade de género e a mudanca
de paradigma em relagdo a sexualidade feminina, com a superagéo da ética que
circunscrevia a legitimidade do seu exercicio as finalidades reprodutivas, sao
componentes essenciais de um novo cenario axioldgico, absolutamente diverso

11

1954FD6711



daquele em que foi editada a legislacéo repressiva de cuja revisdo ora se cogita.”
(Bozon, Michel, “Sociologia da Sexualidade”, Rio de Janeiro: FGV Editora, 2004; e
Giddens, Anthony, “A Transformagao da Intimidade”, Tradugdo. Magda Lopes.
Sao Paulo: UNESP, 1992).

A Constituicdo Federal ao tratar dos direitos e garantias
fundamentais dispde que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranca e a

propriedade.” (gn)

Conforme se observa, o direito a vida faz parte do rol dos direitos
considerados fundamentais ao ser humano, ao lado do direito a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. Assim, nota-se que o legislador, ao
engloba-los na mesma disposicao legal quis conferir tratamento igual a todos eles
afastando a idéia de prevaléncia de um direito sobre outros. Todos tém o mesmo

tratamento constitucional.

Por muitos anos, a possibilidade de relativizagdo dos direitos
fundamentais foi tida com receio por grande parte da doutrina e jurisprudéncia,
que alegavam tratar-se de clausula pétrea.

A partir do caso Luft (1958), apreciado pelo Tribunal Constitucional
alemao foi que se distinguiu a dupla dimensao dos direitos fundamentais, quais
sejam, os direitos subjetivos dos individuos em face do Estado e o mesmo direito
visto do angulo axiolégico.

De igual maneira, o Tribunal estabeleceu a exigéncia de ponderagao
entre os valores albergados no sistema, para que poder priorizar qual o bem

juridico que prevaleceria, em caso de coliso.

04. Direitos absolutos ou relativos? Contudo, a dindmica da

sociedade contribuiu para o surgimento de novas relagdes que ndo encontravam
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amparo na ordem juridica. Diante de tal realidade, surgiu a necessidade de
promover a transformacgao de velhos conceitos que ndo mais se enquadravam no
atual modelo de sociedade.

Nesse contexto, a relativizagcdo dos direitos tidos como absoluto
transformou-se numa realidade traduzida em normas juridicas e no entendimento
dos tribunais.

Na doutrina, a relativizagao dos direitos fundamentais, em especial o
direito a vida, € matéria controversa que gera polémica diante das inumeras
vertentes a serem consideradas no momento de sua analise.

Ao discorrer sobre o assunto Alexandre de Moraes afirma que “os
direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituigdo Federal,
portanto, nao sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas). Desta forma, quando houver conflito entre
dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordancia pratica ou da harmonizagédo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em
relagdo aos outros, realizando uma reducgao proporcional do ambito de alcance de
cada qual (contradigdo dos principios, sempre em busca do verdadeiro significado
da norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.”
(Moraes, Alexandre, “Direito Constitucional”, 212 edi¢do, Sdo Paulo: Ed. Atlas S.A,
2007, pag. 28)

Na doutrina estrangeira Quiroga Lavié afirma “que os direitos
fundamentais nascem para reduzir a acdo do Estado aos limites impostos pela
Constituigdo, sem contudo desconhecerem a subordinagdo do individuo ao
Estado, como garantia de que eles operem dentro dos limites impostos pelo
Direito.” (“Lavié, Quiroga, “Derecho constitucional”’, Buenos Aires: Depalma, 1993,
pag. 123).

A prépria Declaragao dos Direitos Humanos das Nacgdes Unidas,
expressamente, em seu art. 29 afirma que “no exercicio de seus direitos e no
desfrute de suas liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as limitacbes
estabelecidas pela lei com a unica finalidade de assegurar o respeito dos direitos
e liberdades dos demais.”

De forma implicita, Pedro Lenza admite a relativizacdo de direitos
quando trata da colisdo entre estes. Neste caso, entende como indispensavel a
ponderacdo de interesse “a luz da razoabilidade e da concordancia pratica ou
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harmonizagao.” (Lenza, Pedro, “Direito Constitucional”, 112 edi¢ao, Sdo Paulo: Ed.
Método, 2007, pag. 701).

Em apresentagdo a obra de Alexy, Carlos Bernal Pulido assevera
que a “compreensao dos direitos fundamentais implica ademais a idéia de que
nao existem direitos absolutos, de que na vida social € imprescindivel coonestar
as exigéncias que derivam de uns e de outros, e que as intervengdes estatais nos
mesmos S0 uma consequéncia legitima da democracia e sao validas enquanto
respeitem ao principio da proporcionalidade” (“Trés escritos sobre los derechos
fundamentales y la teoria de los principios”, citado, pag. 13).

Em relagdo ao direito a vida o autor entende que “o direito a vida,
previsto de forma genérica no art. 5°, caput, abrange o direito de continuar vivo,
como também o direito de ter uma vida digna”, que compreende as “necessidades
vitais basicas do ser humano proibindo qualquer tratamento indigno.” (Lenza,
Pedro, ob. cit.).

No dizer de Ortega y Gasset, mencionado por Recaséns Siches, “la
vida consiste en la compresencia, en la coexisténcia del yo com un mundo, de un
mundo conmigo, como elementos inseparables, correlativos (...). A vida é
intimidade conosco mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesmo.” (Siches,
Recaséns, “Vida humana, sociedad y derecho”, p.254).

O planejamento familiar esta diretamente ligado a vida do casal, a
intimidade do casal. Cabe a estes a livre escolha em constituir uma familia e em
que momento isso deve ocorrer.

Manoel Gongalves esclarece que “a atual Constituigcao brasileira, no
que segue as anteriores, nao pretende ser exaustiva na enumeracao dos direitos
fundamentais. Admite haver outros direitos fundamentais além dos enumerados,
direitos estes implicitos. Tais direitos, como deflui do art. 5°, seriam decorrentes
do regime e dos principios (dentre estes especialmente o da dignidade humana)
que a Constituicdo adota.” (Gongalves, Manoel, “Curso de Direito Constitucional”,
33? edigao, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2007, pag. 296).

Nota-se que o § 7°, do art. 226 da CF ao dispor sobre a livre deciséo
do casal, dispde que “fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal

(...)’(g.n).

Ademais, quando se faz referéncia ao direito a vida, esta se falando
em direito a vida humana, portanto, refere-se a direito a vida pertencente aos
membros da espécie humana, em outras palavras, trata-se de pessoas.
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Penso que, todo ser humano é pessoa, e consequentemente tém
direitos decorrentes dessa condigéo, ou seja, direitos humanos, dentre os quais
se encontra, como pressuposto, o direito a vida. Somente os seres humanos, por
sua natureza, s&do sujeitos desses direitos, que, por sua vez, encontram seu
fundamento na dignidade da pessoa.

Ja se disse que o principio ou o valor mais importante consignado na
Constituicdo da Republica € o direito a vida. Diria, em correcdo, que é tao
importante quanto os demais, considerados inviolaveis pelo art. 5°. Em verdade a
vida é pressuposto e condicdo da existéncia e exercicio de todos os demais
direitos.

O art. 226, § 7° ao mencionar a dignidade humana o faz
considerando que o planejamento familiar € livre decisdo do casal. Portanto, a
Constituicao federal refere-se a dignidade da vida do casal, a liberdade do casal
para decidir sobre sua prole. Ndo podemos aceitar que valores morais e religiosos
estejam acima da decisdo da pessoa de guiar-se segundo suas préprias
convicgoes.

A questdo do aborto enquadra-se melhor nas disposicdes
constitucionais que tratam do planejamento familiar e da livre decisdo do casal
(art. 226, § 7°) do que no art. 5° caput, que trata do direito a vida.

Como diz Alexy “o direito fundamental a vida e a integridade corporal
deve preceder ao principio do adequado funcionamento do sistema penal, que
deriva do principio do Estado de direito, quando existe o perigo concreto de que a
causa de realizagdo da audiéncia, o acusado perda sua vida ou sofra graves
danos na saude” (Tres...”, poag. 99). E remata o autor, “isto pode ser o contrario
sob outras condi¢des” (idem, ibidem).

Em sendo assim, a colisdo de direitos faz com que o intérprete se
veja obrigado a analisar as circunstancias em que os direitos estdo sendo
pleiteados. Nao ha, como se vé, regra absoluta a fazer um sobrepor-se a outro.
Ao contrario, todos os principios sdo dotados de forca valorativa e positiva, de
forma a formar um todo. Apenas diante da hipétese fatica é que é possivel se
efetuar a valoracdo de ambos para saber, diante do fato concreto, quando deve
prevalecer sobre o outro.

Ressalta-se que ainda néo ha um consenso no campo da genética e
da medicina capaz de definir com segurangca o exato momento em que a vida
comega.

15

1954FD6711



Recentemente, o Supremo Tribunal Federal ao julgar dispositivo da
Lei de Biosseguranga também se deparou com a questao do principio da vida nas
discussdes envolvendo o uso de células troncos embrionarias nas pesquisas, sem
obter um consenso.

No Estado Democratico de Direito, ndo ha nenhum direito absoluto.

O direito a vida, embora seja pressuposto de existéncia dos outros
direitos, ndo € intocavel. Ele existe, como todos os outros, para a realizacdo de
um valor. Nao é um fim em si mesmo.

Vale lembrar que o art. 128 do Decreto-Lei n°® 2.848/40 — Cddigo
Penal, permite a realizagdo do aborto em caso de necessidade quando nao ha
outro meio de salvar a vida da gestante e nos casos de gravidez resultante de
estupro.

Assim, a solugao justa ndo € observar a literalidade do texto legal,
mas aquela que melhor realiza o valor que deu origem ao texto legal.

Esse também é o entendimento que prevalece na Suprema Corte.
Segundo este tribunal, “ndo se pode esquecer que ndo ha direitos absolutos,
ilimitados e ilimitaveis. 5. Cabera, entido, ao intérprete dos fatos e da norma, no
contexto global em que se insere.” (ADI-MC n 2566/DF, Relator: Min. Sydney
Sanches, Julgamento: 22/05/2002, Orgao Julgador: Tribunal Pleno).

Varios sdo os exemplos de relativizagao de direitos. Vejamos.

“(...) ndo ha direito absoluto a liberdade de ir e vir (CF, art. 5°) e,
portanto, existem situagdes em que se faz necessaria a ponderagao
dos interesses em conflito na apreciagdo do caso concreto.” (HC n
94147/RJ, Relatora Ministra Ellen Gracie, Julgamento: em
27/05/2008, Orgéo julgador: Segunda Turma).

“O sigilo bancario, espécie de direito a privacidade protegido pela
Constituicdo de 1988, ndo é absoluto, pois deve ceder diante dos
interesses publico, social e da Justica. Assim, deve ceder também
na forma e com observancia de procedimento legal e com respeito
ao principio da razoabilidade” (Al-AgR n. 655298/SP, Rel. Ministro
Eros Grau, Julgamento em 04/09/2007, Segunda Turma).

“A questao posta ndo é de inviolabilidade das comunicagdes e sim
da protecdo da privacidade e da prépria honra, que nio constitui
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direito absoluto, devendo ceder em prol do interesse publico” (HC.
N. 8734 /PR, Relator: Ministro Eros Grau, Julgamento em
07/02/2006, Primeira Turma).

Observa-se também que o entendimento sobre a relativizagdo de
direitos abrange aqueles tidos como absolutos, previstos no caput do art. 5° da
Carta Magna.

Por exemplo, apesar de o direito de propriedade se constituir em
direito real, oponivel erga omnes (ou seja, valido contra qualquer pessoa),
atualmente o direito brasileiro criou o instituto da fungao social da propriedade,
que condiciona o exercicio do direito de propriedade ao cumprimento da fungao
social, pois ndo sera admitida a subutilizacao dos bens, desvinculada de qualquer
compromisso social e econdmico. Na prépria Constituicido Federal, em seu art. 5°,
XXII e XXIIl, que dispde a cerca dos direitos e garantias individuais, estédo
consagrados o direito da propriedade, bem como a especificagcdo de que a
propriedade cumprira a funcdo social, restando comprovada a adocédo desse
principio por todo o ordenamento juridico vigente.

O direito a liberdade encontra-se relativizado, em relacéo a liberdade
de locomocgao, pelo inciso LXI do art. 5° da CF, que determina que “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente.” Em relacdo ao exercicio de direitos
fundamentais, citam-se o art. 136 e seguintes, que tratam da Defesa do Estado e
das Instituicdes Democraticas.

O mesmo ocorre com o direito a igualdade. A Suprema Corte
entende que “ndo cabe invocar o principio da isonomia onde a Constituigao,
implicita ou explicitamente, admitiu a desigualdade.” (STF, RE n°® 82.520, relator
Ministro Cunha Peixoto, RDA 120/2200). Note-se que o STF relativizou, isto €,
deu adequada compreensao a aplicacdo deste principio levando em conta que a
prépria Constituicao federal estabelece situagdes de desigualdade rompendo com
a ordem isondémica.

Ao considerar o direito a vida, faz-se necessario verificar se este
esta se realizando no caso concreto. Nao ha vida sem dignidade. A dignidade
humana é a fonte juridico-positiva devendo sempre ser observado em cada caso.

05. O aborto no direito comparado. Daniel Sarmento, mestre e
doutor em Direito Constitucional pela UERJ, participou de uma audiéncia publica
realizada na Camara dos Deputados no dia 29/08/07 onde o tema principal era a

questdo do aborto. Na ocasido, apresentou trabalho intitulado de “Legalizagcéo do
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aborto e Constituigdo”, em especial, na abordagem dada ao Direito comparado e,

por isso, merece ser citado.

Lembra o autor que “a partir da década de 60, o processo de
emancipagao da mulher e o avango na laicizacdo dos Estados, dentre outros
fatores, desencadearam uma forte tendéncia a liberalizagao da legislagdo sobre o
aborto. As dinamicas variaram, de pais para pais, bem como as solugdes
normativas adotadas, e nao seria possivel, nos limites deste estudo, descrever
detalhadamente o que ocorreu nos inumeros Estados que modificaram nas
ultimas décadas suas legislagdes nesta matéria. Por isso, optou-se por privilegiar
a abordagem de paises em que ocorreram embates jurisdicionais relevantes
sobre a nossa questdo, envolvendo matéria constitucional, considerando os
objetivos especificos do presente trabalho. Nao obstante, sera também sumariada
a discussao sobre questdes envolvendo o aborto no ambito da Comissao e da
Corte Européia de Direitos Humanos, considerando o papel destacado daquelas

instancias no temario dos direitos humanos.”

O aborto nos Estados Unidos. O caso mais conhecido em relagcao
a questao do aborto € certamente o travado nos Estados Unidos. A matéria nao
esta diretamente regulada pela Constituigdo norte-americana, mas no famoso
caso Roe v. Wade, julgado pela Suprema Corte em 1973, “entendeu-se que o
direito a privacidade, reconhecido por aquele Tribunal no julgamento do caso
Griswold v. Connecticut, de 1965, envolveria o direito da mulher de decidir sobre a
continuidade ou ndo da sua gestacdo”. Com base nesta orientagdo, a Suprema
Corte, por 7 votos a 2, declarou a inconstitucionalidade de uma lei do Estado do
Texas, que incriminava a pratica do aborto a ndo ser nos casos em que este fosse
realizado para salvar a vida da gestante. Da decisdo do Juiz Harry Blackmun, vale

reproduzir o seguinte trecho:

“O direito de privacidade (...) € amplo o suficiente para compreender
a decisdo da mulher sobre interromper ou ndo sua gravidez. A
restricdo que o Estado imporia sobre a gestante ao negar-lhe esta

7

escolha é manifesta. Danos especificos e diretos, medicamente
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diagnosticaveis até no inicio da gestagdo, podem estar envolvidos. A
maternidade ou a prole adicional podem impor a mulher uma vida ou
futuro infeliz. O dano psicolégico pode ser iminente. A saude fisica e
metal podem ser penalizadas pelo cuidado com o filho. Ha também
a angustia, para todos o0s envolvidos, associada a crianga
indesejada e também o problema de trazer uma crianga para uma
familia inapta, psicologicamente ou por qualquer outra razéo, para
cria-la. Em outros casos, como no presente, a dificuldade adicional e
o estigma permanente da maternidade fora do casamento podem
estar envolvidos (...)

O Estado pode corretamente defender interesses importantes na
salvaguarda da saude, na manutengdo de padrées médicos e na
prote¢cdo da vida potencial. Em algum ponto da gravidez, estes
interesses tornam-se suficientemente fortes para sustentar a
regulacdo dos fatores que governam a decisdo sobre o aborto {...)
No6s assim concluimos que o direito de privacidade inclui a decisgo
sobre o aborto, mas que este direito ndo € incondicionado e deve
ser sopesado em face daqueles importantes interesses estatais.
” (Sarmento, Daniel — artigo intitulado “Legalizagdo do Aborto e
Constituigdo” publicado no site www.mundojuridico.adv.br em
01/10/05).

No julgamento do caso, a Suprema Corte definiu os pardmetros
obrigatorios que deveriam ser observados na ocasidao de legislar sobre as
questdes envolvendo o aborto. “No primeiro trimestre de gestagdo, o aborto
deveria ser livre, por decisdo da gestante aconselhada por seu médico. No
segundo semestre, o aborto continuaria sendo permitido, mas o Estado poderia
regulamentar o exercicio deste direito visando exclusivamente proteger a saude
da gestante. S6 a partir do terceiro trimestre da gestagcao — periodo a partir do
qual ja existiria viabilidade da vida fetal extra-uterina -, poderiam os Estados
proibir a realizagcdo do aborto, objetivando a protegdo da vida potencial do
nascituro, a ndo ser quando a interrupgado da gravidez fosse necessaria para

preservacao da vida ou da saude da mae”. (ob. cit.)

Na época em que tal decisao foi proferida, emergiu intensa polémica

nos Estados Unidos. Os militantes do grupo Pro-Life e os sucessivos governos
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liderados pelo pensamento republicano, uniram esforgcos visando para a revisao
desse precedente, mas, em linhas gerais, € 0 que se mantém em vigor nos

Estados Unidos.

O problema na Frang¢a. O confronto constitucional na Franca deu-
se de forma diferente do que ocorreu nos Estados Unidos A iniciativa de legalizar
o aborto partiu do legislador e ndo do Judiciario. Em 1975, foi aprovada a Lei n°
75-17, que teria vigéncia temporaria por 5 anos, “permitindo a realizagao, por
meédico, da interrupgao voluntaria da gravidez nas dez primeiras semanas de
gestacao, a pedido da gestante, quando alegue que a gravidez lhe causa angustia
(detresse), ou, em qualquer época, quando haja risco a sua vida ou saude, ou
exista forte probabilidade de que o feto gestado venha a sofrer, apés o
nascimento, de “doencga particularmente grave reconhecida como incuravel no
momento do diagndstico”. Por este dispositivo, deveria a gestante, antes do
aborto, submeter-se a uma consulta em determinadas instituicbes e
estabelecimentos, que lhe forneceriam assisténcia e conselhos apropriados para
a resolucao de eventuais problemas sociais que estivessem induzindo a decisao

pela interrupgao da gravidez.

Antes de a lei entrar em vigor, foi submetida ao crivo do Conselho
Constitucional provocado por parlamentares que a ela se opunham, para que
exercesse 0 controle preventivo da constitucionalidade da norma. Em 15 de
janeiro de 1975, foi proferida a decisao reconhecendo a compatibilidade da norma
com a Constituicdo francesa e com os outros diplomas integrantes do chamado
“bloco de constitucionalidade” (Deciséo reproduzida em Favoreau, Louis; Phiplip,
Léic. “Les Grandes Décisions du Conseil Constitutionnel”. 102 ed., Paris: Ed.
Dalloz, 1999, pp. 317-318).

Na decisdo em questdo, “o Conselho Constitucional francés
recusou-se a apreciar a alegacdo de suposta incompatibilidade entre a lei
impugnada e a Convengao Européia de Direitos Humanos. Isto, porém, foi
realizado pelo Conselho de Estado — ultima instancia da jurisdicdo administrativa

daquele pais -, que reconheceu a conformidade entre a norma em questdo e o
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direito a vida, proclamado no art. 2° daquela Conveng¢do. De acordo com Louis
Favoreau e Ldic Philip, o Conselho de Estado, na referida decisdo, partiu do
principio de que “a vida e a pessoa existem antes do nascimento, mas que o
direito correlativo que as garante ndo deve ser considerado como absoluto”.
(Ob.cit).

Em 1979, as normas da lei francesa de 1975 foram tornadas
definitivas. Posteriormente, em 1982, foi editada outra lei prevendo a obrigagao da
Seguridade Social francesa de arcar com 70% dos gastos médicos e hospitalares

decorrentes da interrupgao voluntaria da gravidez.

E, mais recentemente, em 2001, foi promulgada a Lei 2001-588, que
voltou a tratar do aborto e, dentre as suas principais inovagdes, ampliou o prazo
geral de possibilidade de interrupgdo da gravidez, de 10 para 12 semanas, €
tornou facultativa para as mulheres adultas a consulta prévia em
estabelecimentos e instituicbes de aconselhamento e informacéo, que antes era

obrigatoria.

O Conselho Constitucional foi mais uma vez provocado e
manifestou-se no sentido da constitucionalidade da norma, afirmando, na sua
Decisao n. 2001-446, que “ao ampliar de 10 para 12 semanas o periodo durante
0 qual pode ser praticada a interrupgdo voluntaria de gravidez quando a gestante
se encontre numa situagdo de angustia, a lei, considerando o estado atual dos
conhecimentos e técnicas, ndo rompeu o equilibrio que o respeito a Constituicao
impbe entre, de um lado, a salvaguarda da pessoa humana contra toda forma de
degradacéo, e, do outro, a liberdade da mulher, que deriva da Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao”.

A questao na Italia. Em 1975, a Suprema Corte Constitucional
italiana declarou a inconstitucionalidade parcial do art. 546 do Codigo Penal
italiano, que punia o aborto sem excetuar a hipotese em que sua realizagao
implicasse em dano ou risco a saude da gestante. Na sentenga n° 18, proferida

em fevereiro daquele ano, a Corte afirmou:
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“Considera a Corte que a tutela do nascituro ... tenha fundamento
constitucional. O art. 31, paragrafo sequndo, da Constituicdo impée
expressamente a ‘protecdo da maternidade’ e, de forma mais geral,
o art. 2 da Constituicdo reconhece e garante os direitos inviolaveis
do Homem, dentre os quais ndo pode néo constar ... a Situagdo
Juridica do nascituro”.

E, todavia, esta premissa — que por si justifica a intervengdo do
legislador voltada a previséo de sangbes penais — vai acompanhada
da ulterior consideragdo de que o interesse constitucionalmente
protegido relativo ao nascituro pode entrar em colisGo com outros
bens que gozam de tutela constitucional e que, por conseqliéncia, a
lei ndo pode dar ao primeiro uma prevaléncia total e absoluta,
negando aos segundos adequada protegdo. E é exatamente este o
vicio de ilegitimidade constitucional que, no entendimento da Corte,
invalida a atual disciplina penal do aborto.

“Ora, ndo existe equivaléncia entre o direito ndo apenas a
vida, mas também a saude de quem ja é pessoa, como a
mée, e a salvaguarda do embrido, que pessoa ainda deve
tornar-se” (ob. cit.). O acérdao pode ser obtido em
Giurisprudenza Costituzionale, Ano XX, 1975, p. 117 et

seq.).

Diante desta deciséo, o legislador italiano editou, em 1978, a Lei n°.
194, que regulamentou detalhadamente o aborto. De acordo com a referida lei, a
gestante pode, nos primeiros noventa dias de gravidez, “solicitar a realizagao do
aborto em casos: (a) de risco a sua saude fisica ou psiquica; (b) de
comprometimento das suas condi¢des econémicas, sociais ou familiares; (c) em
razao das circunstancias em que ocorreu a concepgao; ou (d) em casos de ma-
formacgao fetal. Nestas hipoteses, antes da realizagdo do aborto, as autoridades
sanitarias e sociais devem discutir com a gestante, e, se esta consentir, com o pai
do feto, possiveis solugdes para o problema enfrentado, que evitem a interrupgéo
da gravidez. Afora casos de urgéncia, foi estabelecido também um intervalo
minimo de 7 dias entre a data da solicitacdo do aborto e sua efetiva realizagao,

visando assegurar o tempo necessario para a reflexdo da gestante.”
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Por outro lado, a lei em questio autorizou a realizacdo do aborto, em
qualquer tempo, quando a “gravidez ou o parto representem grave risco de vida
para a gestante, ou quando se verifiquem processos patologicos, dentre os quais
relevantes anomalias fetais, que gerem grave perigo a saude fisica ou psiquica da

mulher”.

A Suprema Corte italiana, chamada a pronunciar-se sobre a validade
destas inovagdes, afirmou que a descriminacao de certas condutas se inscreve na
competéncia do legislador, deixando, por isso, de conhecer das questbes de
constitucionalidade suscitadas. (Giurisprudenza Costituzionale, Ano XXVI, 1981,

sentenza 108, fasc. 06, p. 908 et seq).

Mais recentemente, em 1997, o mesmo Tribunal julgou inadmissivel
uma proposta de referendo ab-rogativo, que submeteria ao eleitorado a proposta
de eliminagdo de toda a regulamentacao legal do aborto nos primeiros noventa
dias de gestagdo. A Corte manifestou o entendimento de que “a pura e simples
revogagao de todas as normas que disciplinavam o aborto na fase inicial da
gravidez era incompativel com o dever constitucional de tutela da vida do
nascituro”. (Giurisprudenza Costituzionale, Ano XLII, 1997, sentenza 35, fasc. 01,

p. 281 et seq.).

A compreensao na Alemanha Na Alemanha foi editada uma lei em
1974 descriminando o aborto praticado por médico, a pedido da mulher, nas doze
primeiras semanas de gestagdo. Contra esta lei foi ajuizada uma agao abstrata de
inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional Federal, que veio a ser
julgada em 1975 (39 BverfGE |. As partes mais relevantes da decisao estao
reproduzidas em Kommers, Donald P. The Constitutional Jurisprudence of the
Federal Republic of Germany. 2™. ed., Durham: Duke University Press, 1997, pp.
336-346).

Nesta famosa decisdo, conhecida como caso “Aborto I”, a Corte
rechagcou a alegacdo de que o direito a vida sé comecgaria com o nascimento,

afirmando que, antes disso, o feto ja € “um ser em desenvolvimento”, dotado de
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dignidade e merecedor de protecdo constitucional, a qual deveria iniciar-se, de
acordo com critérios bioldgicos de prudéncia, a partir do 14° dia de gestacédo —

momento aproximado em que se da a nidacao do évulo no utero materno.

by

O Tribunal reconheceu a relevancia do direito a privacidade da
mulher gravida em questdes relativas a procriagdo, mas afirmou que, numa
ponderacéo, este direito deveria ceder diante do direito a vida do feto, a ndo ser
em certas situagdes especiais, como risco a vida ou a saude da gestante, ma-
formacgao fetal, situacdo social dramatica da familia e gravidez resultante de

violéncia sexual.

Firmada esta premissa, assentou a Corte que o legislador tinha a
obrigagdo constitucional de proteger o direito a vida do feto. Por isso, a
descriminagado do aborto, tendo em vista a relevancia do bem juridico em jogo,
nao poderia ser operada, a nao ser nas hipoteses especificas acima
mencionadas. Diante disso, o Tribunal reconheceu, por maioria, a

inconstitucionalidade da lei questionada.

Assim, em 1976 foi alterada a legislagdo para se adequar com a
decisdao da Suprema Corte. A nova norma proibia e incriminava o aborto, em
regra, mas contemplava diversas excecgodes ligadas ndo s6 ao risco a saude e a
vida da mae, mas também a casos de patologias fetais, violacdo e incesto e

razoes sociais e econdmicas.

Mais tarde, com a unificacdo da Alemanha, foi necessaria a edigcao
de nova legislagdo sobre a matéria, visando conciliar o tratamento dispensado ao
tema na antiga Alemanha Oriental — em que o aborto era livre no primeiro
trimestre de gestacdo - com aquele existente na Alemanha Ocidental, acima

descrito.

Com este objetivo, foi elaborada nova lei, promulgada em 1992, que
permitia, mais uma vez, a pratica do aborto nos primeiros trés meses de gravidez.
Porém, “a norma dispunha que, antes de realizar a interrup¢céo da gravidez, a

gestante deveria submeter-se a um servigco de aconselhamento, que tentaria
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demové-la da idéia, e aguardar um periodo de trés dias. A principal caracteristica
da nova legislacdo estava no fato de que visava evitar o aborto através de
mecanismos nao repressivos, criando medidas de carater educativo, de
planejamento familiar, beneficios assistenciais, dentre outros, no afa de eliminar
as causas materiais que levam as mulheres a procurarem a interrupcéo da

gravidez.” (ob. cit).

Mais uma vez, a legislagdo foi contestada na Suprema Corte
Constitucional, que decidiu, em 1993, a questdo conhecida como “Aborto II”.
Neste julgamento, ela considerou inconstitucional a legalizag&o do aborto na fase
inicial de gestagdo, a ndo ser em casos especiais, em que a continuidade da
gravidez representasse um Onus excessivo para a gestante. No entanto, ela
afirmou que a protecdo ao feto ndo precisava ser realizada necessariamente
através dos meios repressivos do Direito Penal e poderia ser buscada através de
outras medidas de carater assistencial e administrativo. Vale transcrever alguns

trechos relevantes sobre a decisao:

“Os embribes possuem dignidade humana; a dignidade
ndo €& um atributo apenas de pessoas plenamente
desenvolvidas ou do ser humano depois do nascimento...
Mas, na medida em que a Lei Fundamental ndo elevou a
protecdo da vida dos embribes acima de outros valores
constitucionais, este direito a vida ndo é absoluto... Pelo
contrario, a extensdo do dever do Estado de proteger a
vida do nascituro deve ser determinada através da
mensuragdo da sua Iimportdncia e necessidade de
protecdo em face de outros valores constitucionais. Os
valores afetados pelo direito a vida do nascituro incluem
o direito da mulher a protecdo e respeito a propria
dignidade, seu direito a vida e a integridade fisica e seu
direito ao desenvolvimento da personalidade..”.

Embora o direito a vida do nascituro tenha um valor muito
elevado, ele ndo se estende ao ponto de eliminar todos os
direitos fundamentais das mulheres a autodeterminacgéo.
Os direitos das mulheres podem gerar situagdo em que
seja permissivel em alguns casos, e até obrigatdrio, em
outros, que ndo se imponha a elas o dever legal de levar
a gravidez a termo...
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Isto ndo significa que a unica exceg¢do constitucional
admissivel (a proibigdo do aborto) seja o caso em que a
mulher ndo possa levar a gravidez até o fim quando isto
ameace sua vida ou saude. OQOutras excegbes sao
imaginaveis. Esta Corte estabeleceu o standard do 6nus
desarrazoado para identificagcdo destas excegbes ... O
6nus desarrazoado ngdo se caracteriza nas circunstancias
de uma gravidez ordinaria. Ao contrario, o Onus
desarrazoado tem de envolver uma medida de sacrificio
de valores existenciais que n&o possa ser exigida de
qualquer mulher. Além dos casos decorrentes de
indicagbes médicas, criminologicas e embriopaticas que
justificariam o aborto, outras situagbes em que o aborto
seja aceitavel podem ocorrer. Este cenario inclui
situagbes psicolégicas e sociais graves em que um 6nus
desarrazoado para a mulher possa ser demonstrado.

Mas devido ao seu carater extremamente intervencionista,
o Direito Penal ndo precisa ser o meio primario de
prote¢do legal. Sua aplicagdo esta sujeita aos
condicionamentos do principio da proporcionalidade
Quando o legislador tiver editado medidas adequadas néo
criminais para a prote¢cdo do nascituro, a mulher néo
precisa ser punida por realizar um aborto injustificado ...,
desde que a ordem juridica estabelega claramente que o
aborto, como regra geral, é ilegal” O acordao esta
parcialmente reproduzido em lingua inglesa em Kommers,
Donald, A.B., Catholic University; Ph.D., University of
Wisconsin, 1962. (The Federal Constitution Court in the
German Political System. Comparative Political Studies, v.
26, n. 4, p. 470-491, jan. 1994).

Em 1995, uma nova lei foi editada para adequar-se a decisdo da

Corte Constitucional. O novo diploma, afora as hipoteses de aborto legal,
referidas na decisdo, descriminou as interrup¢cdes de gravidez ocorridas nas
primeiras 12 semanas de gestacgao. A lei estabeleceu um procedimento pelo qual
a mulher que queira praticar o aborto deve recorrer a um servico de
aconselhamento, que tentara convencé-la a levar a termo a gravidez. Depois
disso, ha um intervalo de trés dias que ela deve esperar para, s6 entdo, poder

submeter-se ao procedimento médico de interrupgao da gravidez.
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A solugao portuguesa. Em Portugal, o Tribunal Constitucional
reconheceu, no Acérdao 25/84, proferido no exercicio de controle preventivo de
constitucionalidade, a legitimidade constitucional de lei lusitana que permitira o
aborto em circunstancias especificas - risco a vida ou a saude fisica ou psiquica
da méae, feto com doenga grave e incuravel e gravidez resultante de violéncia

sexual.

A norma em questao fora impugnada em razdo de suposta violagao
ao direito a vida do nascituro. Na sua decisdo, o Tribunal afirmou que “a
Constituicdo de Portugal tutela o direito a vida do feto, mas ndo com a mesma
intensidade com que protege o direito a vida de pessoas ja nascidas. Aduziu,
assim, que a questdo da autorizagao legal do aborto depende de ponderagao
entre este direito a vida do nascituro com outros direitos fundamentais da méae, e
que o sopesamento de interesses constitucionais feito no caso pelo legislador ndo

deveria ser censurado” (ob. cit). Vale destacar os seguintes trechos:

‘A idéia de uma capacidade juridica apenas restrita do nascituro
perde ... o carater chocante se se considera que o0 nascituro,
enquanto ja concebido, é ja um ser vivo humano, portanto, digno de
protecdo, mas enquanto ‘ndo nascido’, ndo é ainda um individuo
auténomo e, nesta medida, € s6 um homem em devir..”.

A matéria relativa a colisdo ou situagédo conflitual que pode gerar-se
entre os valores ou interesses do nascituro e os da mae merece ser
aprofundada mais um pouco...

E assim, o conflito dos dois bens ou valores pode ter uma solugdo
diferente daquela que teria se o conflito se desenhasse apds o
nascimento. Para o demonstrar basta a tradigdo juridica nacional
que nunca equiparou aborto ao homicidio. As concepgcdes sociais
dominantes s&o no mesmo sentido.

Em todo caso, o sacrificio de uma em face da outra,

embora devendo ser proporcional, adequado e necessario
a salvaguarda da outra..., pode ser maior ou menor, em
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face da ponderagdo que o legislador faga no caso
concreto, sempre restando entdo uma certa liberdade
conformativa para o legislador, dificilmente controlavel
pelo juiz, pelo Tribunal Constitucional.” (O acérdéao
encontra-se reproduzido na integra em Miranda, Jorge.
Jurisprudéncia Constitucional Escolhida, vol. |. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 1996, pp. 163-24).

A polémica em torno da questdo que trata da existéncia de um
direito a vida por parte do nascituro voltou a ser aflorada pelo Tribunal
Constitucional no Acérdao n° 85, proferido em 1985, que dispde:

“..a vida intra-uterina ndo é constitucionalmente irrelevante ou
indiferente, sendo antes um bem constitucionalmente protegido,
compatrtilhando da protecgdo conferida em geral a vida humana,
enquanto bem constitucional objectivo (Constituicdo, art. 24, n. 1).
Todavia, s6 as pessoas podem ser titulares de direitos fundamentais
— pois ndo ha direitos fundamentais sem sujeito — pelo que o regime
constitucional de protecdo especial do direito a vida, como um dos
‘direitos, liberdades e garantias pessoais’, ndo vale diretamente e de
pleno para a vida intra-uterina e para 0s nascituros’.

E este um dado simultaneamente biolégico e cultural, que o direito
ndo pode desconhecer e que nenhuma hipostasiagdo de um
suposto ‘direito a nascer’ pode ignorar: qualquer que seja a sua
natureza, seja qual for o momento em que a vida principia, a
verdade é que o feto (ainda) ndo é uma pessoa, um homem, néo
podendo por isso ser directamente titular de direitos fundamentais
enquanto tais. A protec¢do que é devida ao direito de cada homem a
sua vida néo é aplicavel directamente, nem no mesmo plano,a vida
pré-natal, intra-uterina.”

E, mais recentemente, o tema do aborto foi retomado pelo referido
Tribunal Constitucional no Acérdédo n° 288, proferido em 1998. Tratava-se agora
do controle preventivo de constitucionalidade de uma proposta de referendo,
versando sobre a descriminalizagdo geral do abortamento, por vontade da
gestante, realizado nas primeiras 10 semanas de gestagcdo em estabelecimento
de saude oficial. Neste julgamento, reiterou a Corte lusitana o seu entendimento
de que a vida intra-uterina € protegida pela Constituicdo, mas ndo com a mesma

intensidade da vida de pessoas ja nascidas. Dai porque, admitiu a ponderagao

28

1954FD6711



entre esta vida e direitos fundamentais das mulheres, considerando que o tempo
de gestacao afigurava-se critério adequado para solugdo desta colisdo de

interesses constitucionais. Nas palavras do Tribunal portugués:

“Esta tutela progressivamente mais exigente a medida que avanga o
periodo de gestagdo, poderia encontrar, desde logo, algum apoio nos
ensinamentos da biologia, ja que o desenvolvimento do feto é um processo
complexo em que ele vai adquirindo sucessivamente caracteristicas
qualitativamente diferentes... Mas o que releva, sobretudo, é que essa tutela
progressiva encontra seguramente eco no sentimento juridico colectivo’, sendo
visivel que é muito diferente o grau de reprovagéo social que pode atingir quem
procure eventualmente ‘desfazer-se’ do embrido logo no inicio de uma gravidez
ou quem pretenda ‘matar’ o feto pouco antes do previsivel parto; alias, esse
sentimento juridico colectivo, que ndo pode deixar de ser compartilhado por
povos de uma mesma comunidade cultural alargada que encontra sua expressao
na unido Européia, encontra-se bem reflectido na legislacdo dos paises que a

compbéem...”

Ora, podera acrescentar-se, a harmonizagao entre a protec¢cdo da
vida intra-uterina e certos direitos da mulher, na procura de uma
equilibrada ponderagdo de interesses, € suscetivel de passar pelo
estabelecimento de uma fase inicial do periodo de gestagdo em que
a decisdo sobre uma eventual interrupgcdo da gravidez cabe a
propria mulher.”

No referendo, cuja validade o Tribunal reconhecera, a proposta de
legalizacao incondicionada do aborto no inicio da gestacao foi derrotada (houve
indice elevadissimo de abstengao, s6 tendo votado 31,9% dos eleitores inscritos).
Embora ndo se tratasse de consulta popular vinculativa, o legislador portugués
seguiu a orientagdo referendaria, rejeitando a mudanga legislativa pretendida.

Assim, hoje, em Portugal, o aborto s6 € legal em casos especificos, de risco de
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vida ou saude materna, ma-formagdo ou doenga incuravel do feto e gravidez

decorrente de violéncia sexual.

Orientagao espanhola. Em 1985 foi aprovado o projeto de lei que
modifica o Cdédigo Penal espanhol, passando a permitir as gestantes a realizagao
do abortamento, por médico, em casos de risco grave para a sua vida ou saude
fisica ou psiquica, em qualquer momento; em caso de gestagdo decorrente de
estupro, nas primeiras 12 semanas de gravidez; e em hip6tese de ma-formagao

fetal, nas primeiras 22 semanas.

Um grupo de parlamentares contrarios ao aborto impugnou o projeto
na Corte Constitucional, que, no exercicio do controle preventivo de
constitucionalidade, decidiu que a autorizacdo da interrupcédo da gravidez,
naquelas hipoteses, nao feria a Constituicdo. Nao obstante, a Corte, no Acérdao
53/1985, declarou a inconstitucionalidade do projeto, por considerar que ele
falhara ao ndo exigir, nos casos de aborto terapéutico ou eugénico, um prévio
diagnéstico feito por médico diverso daquele que realizaria o procedimento de

interrupcao da gravidez.

No citado acérdao, adotou-se também como premissa a idéia de que
a vida do nascituro € protegida pela Constituicdo, mas ndo com a mesma

intensidade com que se tutela a vida humana apés o nascimento.

Para a Corte espanhola, “ndo ha um direito fundamental a vida do
embrido ou feto, muito embora esta vida seja um bem constitucionalmente
protegido. Dai, concluiu o Tribunal no sentido da admissibilidade da realizagéo de
ponderacao entre a vida do embrido e outros direitos da gestante que ndo a

prépria vida” (ob. cit.)

30

1954FD6711



Nesse contexto, conclui-se que os casos envolvendo o aborto, sdo
as mesmas possibilidades de interrupgdo voluntaria da gravidez da norma

anterior. Esta lei se encontra até hoje em vigor.

Ressalta-se que, na pratica, tem prevalecido na Espanha um
conceito muito amplo de risco a saude psiquica da mulher, aumentando com isto

as possibilidades de aborto legal.

“..ndo podem contemplar-se tdo-somente desde a
perspectiva dos direitos da mulher nem desde a protegcédo
da vida do nascituro. Nem esta pode prevalecer
incondicionalmente frente aqueles, nem os direitos da
mulher podem ter primazia absoluta sobre a vida do
nascituro ... Por isso, na medida em que ndo se pode
afirmar de nenhum deles (os interesses em conflito) seu
carater absoluto, o intérprete constitucional se vé
obrigado a ponderar os bens e direitos ... tratando de
harmoniza-los se isto for possivel ou, em caso contrario,
precisando as condi¢cbes e requisitos em que se poderia
admitir a prevaléncia de um deles.” (Acérddo disponivel
no site http://www.boe.es. O texto reproduzido foi
traduzido livremente por Daniel Sarmento).

Nesta mesma decisdo, a Corte espanhola refutou a alegacéo de
inconstitucionalidade do projeto de lei questionado, por violagdo ao direito dos
pais. Estes, pelo projeto, ndo tinham de ser consultados antes da interrupgédo da
gravidez. Mas, para o Tribunal, tal fato n&o ensejaria qualquer
inconstitucionalidade, uma vez que “a peculiar relagdo entre a gravida e o

nascituro faz com que a decisao afete primordialmente aquela”.

No Canada. No Canada, a Corte Constitucional, no julgamento do
caso Morgentaler. Smoling and Scott v. The Queen, proferido em 1988 também
reconheceu que as mulheres possuem o direito fundamental a realizacdo do
aborto. Discutia-se, na hipdétese, a conformidade com a Carta de Direitos e
Liberdade do Canada, de 1982, de uma lei de 1969 que criminalizava o aborto,

estabelecendo como unica excecédo a hipdétese em que um comité terapéutico
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composto por trés médicos atestasse que a continuidade da gravidez traria riscos

a vida ou a saude da gestante.

Naquela decisao, relatada pelo Chief Justice Dickson, declarou-se
que “forcar uma mulher, pela ameaca de sanc¢ao criminal, a levar uma gravidez
até o fim, a ndo ser que se enquadre em certos critérios sem relagcdo com suas
proprias prioridades e aspiragcdes constituem uma profunda interferéncia no corpo
da mulher e, por isso uma violagdo da sua seguranga pessoal”’ (A discussdo do
caso e os trechos mais importantes do Acordao encontram-se em Jackson, Vicki
C. & Tushnet, Mark, “Comparative Constitucional Law,. New York: Foundation
Press, 1999, pp. 76-113). (ob. cit.).

Outro fundamento adicional em que se baseou a Corte canadense
foi o fato de que o procedimento previsto na legislagado para permisséo do aborto
encerrava o risco de um grande atraso na realizagdo do procedimento médico, o
que trazia abalo emocional para as gestantes, além de aumentar o risco para a

sua saude.

A Convencgao européia de Direitos Humanos. A Convengéo
européia de Direitos Humanos nao dispde expressamente sobre a protegcdo ao
nascituro. Contudo, a Comissao foi provocada na década de 80 por um cidadao
inglés, que afirmava que a decisao unilateral de sua mulher de realizar o aborto,
realizada com amparo na legislagao inglesa — o Abortion Act de 1967 — violava o
direito a vida, previsto no art. 2° daquela Convengao, assim como o direito a
privacidade familiar, consagrado no seu art. 8°. A Comissao declarou inadmissivel
0 requerimento, argumentando que a palavra “pessoa”, utilizada no art. 2° da
Convengao, sO seria aplicavel a individuos ja nascidos. E conclui que, em se
tratando de interrupgédo da gestacgéao realizada na fase inicial de gravidez, o direito
a vida familiar do genitor potencial deveria ceder, numa ponderagdo, ante os

direitos a saude e ao respeito da vida privada da mae.
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Ja o caso levado a Corte Européia de Direitos Humanos, julgado em
1992, envolvia a Irlanda, pais que, pela fortissima influéncia catdlica, tem a
legislagao mais repressiva de toda a Europa e proibe o aborto em todos os casos.
Tendo em vista o teor da legislagéo irlandesa e a facilidade de deslocamento no
ambito europeu, tornou-se comum que mulheres irlandesas viajassem para o
exterior — sobretudo para a Inglaterra, que possui regulamentacéo bastante liberal
na matéria — em busca do aborto seguro. Duas clinicas de aconselhamento, que
vinham fornecendo informacdes sobre instituicbes inglesas que realizavam
aborto, foram proibidas de continuar a fazé-lo, por decisdo da Suprema Corte da
Irlanda, que se baseou na tutela do direito a vida do nascituro. Diante disso, as
clinicas recorreram ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, alegando que
houvera ofensa ao direito humano ao fornecimento e recebimento de

informacgdes.

Sem examinar a questao relacionada a existéncia seja de um direito
ao aborto, seja de um direito a vida do nascituro, a Corte pronunciou-se pela
invalidade das restricdes, em razao de ofensa ao principio da proporcionalidade,

afirmando que a medida adotada pelo Estado irlandés teria sido excessiva.

E importante compreender que, muito embora a Corte ndo tenha
examinado a questdo do direito ao aborto, infere-se da sua decisdo que a vida
intra-uterina ndo pode ser protegida com a mesma intensidade que a vida de
pessoa nascida. Com efeito, ninguém questionaria o poder de um Estado de
proibir o fornecimento de informagdes contendo enderecos, telefones e contatos
de assassinos, visando a encomenda de homicidios. O tratamento diferente dado
ao caso revela, portanto, uma posicao que, nas suas entrelinhas, recusa qualquer
equiparagao entre a protecdo da vida do nascituro e a do individuo apés o
nascimento. E esta postura se evidencia também na parte da decisdo em que a
Corte, rebatendo a argumentagéo do governo irlandés, afirmou que o aumento da

procura de abortos no exterior por mulheres irlandesas devia-se nao ao trabalho

33

1954FD6711



das clinicas de aconselhamento, mas ao excessivo rigor da legislagcdo daquele

pais.

O Pacto da Costa Rica e a Declaragao Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (Bogota — 1948). O art. 1° estabelece que “todo ser humano
tem direito a vida, a liberdade e seguranca de sua pessoa”. Tal declaragdo
motivou grande polémica sobre se o aborto violaria o contido em tal dispositivo. A
Comisséao Interamericana de Direitos Humanos, chamada a apreciar o assunto,
deixou firmada a orientagao de que o direito ao abordo nao viola a Declaragao
(Resolugao n. 23/81).

Em tal decisdo, houve apreciagado do contido no Pacto de Sao José

da Costa Rica (1969) que no art. 4° se refere a prote¢ao da vida em geral.

Esclareceu-se, na oportunidade, que a clausula em geral nao
significa imunidade do feto a qualquer intervengdo, mas que o problema fosse
decidido pelo direito positivo de todos os Estados. Foi o que deixou firmado a
OEA (Ata da segunda sessao plenaria — Ser. K/XVI1/1.2) ao decidir que “o Brasil e
Estados Unidos interpretam o texto do art. 4°, inciso |, n 0 sentido de que deixa a
discricionariedade dos Estados Parte o conteudo da legislagdo a luz de seu

desenvolvimento social”.

Em sendo assim, vé-se que a luz do Direito Internacional, o Brasil
nao se acha vinculado a qualquer pré-conceito que possa informar o direito

interno a proposito do tema.

Também se pode mencionar a Convengao sobre todas as formas de
discriminagdo contra a mulher (CEDAW) em seu artigo 12 determina que os

paises derroguem as disposi¢des penais nacionais que constituam discriminagao
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contra a mulher. Dai se recomendar ao pais que tome providéncias para evitar os

malhes de abortos clandestinos e inseguros.

A laicidade do Estado. A questdo do aborto é, sem duvida alguma,
um dos assuntos mais polémicos. Talvez ndao haja nenhum outro tema que
provoque reagdes tdo exaltadas como o aborto. Essas reacbes devem-se nao
apenas a transcendéncia dos interesses envolvidos, mas também, por abranger

questodes religiosas e morais.

Para Daniel Sarmento (ob. cit. p.23) “a questdo da laicidade do
Estado, considerada na sua esséncia, ndo se esgota na vedacdo de adogao
explicita pelo governo de determinada religido, nem tampouco na proibicdo de
apoio ou privilégio publico a qualquer confissdo. Ela vai além, e envolve a
pretensao republicana de delimitar espacos proprios e inconfundiveis para o

poder politico e para a fé”.

Para de De Placido e Silva: "LAICO. Do latim /aicus, € o mesmo que
leigo, equivalendo ao sentido de secular, em oposigao do de bispo, ou religioso."
(SILVA. De Placido. Vocabuléario Juridico. 122 ed. v. lll, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1997, p. 45).

O termo laico remete-nos, obrigatoriamente, a idéia de neutralidade,
indiferenca. Para Celso Ribeiro Bastos, "a liberdade de organizagao religiosa tem
uma dimensdo muito importante no seu relacionamento com o Estado. Trés
modelos sdo possiveis: fusdo, unido e separacdo. O Brasil enquadra-se
inequivocadamente neste ultimo desde o advento da Republica, com a edigdo do
Decreto119-A, de 17 de janeiro de 1890, que instaurou a separagao entre a Igreja
e o Estado. O Estado brasileiro tornou-se desde entéao laico. (...) Isto significa que
ele se mantém indiferente as diversas igrejas que podem livremente constituir-se."
(Bastos, Celso Ribeiro, “Curso de Direito Constitucional’, 192 ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1998, pag. 178).

Nos ensinamentos de José Afonso da Silva, “o simbolo de
religiosidade consta de todas as nossas Constituigdes. No Império, D.Pedro |
invocara a graga de Deus e a unanime aclamacéo dos povos. A esse tempo a
religido catodlica era estatal. A de 1891 ndo invocara Deus, pois a Republica
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nascia sob o signo da separagédo entre Estado e Igreja. Firmava-se a idéia do
Estado leigo, e, por isso, sua Constituigdo ndo deveria invocar a divindade.” (ob.
cit. pag. 25).

No Estado laico, a fé é uma questdo pessoal e ndo comporta
nenhuma excec¢ao quanto a isso.

O Estado, no exercicio da atividade publica, deve basear-se em
razdes igualmente publicas, ou seja, em “razdes cuja possibilidade de aceitagao
pelo publico em geral independa de convicgbes religiosas ou metafisicas
particulares” (Rawls, John. “Liberalismo Politico”. Tradugao: Sergio René Madero

Baez, México: Fondo de Cultura Econbémica, pag. 204/240).

O pluralismo de idéias que se traduz em crengas e fé é caracteristica
essencial no mundo contemporaneo. “Dentro de um mesmo Estado, existem
pessoas que abragam religides diferentes — ou que ndo adotam nenhuma -; que
professam ideologias distintas; que tém concepg¢des morais e filosoficas dispares
ou até antagbnicas. Sobre razdes publicas, veja-se Rawls, John, “Liberalismo
Politico”. Tradugao. Sergio René Madero Baez, México: Fondo de Cultura
Econbmica, pag. 204/240).

O Estado deve respeitar estas escolhas e orientagdes de vida, néo
Ihe sendo permitido usar do seu aparato repressivo, nem mesmo do seu poder
simbdlico, para coagir o cidaddo a adequar sua conduta as concepgdes
hegemoénicas na sociedade. Como expressou a Corte Constitucional alema, na
decisao em que considerou inconstitucional a colocagao de crucifixos em salas de
aula de escolas publicas, ‘um Estado no qual membros de varias ou até
conflituosas convicgdes religiosas ou ideolégicas devam viver juntos sé pode
garantir a coexisténcia pacifica se se mantiver neutro em matéria de crenca
religiosa (...). A forca numérica ou importéncia social da comunidade religiosa ndo

tem qualquer relevancia (BVerfGE)” (1995).

E imperativo, ndo s6 sob o prisma ético, como também sob a
perspectiva juridico-constitucional, que os atos estatais, como as leis, medidas

administrativas e decisdes judiciais, baseiem-se em argumentos que possam ser

36

1954FD6711



aceitos por todos os que se disponham a um debate franco e racional — mesmo
pelos que nao concordarem com o resultado substantivo alcangado. Caso
contrario, havera tirania — eventualmente tirania da maioria sobre a minoria — mas

jamais auténtica democracia.

Dados estatisticos sobre o problema. Em recente artigo intitulado
de “Mulheres e os direitos a existéncia”, publicado em 11/05/2008, no jornal Folha
de Sao Paulo, Opiniao — A3, o autor, Dr. Miguel Srougi, escreve que “segundo a
OMS, séao realizados a cada ano cerca de 50 milhdes de abortos no mundo, 19
milhdes dos quais de forma clandestina e insegura. No Brasil, de acordo com
dados do Ipas e da Uerj, sdo efetuados cerca de 1,1 milhdo de abortos
anualmente, 75% deles induzidos voluntariamente e executados de maneira
insegura (...) em decorréncia das complicacbes cerca de 11 mil brasileiras
morrem (...) Se as brasileiras fosse dado o direito e o facil acesso ao aborto
seguro, morreriam menos de mil mulheres ao ano (...) vale lembrar a experiéncia
vivida pelos romenos. No periodo do ditador Ceausescu e de leis extremamente
restritivas, morriam por complicagdes do aborto 148 mulheres para cada 100.000
nascimentos vivos. Com a liberagdo do regime, maior respeito aos direitos
humanos e legalizagdo do aborto, o numero de 6bitos caiu para 9 em 100.000,

com redugao proporcional no numero de mulheres injuriadas pelo processo.”

Em outro texto que se traz a baila para conhecimento e servir de
base a discussdo, consta: “O Brasil gasta por ano cerca de US$ 10 milhdes no
atendimento das complicagbes do aborto inseguro, revela dossié da Rede
Feminista de Saude, entidade que reune mais de 200 organiza¢des de mulheres.
O documento sera entregue a comissao tripartite, que discutira o projeto de
descriminalizagcao do aborto no pais. No dossié, obtido com exclusividade pela
Folha, foram acompanhados casos de mulheres que praticaram aborto ou
sofreram abortos espontaneos e que passaram por curetagens em hospitais
publicos, entre 1999 e 2002. Também foram mapeadas as mortes por
abortamentos. No Brasil, o aborto é a quarta causa de mortalidade materna.
Elaborado a partir de consulta no DataSus (Departamento de informatica do
Sistema Unico de Saude), o documento mostra que, anualmente, s&o feitas cerca
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de 238 mil internagdes por aborto na rede publica de saude, a um custo médio
unitario de R$ 125, totalizando R$ 29,7 milhdes. As maiores taxas de curetagens
estdo no Nordeste (5,5 a cada 1.000 mulheres), no Norte (4,48) e no Sudeste
(4,13). A menor taxa esta no Sul (2,65). Ndo estdo computados os atendimentos
realizados na rede privada. Ha uma unanimidade entre os pesquisadores de que
tanto o numero de abortos oficialmente registrados como os gastos com esses
procedimentos estdo muito aquém da realidade. O Instituto Alan Guttmacher
-instituicdo norte-americana que realiza pesquisas sobre saude sexual e
reprodutiva- estima que apenas uma em cada cinco mulheres procure o hospital.
As projecbes dao conta de que casos de abortos clandestinos ultrapassem 1
milhdo por ano no Brasil. Os casos que chegam aos hospitais sdo, em geral,
referentes a complicagdes. 'Mulheres pobres que estdo com hemorragia intensa
ou infecgao', descreve o médico Anibal Faundes, professor da Unicamp (...).”
(Dados obtidos através da Secretaria de Estado de Saude, artigo intitulado:
“Complicagdes do aborto inseguro custam US$ 10 mi ao ano ao pais”, Claudia
Collucci 11/01/2006).

As estatisticas de paises de todo o mundo demonstram que onde o
aborto ndo é incriminado as taxas sao menores. Neste sentido, “paises que
incriminam o aborto, como é o caso do Brasil, ndo tém suas taxas de abortamento
diminuidas. Ao contrario, os numeros de abortos ilegais, e consequentemente
inseguros, sao altos, bem como a taxa de mortalidade materna, decorrente das
complicagcbes deste tipo de procedimento”, diz Dr. Jefferson Drezett durante
conferéncia no Painel de Descriminalizagcdo do Aborto, realizada em Brasilia no
dia 07 de junho 2005 e organizada pela Secretaria de Politicas Especiais para
Mulheres, SPM. Em paises como a Holanda, onde o aborto é legalizado, as taxas
sd0 menores, mas em casos de paises com legislagdes mais punitivas, como no
Brasil, ainda sim estas taxas permanecem altissimas (...). Segundo a
Organizagdo Mundial da Saude — OMC — anualmente setenta e cinco milhdes de
gestagdo sao indesejadas o que indica que 35 a 50 milhdes de aborto sao
induzidos, destes 20 milhdes sdo abortos inseguros. Deste modo, 70 a 80 mil
mulheres morrem por complicagdes devido ao aborto inseguro, sendo que 95%
deste ocorrem em paises em desenvolvimento”.

Publicagao rotulada “Juizes para a democracia” (ano 12, n. 45,

margco-maio de 2008 — que pode ser encontrada em www.ajd.org.br relata

situagcdes dramatica e numeros bastante expressivos sobre o assunto, que se

dispensa de transcrever, por serem confirmagdes dos dados ja apontados.
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Precedente. Esta Camara, em decisao plenaria anterior, datada de
25 de abril de 1996 entendeu por rejeitar texto proposto para incluir a “protegao da
vida desde a concepcao”, por 351 votos contrarios.

Na hipotese da aprovacédo pelo Plenario da Camara, tal decisao
significaria a vedagao de qualquer hipétese de aborto.

Nao foi esta a decisdo que prevaleceu.

O voto do eminente deputado relator. O eminente deputado
relator Eduardo Cunha proferiu voto excelente e bem fundamentado. De inicio,
definiu 0 que se tem por aborto, com base em Orlando Soares. Posteriormente,
esclareceu quais os tipos de aborto, calcado em Rogério Greco. Dramatizou ao
invocar Wanda Franz, transcrevendo afirmativa de que quando uma mulher aceita
o aborto, assiste a execugao de seu filho.

Na sequéncia, afirma que o controle de constitucionalidade é vertical
e que os atos dos poderes devem estar em consonancia com os direitos
fundamentais, na esteira de Gilmar Mendes. Assenta sua afirmacgéo seguinte em
Alexandre de Moraes e transcreve doutrina do atual Ministro Cezar Peluso sobre
os direitos do nascituro.

Posteriormente, transcreve trechos de orientagbes langadas no
julgamento da Lei de Biosseguranga e faz alusdo ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente (lei n. 8.069/90 - ECA).

Conclui afirmando que o aborto ndo constitui direito subjetivo da

mulher e finaliza pela inconstitucionalidade das proposi¢coes em exame.

Aproximando a conclusdo e sintese dos argumentos
expendidos. Ora, o parecer do eminente parlamentar ndo se sustenta, seja a luz
dos principios albergados pela Constituigho da Republica, seja pelas leis

complementares e ordinarias que formam o todo do ordenamento juridico do pais.
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A sociedade do século XXI busca pensar o tema de que se cuida
levando em consideragdo o direito a autonomia reprodutiva da mulher e o

planejamento familiar.

Neste contexto, conclui-se que a legislagao sobre aborto, elaborada
sem qualquer atengcao em relagao aos direitos humanos basicos da mulher e sem
atentar a necessidade de concretizar o principio da livre decisdo do casal como
forma de fortalecer o principio da dignidade humana, esta ultrapassada e, por
isso, deve sofrer reparos de ordem formal e material para adaptar-se melhor aos

novos tempos evoluindo com a sociedade.

Excelente trabalho foi realizado por Jeifson Ribeiro dos Santos na
revista “Consulex”, ano XlI, n° 273, de 31 de maio de 2008, pags. 42/47.

Em verdade, temos que enfrentar o tema sem medo de preconceitos
e pior, de obscurantismo religioso. Temos um grave problema social a superar.
Temos mortes e mortes de maes que a todo instante, seja por que forma ocorra a
gravidez, vém-se desamparadas pelo Estado. Arriscam e sujeitam-se a sofrer
danos fisicos, mas querem ver-se livres de um ser que nao pediram. Queriam
simplesmente uma relagdo sexual e vém-se as voltas com um ser que nao

desejavam.

Como deve o Estado e apenas ele cuidar do assunto? Seria exagero

afastar a religido de qualquer intromissao no assunto?

Ha o confronto entre principios. A Constituicdo no caput do art. 5°
eleva alguns direitos como essenciais, tais como a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade. Colocou todos em pé de igualdade. Posteriormente,
identifica outros, ndo menos importantes, como o pensamento, a consciéncia, a

crenga, a atividade intelectual, artistica, cientifica, a intimidade, a vida privada, a
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honra e a imagem, a casa, a correspondéncia e dados, a comunicagao telefonica,

a reuniao, a liberdade associativa, a saude, etc.

Todos sao principios fundamentais para o pleno desenvolvimento da
vida em coletividade. Todos exigem do Estado ou omissao (direitos negativos) ou
uma acgao (direitos positivos). Como ensina Gilmar Ferreira Mendes, “a garantia
dos direitos fundamentais enquanto direitos de defesa contra intervencao indevida
do Estado e contra medidas legais restritivas dos direitos de liberdade néo se
afigura suficiente para assegurar o pleno exercicio da liberdade” (“Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade”, 22. Ed., revista, ed. Celso Bastos,
Sao Paulo, 1999, pag. 44).

No caso que se analisa, cuida-se de direito que exige as duas
posturas, a negativa e a positiva. Na primeira hipétese, o Estado nao pode proibir.
Através da abstencido do Estado garante-se o exercicio do direito. A saber, se o
Estado ndo age, cabe a mulher exercer outro direito seu, qual seja, de sua
intimidade e abortar. Quando menos, exerce, em sendo casada ou tendo
convivéncia regular, o direito ao planejamento familiar, tal como deflui do

paragrafo 7° do art. 226 da Constituicao Federal.

De outro lado, o Estado deve agir para garantir o exercicio do direito,
qual seja, deve colocar a disposicdo da mulher o aparato médico e laboratorial

para que ela exercga seu direito.

Dir-se-a que ha um direito maior que o outro? Dir-se-a que o
principio a vida & superior? Seria o direito a vida superior, por encontrar-se no
caput do artigo 5°? Entendo que se trata de mera posicao topoldgica do texto e
nao de prioridade de direito. Melhor dizendo, a vida a pressuposto do exercicio
dos demais direitos e ndo sobrepaira sobre os demais. Sendo, vejamos. O direito
a propriedade acha-se, posteriormente, disciplinado em diversos dispositivos

(incisos XXII e XXIII do art. 5°). O da liberdade encontra-se explicitado em
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diversos outros itens (VI, VIII, IX, XVII, etc.). O da igualdade da mesma forma. A
vida, igualmente (vedacao da pena de morte, salvo em caso de guerra — letra a do
inciso XLVII).

Nao se pode dizer, pois, que a vida tem carater absoluto, em nosso
direito, tanto que admite a pena de morte em caso de guerra. Afirmar-se-a, pois,
que € a excecgao. Evidente que é assim. Nao se constitui a morte em direito e sim

em excecao ao direito a vida.

O que se afirma é que a vida ndo é um direito absoluto, de forma a

impedir que o Estado possa agir.

Se assim é, pode-se questionar o comecgo da vida, para que possa

merecer protecado do Estado.

Platdo, retratando discussbes que teve Soécrates, revela que pode
haver até quem considere a morte um bem superior a vida (“Fedon”, ed. UnB,
Imprensa oficial, 2000, pag. 36, item 62). Ao filosofar, Sécrates sustenta que ha a
alma e o corpo e estar morto significa que “o corpo, uma vez separado da alma,
subsiste em si e por si mesmo, a parte dela: tal como a alma, uma vez separada
do corpo, subsiste em si e por si mesma, a parte dele” (idem, ibidem, item 64 c).
Enfrentando o tema, o filésofo afirma que “é do que esta morto que os seres vivos

e as pessoas provém...” (idem, ibidem, item 71, d).

Para Sdécrates ha um eterno reviver.

Interessante a opinido de Agostinho ao analisar os homicidios
considerados nao criminosos (veja-se a relatividade das afirmagdes). Esclarece
que “algumas vezes, seja como lei geral, seja por ordem temporaria e particular,
Deus ordena o homicidio” (“A cidade de Deus”, ed. Vozes, 52. Ed., 1989, Capitulo

XXI, pag. 51). Prossegue, afirmando que “ndo é moralmente homicida quem deve

42

1954FD6711



a autoridade o encargo de matar, pois ndo passa de instrumento, como a espada
com que fere. Desse modo, ndo infringiu o preceito quem, por ordem de Deus, fez
guerra ou, no exercicio do poder publico e segundo as leis, quer dizer, segundo a

vontade da razdo mais justa, puniu de morte criminosos” (idem, ibidem).

Nao somos contrarios a vida. Somos pela existéncia da vida com
dignidade humana, com condi¢gdes reais e minimas de sobrevivéncia numa

sociedade cada vez mais exigente.

A serena analise da matéria impde algumas ponderagdes, que
seguem:

01. O direito a vida nao é absoluto.

02. Ha a pena de morte, em caso de guerra.

03. Se ndo aceitarmos o item 0Ol as hipéteses de aborto consagradas
no direito brasileiro (estupro e risco de vida da mulher) deverdo ser tidas por

revogadas, por incompatibilidade vertical.

04. Se aceitarmos o item O0Ol, ndo ha inconstitucionalidade nas
hipéteses previstas no item 03, o que nos leva a conclusdo de que outras
possibilidades se abrem. Isto &, o legislador pode criar outras hipoteses de
descriminacao ou eliminar o tipo penal do aborto, impondo a descriminagao.

05. No confronto dos direitos, dos valores e dos principios, ha que se
efetuar a analise de otimizacao, isto €, qual o principio ou o valor ou o direito que

se sobrepde ao outro, no caso concreto.
06. A partir de tal raciocinio, poder-se-ia pensar que se € a favor do

aborto indiscriminado. Nao é isso que se afirma. Nem é o que se conclui do

desenvolver das premissas.
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07. O sorites (série de proposi¢cbes encadeadas de maneira que o
atributo da primeira seja sujeito da segunda) se mostra perfeito, o que legitima o

raciocinio.

08. Nao ha, pois, inconstitucionalidade, de forma a se rejeitar, de

plano a proposi¢cao apresentada.

O que me parece curial € que se cuida de um confronto entre
direitos. Ao direito a vida, na situacao especifica, confronta o direito da mulher a

intimidade, a disponibilidade de seu proprio corpo, de sua saude.

Nao pode, jamais, o Estado obrigar a mae, por mais sagrada que
seja a maternidade, a suportar um filho que ela ndo quer ou ndo quis. O Estado
deve buscar a felicidade, na grata expressdo da Constituicdo norte-americana.
Impor-se a alguém tal encargo (por mais divino que seja ter um filho) nao é tarefa

que possa ser decidida pelo Estado.

O pacto social que deu origem ao Estado, no dizer de alguns,
apenas significa que o ser humano abriu mao de seus direitos para sua protegao.
Para outros, ndo houve pacto social, mas nasceu o Estado do confronto de

posicao, da dialética.

Nao sendo importante tal questao, para o efeito que se discute, o
que vale notar é que o ser humano nao abriu mao de seus direitos, salvo o de
seguranga, para constituir um pacto social que o proteja. O pacto é de amparo e

nao de agressao ou sujeicao a restricdo a direitos.
O comeco da vida. A questdo que se segue é mais complicada, ou

seja, a partir de que momento comega a vida e se 0 nascituro tem seus direitos

mantidos ou preservados.
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O Cddigo Civil atual nao disciplina de forma diferente a pessoa do
nascituro. O art. 4° do Codigo anterior dispunha que: “A personalidade civil do
homem comeg¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepgao os direitos do nascituro”. O atual Codigo dispde de forma idéntica,
apenas alterando homem para pessoa, de forma a alcancar homem e mulher, o

que moderniza a linguagem (art. 2°).

Observe-se que a personalidade da pessoa comega do nascimento
com vida. Considera-se a vida apenas apos o nascimento. Entretanto, preserva
direitos do nascituro, tais como doacéo, heranga e permite a adog¢ao, podendo

ocorrer a tutela.

Vé-se que em nenhum momento ha a consideragdo de que ja existe

pessoa no utero materno. O direito ndo se preocupou com tal problema.

Importante considerar que o Direito Civil apenas reconheceu que a
concepgao preserva e garante direitos futuros. Nada mais. Sao eles de cunho
econdmico, mesmo porque nao sobrevindo a vida, ndo ha direitos a serem

protegidos.

Dai por que ao nascituro se da curador para que diligencie na
preservacao de seus direitos. Nem por outro motivo € que a personalidade
apenas comecga, se houver vida. A personalidade do homem comega do

nascimento com vida.

Nem por outro motivo é que se faz a docimasia, isto &, o teste para

se saber se entrou ar no pulmao do natimorto.

Dai haver uma série de consequéncias juridicas (heranga, doacéo,

etc.). Como se vé, todas de efeito patrimonial.
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Quem se preocupa € a religido e, evidentemente, ai, as discussoes
sao interminaveis, porque se passa a defender o feto a partir de sentimentos
calcados na fé. Fé e razao ndo podem chegar a mesma conclusao, por mais que
os especialistas e doutos tentem. Ha, evidentemente, pontos de aproximacao e
de exclusdo. Mas, as conclusbes ndo podem ser as mesmas, uma vez que 0

angulo de analise é diferente.

Em primeiro lugar, nos primordios da civilizagao, tivemos a mitologia,
de forma a dar um entendimento sobre como se formou o mundo, quais as
crengas que entdo existiram e criaram-se deuses, fundados nas mais diversas
reacoes, isto é, medo, angustia, prazer, etc., que se vincularam a fenbmenos da
natureza, sol, agua, chuva, lua, etc., criando as historias miticas (leia-se Hesiodo,
em “Teogonia”) e, depois, as religides (“Mentiras convencionais de nossa
civiizacdo”, de Max Nordau). Estas, como se sabe, eram polimorficas e
politeistas, no inicio, passando, posteriormente, as monoteistas (Moisés — veja-se

“Moisés e o monoteismo”, de Freud).

Em diversos lugares e épocas, surgiram religides, cada qual
apregoando sua verdade e sustentando a existéncia de um s6 Deus, cada qual,
também, invocando o privilégio de possui-lo e de ter as demais religides como
falsas. Até mesmo a diversa interpretacao de livros sagrados levou ao édio que
com odio foi repelido, dando margem, ao lado dos aspectos econdmicos, as mais
incompreensiveis guerras, violéncias, sevicias e restricbes de pensamento e de

crenga.

A verdade de uma se contrapunha a verdade da outra. Fé excluindo
fé, como se pudesse haver uma unica crenga. Os monoteistas sustentando
concepgdes que eliminavam as outras. O budismo, como crenga e fé, ndo
propriamente uma religido, da sua versdo de como alcangar o Nirvana. O
catolicismo, herdeiro das tradicbes primeiras do cristianismo, fez da pompa e

pobreza que se contrapdem, o rumo de uma crenga. O protestantismo de Lutero,
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com suas 95 teses de Wurtemberg abalou as estruturas do catolicismo, obrigando
ao advento da contra-reforma. De tal confronto resultaram diversas leituras da
Biblia, alguns aceitando uns livros, outros rejeitando-os e tudo decidido pela
opinido humana, como se fez no Concilio de Nicéia. Até a natureza dos

personagens foi decidido.

A analise que se vem fazendo redunda na afirmativa da dificuldade
da prépria crengca em basear-se em escritos tidos como sagrados (diga-se o
mesmo do Alcordo, palavra viva de Deus proferida ao Profeta). Pode-se fazer,
também a assertiva em relacdo ao judaismo que mantém vivas as tradi¢ées do
Pentateuco ou Tora, que passou pelas interpretagcdes notaveis do Zohar e de

outros.

O que se esta dizendo é que nao ha fé que possa ser discutida.

Interpretagéo juridica € uma coisa. A busca da exata compreensao
do todo do ordenamento juridico. A hermenéutica ndo pode ser calcada em tal
tipo de sentimento, que leva a algumas conclusbes nem sempre compativeis com

0 que o constituinte originario quis ou pretendeu.

A polémica da interpretagao € derivada de visdo apenas sintatica?
Evidentemente, ndo. Seria, alias, a mais pobre das interpretagdes. O mero nexo
entre as normas ndo é motivo para vangléria de quem quer que seja. O
imprescindivel € a fase seguinte da semantica, isto €, do relacionamento das
palavras com o mundo real. A partir dai, impde-se o conhecimento da histérica
para se saber da origem da norma e de suas circunstancias. Também ¢&
importante o critério finalistico ou teleolégico. Todos os critérios entram no rol de

indagacoes.

ApOs superar tais obstaculos, impde-se a valoragcdo do

ordenamento. Quais 0s sentimentos essenciais ou visivelmente captados pelo
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constituinte em determinado momento histérico? Pode-se entender que a palavra

utilizada deva ser entendida dentro de um contexto histérico e apenas nele?

Inadmissivel que a Constituicado brasileira seja apenas lida. Tem que
ser interpretada e dentro de seu inteiro teor. As normas se conectam de tal
maneira a formar um todo consistente. A consisténcia, alias, € um dos atributos

do sistema normativo.

Diante de tal perspectiva, licito é afirmar que o tema ora em analise
nao pode ser visto de angulo irracional. Sem qualquer melindre, o irracional é o
que nao obedece a critérios previamente aceitos pela razdo média, mas guiado

por sentimentos.

Nao basta, também, o mero raciocinio dedutivo para que se possa
chegar a algum resultado. Nao se pode olvidar a realidade viva que esta nas ruas.
Nenhuma norma ou principio pode ser visto sem o olhar exaustivo sobre o que se

passa no empirismo de nossa sociedade.

A eficacia governamental tem atendido de forma sobeja os anseios e
as necessidades da populacdo? O sistema de saude da resposta efetiva as
angustias de uma mulher que nao quer o filho que estda em suas entranhas? Ha
acompanhamento psicolégico adequado? Ha plenas condi¢des de sustentagao do
que esta para nascer? A sociedade recebe bem os filhos de negras, ou apenas
quer para adogao os brancos e de olhos azuis? Sera que podemos superar tanta

hipocrisia?

Nossa sociedade esta preparada para amparar as maes? Ha lares
substitutos suficientes para ampararmos todos os filhos desamparados e
abandonados e com fome? Ha creches suficientes e que possam suportar os

desvalidos? O Estado da resposta suficiente a tais questdes?
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Ndo se pode desconhecer a realidade e ficarmos apenas com
respostas facilmente aceitas pelo papel ou no discurso politico que influencia

determinados segmentos sociais que adotam a fé como razao de viver.

Nao se critica, ressalte-se, quem assim vive. O que importa é
mantermos o respeito por tudo e por todos, independentemente do credo e de sua
forma de vida. Devemos reconhecer que a sociedade brasileira & plural e abarca
o maior e mais significativo nimero de etnias, origens, crencas e diversidades. E

maravilhoso que assim seja.

Tal constatagdo, entretanto, ndo nos pode distanciar da realidade
dura e crua em que vivemos. A maioria da populacédo brasileira encontra-se a
margem da vida. A desigualdade social é patente, ainda que esforgos sejam feitos
para sua diminuicdo. Um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, nos
exatos termos do art. 3° da Constituicao é a redugao das desigualdades. Temos
que perseguir tal objetivo como meta. Temos que aceita-lo como obstaculos a que

todos possam ter vida digna.

No caso em analise, se aceitarmos a circunstancia de que os casos
existentes no ordenamento brasileiro, de que € possivel a morte (em guerra) e
casos de aborto consentido (estupro e risco de vida a méae), possivel sera a

previsdo de outras causas excludentes da tipicidade.

Dai ndo ser inconstitucional a proposta de descriminacio.

O problema que se coloca, na sequéncia, é se estamos preparados
para enfrentar tal situagao, isto &, permitir que o aborto se fagca em qualquer

circunstancia e sem qualquer critério ou se deve ser permitido, como prevé o

projeto em apenso, até um periodo da vida intra-uterina.
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Como disse, nao vejo problema de ordem constitucional, que possa

impedir a livre tramitagdo do processo.

Dai, concluir-se que se deve descriminar é outro problema.

Ha vida em tudo, seja no vegetal, seja no animal ou nas pessoas
humanas. Toda deve ser preservada. Ninguém pensa em homicidio ou suicidio de
pessoas como alternativas validas (saldo Nietszche e também os fil6sofos do

existencialismo, como Camus e Sartre).

Bem coloca Heidegger o problema da vida no esquema da
existéncia (“Ser e tempo”) que vem dividida em facticidade, existencialidade e
ruina. O primeiro significa o langamento do homem n o mundo, sem que sua
vontade tenha participado. O segundo é constituido pelos atos de apropriacéo das
coisas do mundo e o terceiro significa o desvio do projeto original em favor de
preocupagdes cotidianas que o desviam do objetivo final, que € o tornar-se a si
mesmo. Dai, explica Heidegger que o ser-para-a-morte €& essencialmente a
angustia. Este sentimento € que pode conduzir o homem ao encontro de sua

totalidade.

A vida é pressuposto e é existéncia. E pressuposto da prépria vida e

das interagcdes que se seguirao.

O projeto em apenso. O projeto do ilustre deputado José Genoino

objetiva permitir que seja o aborto efetuado em até noventa (90) dias.

Tal solugdo vem calcada no que ha de mais moderno em solugdes
legislativas em todo o mundo. Como se viu da analise de direito comparado, as
modernas nagdes do mundo, depois de se virem obrigadas a decidir sobre o
assunto, entenderam que € razoavel um prazo de meditacdo para que todas as

mulheres decidam sobre a gestacao.
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Em alguns paises, ha lei a respeito. Em outros, as Cortes assim

decidiram.

Aqui prevalece e prepondera um outro principio, qual seja o da
razoabilidade e da proporcionalidade. O primeiro, ao permitir que se dé um tempo
a mulher para que ela decida o que quer fazer. A partir do prazo que lhe é fixado,
caracterizado estaria, se assim se pretender, o crime. O tempo de maturacéo, da
superagao das angustias, da sobreposi¢gdo das conveniéncias e interesses, da
suplantacao das dificuldades familiares e pessoais vem razoavelmente fixado pelo
projeto em apenso.

Ademais, o principio da proporcionalidade igualmente estara sendo
atendido, uma vez que se pode ponderar com a existéncia de principios de

preservacgao da integridade da mulher.

Conclusao. Do quando se vem dizendo, ha direitos em confronto,
ha principios em confronto, ha valores que se contrariam. O legislador deve
encontrar um ponto de equilibrio que possa ser adequado para determinado

momento historico.

O que era evidente no passado recente ou em passado remoto,
passa a despertar novas situacgdes faticas até entao inexistentes e que obrigam o
legislador a tomar novas medidas e solugdes alternativas para atender direitos em

conflito.

Evidente estd que o direito a vida ndo €& absoluto. Antes, é
pressuposto do exercicio dos direitos. Em confronto com outros direitos, tao
relevantes e albergados pelo todo do ordenamento e pelos principios que

fundamental a ordem juridica brasileira, devem ser sopesados.
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Se a Constituicdo prevé a morte na guerra (situagdo excepcional) e
se aceito que haja causas de exclusao do tipo penal entdo criado (aborto e suas
excegoes — estupro e risco de vida a mulher), podem-se aceitar outras causas de
exclusdo. Em sendo assim, se pode admitir a descriminacdo do fato tipico e

punivel.

O que vale efetuar e isto é obrigatério em Comissao que cuida e
deve preservar a constitucionalidade dos projetos aqui apresentados e
examinados, que deve haver, de acordo com o que ha de mais notavel em
matéria de Direito Constitucional no mundo, que os direitos devem ser

ponderados, quando em confronto.

Tirando de lado todas as emocgoOes religiosas e espirituais que
podem envolver o clima que prepondera em discussbes sobre assuntos
delicados, posso afirmar, sem medo de errar, que descriminar o aborto nao é
inconstitucional. Para tanto, fiz analise detida e profunda dos direitos, valores,
principios, tudo que de mais forte norteia o ordenamento juridico brasileiro. E
indubitavel, a meu ver, que no confronto dos principios e valores prevalece
aquele, que na situacao especifica preponderar sobre o outro. No caso do aborto
o principio da liberdade de mulher, de sua vida intima, de sua dignidade como
pessoa humana, da preservacdo de sua saude, enfim, de um plexo de direitos

que a protegem prevalece sobre o principio da vida.

No confronto dos valores, ha a mulher de ser preservada, uma vez

que sua vida passa a ser mais importante que a do feto.

Nem valem argumentos emotivos como o desconhecimento dos
direitos do que nao se pode defender. Nem se pode aceitar fotos mostrando fetos
mortos, porque ndo sdo mostradas mulher mortas ou ensanglentadas fruto de

abortos clandestinos em todo o pais.
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De pouca utilidade, também, que o SUS nao logra atender outros
beneficios de saude a mulher, ndo se podendo falar em aborto. Se o Sistema de
Saude é precario e ndo consegue atender mulheres em situacdes dificeis de
saude, tais como mamografia, assisténcia pré-natal, etc., ndo significa que nao
deva, também, ampara-la no aborto, inclusive propiciando assisténcia psicoldgica,

no acompanhamento antes e depois da cirurgia.

O Brasil tem como um de seus fundamentos, a “dignidade da pessoa
humana” (inciso Ill do art. 1°) e um de seus objetivos fundamentais a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso | do art. 3°), bem como a

erradicagao da marginalizagao (inciso Il do art. 3°).

Nao posso, como integrante desta Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania, deixar de olhar o lado estritamente juridico e técnico do

problema colocado a apreciagao.

Nao posso descer em consideragdes de ordem filoséfica e religiosa,
mas analisar o problema do angulo estritamente juridico e da obrigatoriedade da

intervencgao estatal na solugcdo de assunto que diz respeito a todos noés.

Nao podemos enfiar a cabega sob a terra, a maneira de ave nossa,
para ndo ver o problema. Ele existe, € palpavel e dramatico, em termos de
subsisténcia racional da mulher que tem o direito de optar por sua prépria vida.
Obriga-la a se sujeitar a decisdo do Estado € impor-lhe uma obrigagdo nao
prevista na Constituicdo da Republica. E criar obrigagdo sem o dever
correspondente.

Nem vale, por fim, o argumento que ouvi de que se o Estado nao
pode proibir o aborto ndo poderia impor qualquer restricdo a seus cidadaos. Ora,
quem impde obrigacbes e deveres € o proprio Estado, por seu 6rgao legislativo

em cumprimento aos ditames constitucionais. E nossa Constituicdo, em nenhum

53

1954FD6711



momento proibiu a escolha da mulher, mesmo porque nio definiu os direitos do

nascituro desde a concepg¢ao, mas desde o nascimento com vida.

De outro lado, celebrou a vida e o amor em seus diversos
dispositivos, com o objetivo de constituir uma sociedade livre, justa e solidaria,

preservando a individualidade de cada brasileiro, sem lhe impor quaisquer énus.

Reafirma-se, aqui, o compromisso com a vida em toda sua
dimensao humana, seja vegetal, animal ou com os homens e mulheres. Reafirma-
se a vida em todas as dimensdes, religiosa, sociologica, psicologica, exterior e

intima. Todos os angulos devem ser preservados para uma vida com dignidade.
Reafirma-se o profundo respeito por opinides divergentes, religiosas
ou ndo, mas nao se pode decidir, nesta Comissdo, com sentimentos que nao
sejam juridicos.
Minha consciéncia é contra o aborto. No entanto, como legislador,
nao posso impedir que a mulher, na angustia de seu drama e diante da situagao

especifica que enfrenta, ndo possa ser a dona de sua propria decisao.

Nao posso substituir-me nem permitir que o faca o Estado a decisao

soberana da mulher.

Desta forma, o voto € pela constitucionalidade, juridicidade e boa-
técnica legislativa do projeto de lei n°® 1.135 de 1991 bem como do projeto
apensado, de n° 176 e, no mérito, pela aprovacao de ambos.

Sala da Comisséo, 07 de julho 2008.

Deputado Regis de Oliveira
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