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Resumo

O presente artigo aborda a discussao sobre o direito a vida: a relativizagdo do crime
de aborto e o enfoque constitucional de Ronald Dworkin. Considerando as crengas
sociais, bem como os valores atribuidos moralmente acerca do tema, levantou-se o
seguinte questionamento: como o enfoque constitucional de Dworkin pode justificar
a relativizacdo do crime de aborto? Nessa perspectiva, cogitaram-se as seguintes
hipéteses: “pensamento derivativo e independente” e “a interpretacdo constitucional
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e as dimensdes da adequacao e da justica com base em Dworkin”. A partir dessas
questdes, este trabalho teve como objetivo geral analisar a relativizagdo do crime de
aborto e, como objetivos especificos, compreender juridicamente o conceito do
direito fundamental a vida, identificar por meio da jurisprudéncia e do ordenamento
juridico brasileiro quais as circunstancias que permitem a pratica do aborto e debater
as mudancgas valorativas na sociedade que determinam as alteragbes legislativas e
jurisprudenciais a respeito do tema. Pode-se dizer que o aborto vem sendo
reconhecido como um problema de saude publica, sendo parte de uma realidade
social, uma vez que milhares de mulheres em situacdes de risco, expostas as mais
variaveis consequéncias fisicas e psicoldgicas, abortam no Brasil. Este trabalho é de
suma importancia devido a uma perspectiva individual e coletiva, na medida em que
aborda a discussdo principal da pratica do aborto frente o estudo das leis, dos
dogmas, das controvérsias de nossa sociedade, do direito fundamental a vida e dos
desdobramentos dessa conduta para o direito e os dias atuais. A pesquisa
caracteriza-se como qualitativa tedrica desenvolvida por meio de pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: 1. Aborto 2. Pensamento independente 3. Pensamento derivativo
4. Direitos sexuais e reprodutivos 5. Liberdade.

Abstract

This article discusses the discussion on the right to life: the relativization of abortion
crime and the constitutional approach of Ronald Dworkin. Considering the social
beliefs, as well as the morally attributed values on the subject, the following question
was raised: How can Dworkin's constitutional approach justify the relativization of
abortion crime? From this perspective, the following hypotheses were considered:
“derivative and independent thinking” and “the constitutional interpretation and
dimensions of adequacy and justice based on Dworkin”. Based on these questions,
this paper aimed to analyze the relativization of abortion crime and, as specific
objectives, to legally understand the concept of the fundamental right to life, to
identify, through Brazilian jurisprudence and legal order, the circumstances that allow
the practice of abortion. abortion and discuss the value changes in society that
determine the legislative and jurisprudential changes on the subject. It can be said
that abortion has been recognized as a public health problem and is part of a social
reality, since thousands of women at risk, exposed to the most variable physical and
psychological consequences, abort in Brazil. This work is extremely important due to
an individual and collective perspective, as it addresses the main discussion of the
practice of abortion against the study of the laws, dogmas, controversies of our
society, the fundamental right to life and the consequences of this. Conduct to the
law and the present day. The research is characterized as theoretical qualitative
developed through bibliographic research.
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INTRODUGCAO
A delimitagdo do ponto a partir do qual a vida tem seu inicio transcende a

esfera juridica e tem espago nos campos como o biolégico, o sociolégico e o
religioso, de tal modo a justificar a ideia de relativizacdo. Nesse contexto, a tematica
do aborto surge como um eventual problema. Assim, passa-se a classificar, sob
aspectos juridicos e sociais, as hipéteses do crime de aborto, a luz da legislagcéo
brasileira, bem como as circunstancias que permitam a sua pratica sem constituicao
de crime, conforme previsto no Cédigo Penal brasileiro e jurisprudéncia da Suprema
Corte.

Ronald Dworkin questiona em Dominio da Vida: aborto, eutanasia e
liberdades individuais a existéncia ou ndo de direitos individuais inerentes ao feto.
Para ele, existem dois argumentos basicos que servem como parametro de
posicionamentos contrarios ao aborto. Aqueles que acreditam na existéncia dos
direitos individuais dos nascituros possuem um pensamento que o autor denomina
“derivativo”. Por outro lado, aqueles que compreendem o direito a vida como
inviolavel e de valor intrinseco sdo os que possuem o pensamento “independente”.
(DWORKIN, 2003, p.13).

Nesse sentido, este estudo se propde a responder ao seguinte
questionamento: como o enfoque constitucional de Ronald Dworkin pode justificar a
relativizacdo do crime de aborto? Desta maneira, com base nos pensamentos
derivativo e independente, sdo apresentados os argumentos contraditorios da
sociedade e a viabilizagao do debate sobre a interferéncia estatal ou ndo diante das
escolhas individuais.

A pratica do aborto tipificada pelo Cédigo Penal brasileiro entre os artigos 124
e 128 trata-se, especificamente, de um crime contra a vida. No entanto, € discutivel,
a nivel mundial, a questao relativa ao tratamento juridico que deve ser conferida ao
aborto, despertando polémicas intensas e até passionais, pondo em campos
opostos os defensores do direito a escolha da mulher e os que pugnam pelo direito a
vida do nascituro. (BRASIL, 1940).
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Dessa forma, as hipoteses que levantam frente ao problema em questao se
traduzem em “pensamento derivativo e independente” e “a interpretagao
constitucional e as dimensdes da adequacgéao e da justica”. (DWORKIN, 2003, p.13).

A constituicdo deve ser interpretada com base em duas dimensdes principais,
quais sejam, da adequacédo e da justica. Tal analise refere-se em conceber o
processo interpretativo do direito e sua aplicagdo nas decisdes judiciais, de maneira
que o sistema judiciario possa oferecer uma resposta justa e legitima as lides,
utilizando em sua melhor luz as leis e os principios que permeiam uma comunidade
de direito. (DWORKIN, 2003, p. 81.)

Este estudo apresenta como objetivo geral analisar a relativizagdo do crime
de aborto e o enfoque constitucional de Ronald Dworkin. Para o referido jurista, a
interpretacédo construtiva acerca de tal analise podera garantir para um determinado
caso uma solugdo mais justa, na medida em que a centralidade dos direitos
fundamentais deve agir como condi¢ao possibilitadora da liberdade e democracia.

Os objetivos especificos se traduzem em compreender juridicamente o
conceito do direito fundamental a vida, identificar por meio da jurisprudéncia e do
ordenamento juridico brasileiro, quais as circunstancias que permitem a pratica do
aborto e debater sobre as mudangas valorativas na sociedade que determinam as
alteragdes legislativas e jurisprudenciais a respeito do tema.

Dworkin analisa que o direito a vida, como uma garantia constitucional,
devera ser pautado a partir do momento em que o sujeito adquire a consciéncia de
si e de sua existéncia. No entanto, conforme o ordenamento juridico brasileiro, o
crime de aborto esta tipificado nos artigos 124, 125, 127 e 128 do Cddigo Penal,
tendo como pressupostos a discussao sobre a violagdo dos direitos das mulheres,
ao cercear a sua liberdade de disposicdo do proprio corpo, € as mudangas
valorativas que precisam ser estabelecidas por parte do Estado que abarca o papel
significativo de garantir, primordialmente aos seus cidad&os, o direito a uma vida
digna.

Dessa forma, a principal contribuicdo dessa pesquisa se traduz amplamente
em discutir a tematica do aborto sob uma perspectiva tedrica e reflexiva, de modo a
apresentar os caminhos que levam a uma polémica pauta de debates, sobretudo, a
partir da obra o dominio da vida do jurista norte-americano Ronald Dworkin.

A criminalizagdo do aborto tem produzido como principal consequéncia, ao

longo dos anos, a exposicdo da saude e da vida das mulheres em idade fértil,
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sobretudo as mais pobres, a riscos gravissimos, que poderiam ser evitados por meio
de uma politica publica mais racional. Dessa forma, a legislagdo em vigor ndo “salva”
a vida potencial de fetos e embrides, mas antes retira a vida e compromete a saude
de milhares de mulheres.

Ademais, atualmente ndo ha como pensar no tema da interrupgao da gravidez
sem considerar o direito a autonomia reprodutiva da mulher, pois embora essa
autonomia n&o seja absoluta, ndo pode ser negligenciada na busca da solugao mais
justa e adequada para a problematica do aborto, seja sob o prisma moral, seja sob a
perspectiva estritamente juridica.

Dessa forma, a revisdo da legislagao sobre aborto, elaborada sem qualquer
atengdo em relagdo aos direitos humanos basicos da mulher, muito mais do que
uma mera opgao politica do legislador, passa a torna-se um verdadeiro imperativo
constitucional.

Como método para este trabalho, sera utilizado o qualitativo, baseando-se em
doutrinadores, jurisprudéncia e na legislagcéo relevante que abrange os aspectos do
tema. Seréo feitas pesquisas em diversos livros de distintos autores, em bibliotecas
e acervo eletrbnico, em especial, artigos cientificos e decisbes judiciais com
relevante repercussdo na area juridica. Como principal fonte desse artigo, serdo
apontadas a doutrina, jurisprudéncia e legislagdo especifica que aborde o assunto.
(GONCALVES, 2019, p. 43)

Por fim, este trabalho sera fundamentado em uma pesquisa bibliografica com
revisdo norteada no tema da relativizacdo do crime de aborto, visando demonstrar
os aspectos e fundamentos constitucionais de varios autores, em especial, de

Ronald Dworkin, sendo este um expoente acerca da relevancia do tema.

DIREITO A VIDA: A RELATIVIZAGAO DO CRIME DE ABORTO E O ENFOQUE
CONSTITUCIONAL DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin questiona em Dominio da Vida: Aborto, eutanasia e
liberdades individuais a existéncia ou ndo de direitos inerentes ao feto. Para ele,
existem dois argumentos basicos que servem como parametro de posicionamentos
contrarios ao aborto. Aqueles que acreditam na existéncia dos direitos individuais

dos nascituros possuem um pensamento que o autor denomina como “derivativo” e
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aqueles que compreendem o direito a vida como inviolavel e de valor intrinseco sao
0s que possuem o pensamento “independente”. (DWORKIN, 2003, p.13)

O autor critica as posi¢cdes mais conservadoras, pois demonstra que poucos
acreditam que o feto seja uma pessoa com direitos e interesses, ou seja, ele deixa
claro que a maior parte das pessoas pensa de forma independente. Nessa linha de
entendimento, o aborto seria errado por desconsiderar e insultar o valor intrinseco e
sagrado de qualquer estagio ou forma de vida humana. Dessa forma, tal objecéo é
chamada de independente, precisamente por ndo depender de nenhum interesse ou
direito em particular, admitindo que a vida seja inviolavel.

Essas duas objegbes podem ser problematizadas nos seguintes termos:
comegando-se com a segunda objecgdo, a dificuldade inicial em aceita-la reside no
préprio radicalismo do seu argumento, a tal ponto que levantamento estatistico
mostrado pelo autor revela que, nos Estados Unidos, apenas 10% dos entrevistados
em pesquisa Time/CNN, realizada em agosto de 1992, disseram que o aborto deve
ser ilegal em qualquer circunstancia. Com efeito, caso se considere o contexto
brasileiro, tal argumento é ainda mais restritivo e politicamente conservador que a
prépria legislacdo penal sobre o tema, vez que esta ainda permite casos de aborto
em algumas situagdes, tais como risco de vida para a m&e ou gravidez que tenha
sido fruto de estupro. (DWORKIN, 2003, p.16).

Ainda nessa linha de raciocinio, se toda vida humana, inclusive aquela de
gquem vira a se tornar um ser humano, € incondicionalmente intocavel, institutos
como o da legitima defesa, por exemplo, acarretariam uma contradi¢gao l6gica na
medida em que nao se pode tirar a vida de outrem para a promog¢ao da propria
defesa, vez que esta é sagrada.

Por essas razoes, resulta mais proveitosa a discussao a respeito da primeira
objecao, inclusive por ser ela a que, majoritariamente, € levada em consideragao ao
tratar do aborto e os direitos e interesses envolvidos na sua regulamentacéo,
proibicdo ou permissao.

Segundo Dworkin, o aspecto fundamental a ser considerado neste caso, deve
adentrar ao mérito da existéncia ou ndo de alguma forma de consciéncia, no sentido
de algum tipo de vida mental e de vida fisica, o que prevalece como discussdo em
sua obra por meio de dados mais concretos.

Para Dworkin, a Constituicdo esta estruturada, fundamentalmente, em

principios e ndo em regras precisas e textualmente exaustivas, como também é o
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caso da Constituicdo brasileira (quando trata-se dos direitos individuais, coletivos,
difusos, politicos, culturais e econdémicos, por exemplo), embora esta também
possua regras. Ocorre que, ao se tratar de principios, a precisdo dos termos da lei
que informam seu conteudo deve ceder espago as concepgdes valorativas que
apontem as razdes dos principios para cada caso especifico.

Nos termos de Dworkin, qualquer interpretacdo da Constituicido deve ser
procedida e testada com base em duas dimensdes principais: a primeira delas € a
da adequacgado, segundo a qual uma dada interpretacdo constitucional deve ser
rejeitada se as praticas juridicas concretas forem totalmente incompativeis com os
principios juridicos que tal interpretacdo recomenda. Isto equivale dizer que o ponto
de apoio da correta interpretacdo deve estar fundado na pratica juridica real. A
segunda dimens&o corresponde a da justica: fato este quando duas concepgdes
diferentes sobre a melhor interpretacao de certo dispositivo constitucional passarem
no teste de adequagdo, ja mencionado, deve-se dar preferéncia aqueles cujos
principios parecem refletir melhor os direitos e deveres morais das pessoas, pois a
Constituicdo € uma afirmacédo de ideais morais abstratos, os quais cada geracéo
deve interpretar por si mesma, independentemente da vontade originaria e
descontextualizada de cada legislador constituinte. (DWORKIN, 2003, p.11).

Por essa razdo, expressdes tais como ‘liberdade", "crueldade",
"autodeterminac¢ao” ou "igualdade", consideradas em abstrato, tornam-se por demais
amplas. Quando estas expressdes se consideram no seu sentido literal, segundo
Dworkin, assumem o papel de que o governo trate a todos os que se encontram sob
o0 seu dominio, com igual consideracéo e respeito, o que equivale a n&o infringir as
suas liberdades mais basicas.

Assim, a vida humana deve ser protegida constitucionalmente como direito
fundamental, mas, de igual forma, os direitos e garantias constitucionais dentro de
uma visao estrutural e pragmatica, devem proteger o direito a autonomia procriadora

como decorréncia mais elementar dos direitos de liberdade.

Direito a vida e a dignidade humana

A legislacéo brasileira tutela a protegdo desde o momento da concepg¢ao ao
garantir os direitos do nascituro. No Codigo Civil brasileiro em seu art. 2°: “A
personalidade civil da pessoa comecg¢a do nascimento com vida; mas a lei poe a
salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”. (BRASIL, 2002). A tutela a vida

117



Revista Processus de Estudos de Gest&o, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

se estende até a morte do individuo, que em regra devera ocorrer por causas
naturais, com a proibigcdo da vinganga privada, do aborto, da pena de morte, e da
nao permissao de realizacdo de eutanasia.

O Supremo Tribunal Federal no ano de 2016 publicou o Informativo 826 que
trata do direito a saude como um direito indissociavel ao direito a vida, assegurando
por meio de politicas publicas medidas para prevenc¢ao de doencgas, recuperacao da
saude, agravos e reducao dos riscos de forma universal e igualitaria.

O nascimento com vida também é a marca do inicio dos direitos das pessoas
fisicas, entretanto, observa-se que a lei também garante prote¢do ao nascituro e
natimorto. Nascituro é o ser que foi concebido, mas que ainda ndo nasceu; ja o
natimorto é aquele que nasceu morto. O nascituro titulariza os direitos da
personalidade e disciplina que esta protecao deve alcancar o natimorto, que passa
também a ter direitos como nome, imagem e sepultura.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal destaca o direito a vida, tendo o Estado
0s papéis de assegurar ao individuo o direito de continuar vivo e de se ter vida digna
quanto a sua subsisténcia. (MORAES, 2000, p. 62).

O conceito constitucional de vida abrange tanto a vida das pessoas quanto a
vida intrauterina, entretanto, ha uma protecdo diferente entre uma e outra,
principalmente no que se refere a colisdo de direitos, como os direitos da progenitora
e a protegcdo dada a vida intrauterina, até porque alguns meios de protecéo
direcionados a vida humana, quando direcionada a vida intrauterina, podem ser
inadequados ou excessivos. Observa-se que a protecdo a vida humana intrauterina
vai aumentando conforme evolui a gestagcdo, o que pode ser observado, por
exemplo, no Cédigo Penal, nas penas previstas para o aborto, conforme poderao ser
observadas na sequéncia deste estudo.

O direito a vida pode sofrer restrigdes no caso de colisdo com outros direitos
fundamentais, ndo se podendo afirmar a prevaléncia de um ou outro direito quando
do conflito juridicamente tutelado. No caso de colisdo de direitos fundamentais deve-
se buscar a interpretacdo da norma, como no caso do préprio texto Constitucional
em que ha a previsao da pena de morte em casos de guerra declarada.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito, o
qual visa assegurar a todos os brasileiros o exercicio dos direitos sociais e
individuais, tendo como valores supremos a liberdade, a seguranga, o bem-estar, a

igualdade, o desenvolvimento e a justica, a fim de que se tenha uma sociedade
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fraterna e justa. Estabelece em seu art. 5°, caput, a inviolabilidade do direito a vida.
O direito a vida, portanto, torna-se elementar, podendo ser considerado como o0 mais
fundamental dentre os direitos fundamentais, isso porque sem ele ndo ha como
usufruir dos outros direitos.

Nesse sentido, ressaltam-se as contradicbes que podem ocorrer na protecéo
da mulher e no direito a vida do feto, o que por vezes leva a falta de garantias de
tutelas de direitos como a autonomia reprodutiva, privacidade e igualdade de género
da genitora, sopesando a protegao da vida embrionaria. Os que defendem o direito a
vida do embrido em todas as circunstédncias acabam por ignorar os aspectos
atinentes a vida da mulher.

O direito a vida ja é por si sé um tema polémico no mundo contemporaneo,
pois qualquer iniciativa que vier a restringi-lo, podera imediatamente tornar-se uma
questdo polémica e controversa em sociedade. Basta analisarmos os temas que
tratem sobre pena de morte, aborto e permissdo da eutanasia para valorar a
afirmacao anterior. (BEDIN, 2002, p. 44).

Assim, o direito a vida possui uma intima ligacdo com a dignidade, ou poderia
dizer ainda, a plenitude da vida. Isto significa que n&o se trata apenas do direito de
sobreviver, mas de viver dignamente. Dessa forma, o direito a vida pode ndo ter
utilidade se o direito a liberdade nao for assegurado a todos os cidadaos, visto que
uma vida sem liberdade ndo € uma vida digna.

Como bem leciona Sarlet, o direito a vida abrange amplamente os conceitos
de existéncia corporal, fisica e bioldgica, o que pressupde a utilizacdo de todos os
direitos fundamentais. O que se refere aqui, portanto, a vida individual e ndo apenas
a vida humana em geral. (SARLET, 2002, p. 158).

A concepgao atual sobre os direitos humanos realga a dignidade como
fundamento, tanto dos direitos humanos quanto do préprio sistema juridico, sendo
que todos os 6rgéos, fungdes e atividades estatais estdo vinculados ao principio da
dignidade da pessoa, atribuindo-lhes um dever de respeito e protecdo, o qual se
exprime na obrigagao estatal de protegéo a dignidade humana.

Em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos traz em seu
preambulo énfase a protecdo a dignidade da pessoa humana, considerando o
reconhecimento da dignidade como inerente a todos os membros da familia e dos
direitos iguais e inalienaveis para a promog¢ao da liberdade, da justica e da paz no

mundo.
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A dignidade da pessoa torna-se o direito fundamental mais fortemente
marcado por uma visdo ideoldgica e politica, pois os preceitos da dignidade do ser
humano perpassam os enraizamentos religiosos, filoséficos e historicos e geram a
dependéncia de uma situagdo global civilizacional e cultural de uma sociedade.
(SARLET, 2002, p. 159).

Por isso, torna-se imprescindivel dar tratamento adequado aos instrumentos
de efetivacdo dos direitos que realmente garantem a dignidade da pessoa, cuja
preocupacgao tem a ver com o ser humano no seu valor existencial e ndo no seu
valor patrimonial, pois sem a dignidade o ser humano nao vive, ndo convive e néo

sobrevive.

Aborto

Um dos crimes contra a vida previstos na legislacédo brasileira que gera uma
quebra de paradigmas é o aborto. A pratica do aborto tipificada pelo Cédigo Penal
brasileiro, entre os artigos 124 e 128, trata-se especificamente de um crime contra a
vida.

Dessa forma, o aborto € conceituado como sendo a interrupgado do processo
de gravidez, havendo a eliminagdo da vida humana intrauterina, uma vez que ja
tendo iniciado o parto, trata-se de infanticidio ou homicidio. (CAPEZ, 2016, p. 236).

O significado de aborto se caracteriza por matar deliberadamente um embrido
humano em formacédo. Nessa perspectiva, promove-se a discussao a partir da
reflexdo de dois pensamentos principais: o derivativo e o independente. O primeiro
retrata as pessoas cujo entendimento é o de que o feto, desde a concepgao, € um
sujeito com direitos individuais e, dessa forma, ninguém poderia priva-lo do direito a
vida. Por outro lado, o segundo trabalha o conceito de que a vida tem um valor
sagrado, ou seja, € um direito fundamental que deve ser respeitado e inviolavel.
Dessa forma, ambos os pensamentos aparecem com o proposito de enfatizar as
duas principais justificativas da sociedade para a n&o legalizagdo da pratica do
aborto. (DWORKIN, 2003, p. 1).

Com base em tal teoria, leva-se em consideragao a sensibilidade que o feto
tem em sentir dor e prazer, mas discute-se, também, a contrariedade disposta no
entendimento de que o feto teria seus proprios interesses antes de ter vida mental.
(DWORKIN, 2003, p. 21)
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Ademais, o feto possui consciéncia da sensagao de dor quando a genitora ja
se encontra em um avangado estado de gravidez, pois anteriormente a isso o
cérebro ainda ndo possui 0 desenvolvimento suficientemente completo. Para que
haja de fato a sensac&o de dor, deve haver a conexao entre o talamo e o neocortex
(em desenvolvimento) do feto, o que deve ocorrer apds a metade da gestagao. Além
do mais, a atividade elétrica do cérebro que se da no tronco cerebral do feto podera
permiti-lo movimentos reflexos, fato este que s6 ocorrera por volta do sétimo més de
gestacdo. (DWORKIN, 2003, p. 21).

Assim, para que se tenha o direito a vida como uma garantia constitucional,
devera o sujeito ter consciéncia de si e de sua existéncia, como sentir prazer,
emocoes, afei¢cdes, ter esperancas e expectativas ou decepcionar-se. Nao ha uma
estimativa precisa do momento em que estas capacidades comecariam a se
desenvolver no ser humano, mas estima-se que ndo aconteceria antes da trigésima
semana de idade gestacional. (DWORKIN, 2003, p.21).

No entanto, as leis que proibem o aborto, na maioria dos paises ocidentais,
inclusive no Brasil, ndo possuem justificativa satisfatéria em nenhuma das formas de
pensamento ja apresentadas, de modo a se verificar pontos contraditorios a partir do
que esta previsto na legislagéo brasileira sobre o tema, por exemplo.

O crime de aborto, no Codigo Penal atual, esta previsto no Titulo I, Capitulo |,
Dos Crimes Contra a Vida, nos artigos 124, 125, 127 e 128 que tratam,
respectivamente, do autoaborto, aborto provocado por terceiro sem consentimento
da gestante, aborto provocado por terceiro com consentimento da gestante, forma
qualificada do aborto e aborto necessario (consideradas excegdes a criminalizagéo
do aborto).

O aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento refere-se a
pratica em que a gestante provoca em si mesma ou consente para que outra pessoa
nela provoque. A pena é de detencdo de um a trés anos e encontra-se disciplinado
no art. 124 do Codigo Penal. (BRASIL, 1940).

O aborto provocado por terceiro se da quando ha a provocagao do aborto
sem que haja consentimento da gestante. A pena € de reclusado de trés a dez anos e
encontra-se disciplinado no art. 125 do Cédigo Penal. (BRASIL, 1940).

O art. 126 do Codigo Penal trata da provagdo do aborto quando ha o
consentimento da gestante, sendo a pena de reclusdo de um a quatro anos

conforme previsto no paragrafo unico do referido artigo. Trata-se da possibilidade de
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aplicacao da pena de reclusédo de trés a dez anos, nos casos em que a gestante é
menor de quatorze anos, alienada ou débil mental ou se o consentimento dela
houver sido obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia. (BRASIL, 1940).

O artigo 127 do Codigo Penal trata-se da forma qualificada, em que ha o
aumento das penas supracitadas em um terco, nos casos em que por consequéncia
do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre les&o
corporal de natureza grave. No caso do resultado morte, a pena € duplicada.
(BRASIL, 1940).

O artigo 128 do Codigo Penal refere-se ao aborto praticado por meédico,
sendo que o profissional n&o sera punido no caso de aborto necessario, ou seja,
quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante e no caso de gravidez
resultante de estupro, quando o aborto é precedido do consentimento da gestante,
sendo ela incapaz do consentimento de seu representante legal. (BRASIL, 1940).

Aléem das hipoteses legais acima elencadas, existe a possibilidade de
interrupcéo da gravidez quando se tratar de fetos anencéfalos, conforme decisdo do
Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 54/DF, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio. Na decisdo, o STF entendeu que se trata de conduta atipica. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 54/DF, 2002).

A relativizagdo do crime de aborto € também objeto de discussdo a nivel
internacional, conforme menciona Miguel. Em Portugal, um pais catolico e
tradicionalista, teve o aborto autorizado em 2009 nos seguintes casos: a pedido da
genitora até 10 semanas de gravidez; em caso de estupro ou crime sexual até 16
semanas; por malformacao do feto até 24 semanas, a qualquer tempo em casos em
que haja risco de vida ou de saude para mulher e em havendo fetos inviaveis.
(MIGUEL, 2012, p. 669).

Na Cidade do México, em 2008, o aborto foi legalizado até os trés meses de
gestacdo. Também em 2008, no Uruguai, o Poder Legislativo aprovou a legalizag&o
do aborto sendo vetado pelo presidente Tabaré Vasquez. Na Italia, até 90 dias de
gestacédo o aborto é legalizado desde o ano de 1978. (MIGUEL, 2012. p. 669).

Na Espanha, desde 1985, o aborto até 14 semanas de gravidez é legalizado,
sendo que desde o ano de 2018 ndo é obrigatdria a autorizagdo dos pais das
adolescentes de 16 a 18 anos que desejam efetuar o procedimento. (MIGUEL, 2012,
p. 669).
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Ressalta-se, que todos os paises mencionados sio catdlicos, demonstrando
uma coexisténcia entre uma populacédo catélica e o reconhecimento do direito ao
aborto. Dessa forma, cai por terra o peso da Igreja Catolica ser uma das principais
motivagdes pela ndo autorizagédo do aborto no Brasil. (MIGUEL, 2012, p. 669).

Conforme Dworkin, a Igreja Catdlica em seus ensinamentos condena o
aborto, o uso de contraceptivos e do dispositivo Intrauterino (DIU), ndo havendo
casos de excegdo, como no caso de aborto decorrente de estupro, ja que o feto é
considerado como uma pessoa desde a concepgdo, 0 que justifica ndo se admitir
excegdes. (DWORKIN, 2003, p. 6).

Um famoso caso emblematico conhecido como Roe v. Wade, foi objeto de
discussao nos Estados Unidos em 1973, em que a Suprema Corte norte-americana
estabeleceu permitir o direito ao aborto como consequéncia do direito a privacidade
protegido pela Emenda n. 14 a Constituicdo. A decisdo declarou a
inconstitucionalidade da lei estadual do Texas e conferiu as mulheres uma total
autonomia para interromper a gravidez durante o 1° trimestre de gestagdo. Admitiu-
se ainda, a existéncia de alguns critérios de limitacdo aos abortos praticados nos 2°
e 3° trimestres de gestagdo. De uma forma geral, pode-se dizer que a decisdo da
Suprema Corte afetou quase a totalidade das Leis estaduais que disciplinavam a
pratica do aborto nos Estados Unidos.

Ainda sobre o famoso caso em questdo, nos Estados Unidos houve a
descriminalizagao do aborto no pais. A Corte Americana decidiu que nédo se pode
atribuir personalidade ao feto. Frente a isso, o entendimento é o de que a vida
possui um valor sagrado e valioso. Assim, a protegdo que se busca com a proibicao
do aborto nao se refere ao feto, em especifico, mas a sacralidade da vida humana,
mesmo quando ela ainda se trata apenas de uma possibilidade. (DWORKIN, 2003,
p. 7).

Observa-se que as referidas nacdes, assim como o Brasil, evoluiram o
pensamento juridico por meio do sistema romano-germénico, no entanto, revelam
uma tendéncia mais liberal quanto a interrupgéo da gravidez.

Nesse sentido, os conservadores em matéria de aborto permitem excecgdes
que causam uma especie de contraditoriedade. Para alguns deles, por exemplo,
torna-se moralmente permissivel a pratica do aborto ndo apenas para salvar a vida

da mé&e, mas também quando a gravidez € resultado de estupro ou incesto. Desse
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modo, quanto mais sdo admitidas tais exceg¢des, mais claras as controvérsias de
que o feto seja uma pessoa com direito a vida. (DWORKIN, 2003, p. 43).

Assim, a proibicdo do aborto no Brasil, por exemplo, se tomasse como
justificativa o modo de pensamento "derivativo", encontraria 6bice significativo na
liberacdo do aborto em casos de gravidez resultante de estupro. Nesse contexto,
parece Obvio que nossa lei ndo se enquadra ao referido tipo de pensamento, até
porque, se assim o fosse, admitiria que o direito da mae de ndo conceber seu filho,
unicamente porque foi gerado por estupro, € maior do que o direito a vida do feto. O
direito a vida do feto, no pensamento "derivativo" € supremo, havendo, inclusive,
contradicdo na decis&o de aborto nos casos de risco de vida da mae, visto que n&o
ha como valorar se a vida da méae é tdo mais importante que a do filho, pois em
alguns casos de risco, podera o feto sobreviver e a mae néo.

Por outro lado, se a lei brasileira de proibicdo do aborto fosse justificada pelo
modo de pensamento “independente”, contrariaria a garantia constitucional de
liberdade religiosa, pois como um Estado, que se diz laico, podera proibir alguma
atitude de seus cidadaos ao considerar uma justificativa baseada em fundamento
religioso? Ha flagrante conflito nesta pretens&o e o Estado, por conclusdo obvia, ndo
podera influenciar as escolhas de seus cidaddaos com base em justificativas de
cunho sagrado. Dessa forma, haveria verdadeira queda do direito de liberdade
religiosa constitucionalmente assegurado.

A subordinagao sexual das mulheres precisa se tornar um atributo central do
debate quanto ao aborto, sendo a afirmagao feminista mais fundamental. Na
democracia, as convicgdes atreladas as controvérsias sobre o aborto possuem
reflexos nas opinides como individuos, nos grupos aos quais pertencem, nas
restricdes juridicas sobre o aborto e as proferidas nos governos. (DWORKIN, 2003,
p. 130).

Ademais, o autor entende que o feminismo tem uma preocupag¢ao com a vida
humana ao mesmo tempo em que enaltece o direito a privacidade e a liberdade de
escolha, tendo a mulher o direito de reconhecer-se soberana sobre o seu corpo, no
que tange a procriagdo e os aspectos sociais. Esclarece o autor que por meio dos
argumentos feministas se tem uma visdo unidimensional em que as controvérsias
que se referem ao aborto pertencem ao momento em que o feto torna-se pessoa. O
feto € compreendido como uma criatura que possui importancia moral, enfatizando a
responsabilidade da mulher na tomada de decisdo. (DWORKIN, 2003, p. 135).
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Para o autor, a vida deve ser vista de acordo com seu valor subjetivo e ndo
como algo sagrado, devendo ser relativizada em situagbes especificas, como no
caso de salvar a vida da gestante. Assim, propde o seguinte questionamento de
cunho filosdfico: “a frustragdo de uma vida bioldgica, que desperdiga vida humana,
sera ainda assim justificada em alguns casos para que se evite frustrar uma
contribuicdo humana a essa vida, ou as vidas de outras pessoas, 0 que seria um tipo
diferente de desperdicio?”. (DWORKIN, 2003, p. 117).

Pensando no conceito do que seria sagrado, o referido jurista afirma ainda
que algo pode ser sagrado em razao de investimentos naturais ou de investimentos
humanos, de maneira que os investimentos naturais seriam os produzidos por Deus
ou pela natureza, e os humanos, aqueles criados pela acdo humana, sendo que a
adocao destes diferentes conceitos produz outros resultados no que se refere ao
aborto. (DWORKIN, 2003, p. 125).

Ha uma ingeréncia estatal do ponto em que se proibe que mulheres possam
dar continuidade ou interrompam a gestacgao iniciada em seu ventre. Para Dworkin,
as leis que visam a proibicdo do aborto fazem com que o procedimento se torne
mais caro e dificil de ser executado. Resta assim, uma violagdo dos direitos destas
mulheres ao cercear a sua liberdade de disposi¢ao do proprio corpo e ao interferir na
autonomia de poder decidir sobre a sua vida. Com isso, observa-se uma
interferéncia por parte do estado na tutela a vida do feto ou embrido, em
contrariedade aos direitos das gestantes, da sua dignidade humana e
primordialmente do direito a uma vida digna. (DWORKIN, 2003, p. 143).

Assim, verifica-se que o valor da vida ganha sentidos distintos conforme se
considere ou ndo a posi¢ao das mulheres e suas motivagdes, principalmente no que
diz respeito ao direito de escolha envolvendo seus proprios corpos. O movimento
feminista que defende a descriminalizagdo, por exemplo, apresenta diferentes graus,
indo desde os que aprovam o aborto em situagdes especificas, como o risco de
morte da gestante, e chegando a um apice quando o aborto poderia ser realizado a
qualquer tempo, como no caso em que a genitora entende o nascimento da crianga
como nao conveniente.

Miguel analisa em Macpherson, que a base para o acesso a cidadania esta
intimamente relacionada a ideia de propriedade de si mesmo. A partir da

criminalizagao do aborto percebe-se a grave assimetria entre homens e mulheres do
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ponto em que se discute a imposi¢ao sofrida por estas quanto a limitagdo no manejo
de seus proprios corpos. (MIGUEL, 2012, p. 662).

A discussdo sobre a decisdao e a autonomia das mulheres para interromper
uma gravidez, ndo se restringe apenas ao aborto, mas abrange o principio da
laicidade do Estado, os espacos e as formas de sua regulagéo e o funcionamento da
democracia em consonéncia com o respeito aos direitos individuais. (BIROLI, 2014,
p. 42).

E dado um carater politico ao direito de abortar, uma vez que impacta na
definicdo e diferencas dos direitos de cidadania entre homens e mulheres. (BIROLI,
2014, p. 44).

As convicgdes dos individuos sobre as discussdes acerca do aborto refletem
diretamente nas restricbes juridicas que sdo promulgadas por seus respectivos
governos e ndo apenas em suas posigdes enquanto cidadaos e participantes de um
grupo social. Dessa forma, a subordinagdo sexual das mulheres deve se tornar um
atributo central do debate sobre o aborto no d&mbito de uma afirmag&o feminista mais
fundamental e caracteristica. (DWORKIN, 2003, p. 77).

Ainda nesse entendimento, ressalta-se que ha uma garantia desigual sobre o
respeito as liberdades e aos direitos de todos, pois 0s unicos limites que a soberania
popular possui de fato sdo aqueles vinculados a preservacédo das condi¢cdes de seu
préprio exercicio. Para Miguel, ndo ha que se falar em participagado politica
democratica sem as liberdades de pensamento, de associagcdo e de expressao para
todos. (MIGUEL, 2012, p. 661).

Miguel propde ainda uma analise com base em Macpherson, em que a
tradicdo liberal e a propriedade de si mesmo sdo as bases indispensaveis para o
acesso a cidadania. A propriedade de si mesmo da acesso a propriedade privada,
ao ingresso da cidadania politica, ao ponto em que se separa o que € individual e o
que € de propriedade comum da humanidade. (MIGUEL, 2012, p. 661).

Dessa forma, o dilema entre o principio da preservagao da vida do feto versus
a autonomia reprodutiva da mulher deve ultrapassar o ponto de vista da moralidade
e adentrar para aspectos de ordem juridica e politica. O que pressupde viabilizar, de
fato, o mesmo acesso as mulheres em espacos de cidadania e democracia.
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Direitos fundamentais das mulheres: direito a liberdade, a privacidade e a

autonomia reprodutiva

A construgao pratica dos direitos reprodutivos surge a partir de um movimento
de mulheres que foi incorporando em sua agenda um rol de direitos compreendidos
como fundamentais em face das necessidades que emergiam dos novos contextos
sociais e culturais. Os direitos reprodutivos sé foram reconhecidos na década de
1980, depois de serem desenvolvidos pelo Movimento Internacional Feminista na
década de 1970 decorrendo de debates como o aborto, a esterilizagdo e
contracepcgéo. (VENTURA, 2009, p. 29).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 foi um marco na
garantia e promog¢ao de direitos sexuais e reprodutivos de homens e mulheres. O
referido pacto foi ratificado pelo Brasil em 1992 e com ele estendendo a protegcédo do
direito a vida, igualdade no matriménio, direitos de cidadania das mulheres,
liberdade, entre outros. (VENTURA, 2009, p. 38).

Em 1970 houve um periodo marcado pela luta para a descriminalizacdo do
aborto e pelo acesso a contracepg¢ao, havendo reivindicagdes que envolviam os
direitos reprodutivos centrados na autonomia corporal, o controle da propria
fecundidade e atenc&o especial & satde reprodutiva das mulheres. (CORREA, 2003,
p. 29).

Os movimentos de direitos humanos ndo davam atencao as reivindicagcbes de
participagdo politica, igualdade no trabalho, educagéo, aborto e sexualidade das
mulheres. Tratavam tais questdes, além de outras reivindicagdes, de forma
secundaria. No entanto, no ano de 2000, a Organizagdo das Nagdes Unidas
reconheceu a importancia da promog¢éo da igualdade entre homens e mulheres por
meio do relatério de direitos humanos, compreendendo historicamente, a
descriminacdo de mulheres e os impactos negativos para o crescimento econémico
e social do pais e do mundo. (CORREA, 2003, p. 29).

Com base nisso, percebe-se que a discussdo acerca dos direitos
reprodutivos, que fazem parte dos direitos humanos basicos e devem orientar as
politicas relacionadas a populagéo, tendem a avangar ao longo da histéria de uma
sociedade.

Os pactos e as convencdes de direitos humanos, bem como a lei
constitucional brasileira, reconhecem a efetivacdo dos direitos reprodutivos e
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asseguram diretamente os direitos relativos a autonomia e autodeterminagdo das
funcbes reprodutivas correspondentes as liberdades e aos direitos individuais.
(VENTURA, 2009, p. 21).

Nesse sentindo, por meio de leis e politicas publicas que, por sua vez
possuem o papel de estabelecer a equidade nas relagcdes pessoais e sociais, a atual
concepgao de direitos reprodutivos ndo fica limitada a simples procriagdo humana,
como forma de preservagao da espécie, mas envolve uma realizagdo conjunta dos
direitos individuais e sociais referidos. (VENTURA, 2009, p. 22).

Frente a isso, verifica-se que ha uma lesdo aos direitos reprodutivos das
mulheres em virtude de normas repressivas, uma vez que muitas delas recorrem as
clinicas clandestinas para a realizagao de abortos sem qualquer condi¢cao basica de
higiene e seguranga. A vulnerabilidade social das mulheres diante de tal
problematica torna-se comprovadamente um fator determinante para a
demonstragcdo da desigualdade social no Brasil, visto que as mulheres de melhor
condigdo econémica tém acesso a abortos mais seguros, mesmo que clandestinos.

No ambito juridico, a relevancia do tema chegou a ser apreciada no ambito do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, quando do julgamento do habeas corpus n.

124.306/RJ, na declaragao de voto do ministro Luiz Roberto Barroso:

A criminalizagdo é incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo
Estado a manter uma gestacédo indesejada; a autonomia da mulher, que
deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade
fisica e psiquica da gestante, que € quem sofre, no seu corpo e no seu
psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens
nao engravidam e, portanto, a equiparac¢ao plena de género depende de se
respeitar a vontade da mulher nessa matéria.

O ministro enfatizou ainda que:

Quando se trate de uma mulher, um aspecto central de sua autonomia é o
poder de controlar o proprio corpo e de tomar as decisbes a ele
relacionadas, inclusive a de cessar ou ndo uma gravidez. Como pode o
Estado — isto é, um delegado de policia, um promotor de justica ou um juiz
de direito — impor a uma mulher, nas semanas iniciais da gestagéo, que a
leve a termo, como se tratasse de um utero a servigo da sociedade, e nao
de uma pessoa autbnoma, no gozo de plena capacidade de ser, pensar e
viver a proépria vida?

No Habeas Corpus n. 84.025-6/RJ apreciado pelo STF, de relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa, discutiu-se a autonomia reprodutiva versando sobre o
aborto no caso em que uma gestante desejava interromper a gravidez de feto
anencéfalo. O caso nao chegou a ser julgado pelo fato do falecimento da crianca
antes mesmo da sessé&o de julgamento. Entretanto, o caso foi amplamente divulgado
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e no voto do entdo Ministro Luiz Roberto Barroso, os direitos reprodutivos foram
discutidos na perspectiva dos direitos de liberdade e da autodeterminacédo pessoal,
atrelado a afirmacg&o de que o STF possui como papel a garantia do seu legitimo
exercicio de representacao do estado democratico de direito.

Assim, embora presentes as normas legais, ndo ha, satisfatoriamente, uma
efetivacdo de garantia dos direitos das mulheres. Mesmo diante dos termos da
Constituicdo Federal acerca dos direitos a igualdade, a liberdade e a dignidade
humana, s&o perceptiveis a falta de garantia dos direitos e da liberdade reprodutiva
as mulheres.

Nesse sentido, acredita-se que num Estado Democratico de Direito ndo deve
haver espacgos para imposigdes travestidas de lei para criminalizar uma conduta que
difere das demais. A base para uma efetiva democracia deve ser pautada pela
pluralidade e tolerancia ao diferente, de maneira a respeitar os direitos individuais de
cada pessoa.

CONSIDERAGOES FINAIS

O aborto como uma realidade social trata-se também de um tema politico e
nao meramente moral baseado em regras dogmaticas de qualquer natureza.
Problemas envolvendo o acesso ao aborto seguro e legal estdo no amago do direito
fundamental da mulher a igualdade, a privacidade e a saude mental e fisica, sendo
essas pré-condi¢cdes para a concretizagao de outros direitos e liberdades.

O aborto reconhecido como um problema de saude publica trata-se de uma
realidade social alarmante e precaria do ponto de vista da falta de respeito aos
direitos das mulheres neste pais, sobretudo, as mais pobres. Salienta-se que, ao
menos no Brasil, os dados referentes aos abortos realizados, bem como as mortes
decorrentes de procedimentos clandestinos, sdo possivelmente subestimados, haja
vista que tais pesquisas englobam dados oficiais captados junto a rede publica de
saude, que de forma geral atende pessoas de baixa renda.

O enfoque constitucional de Ronald Dworkin acerca do tema justificou a
relativizacdo do crime de aborto na medida em que se trabalhou os conceitos de
pensamento derivativo e independente, em que para ele, aqueles que acreditam na

existéncia dos direitos individuais dos nascituros possuem um pensamento

129



Revista Processus de Estudos de Gest&o, Juridicos e Financeiros — ISSN: 2237-2342 (impresso) / L-ISSN: 2178-2008 (on-line).

denominado “derivativo” e aqueles que compreendem o direito a vida como
inviolavel e de valor intrinseco s&o os que possuem o pensamento “independente”.

Assim, o objetivo desta pesquisa foi analisar a relativizagdo do crime de
aborto e o enfoque constitucional dado por Ronald Dworkin e debater,
principalmente, as mudancgas valorativas na sociedade que determinam as
alteragdes legislativas e jurisprudenciais a respeito do tema abordado.

A defesa do direito ao aborto no Brasil esta ausente nas esferas politicas, pois
aqueles que defendem a descriminalizacdo pouco fortalecem o tema e ndao o
colocam como uma prioridade. Dessa forma, espera-se que avangos acontegam e
que movimentos que lutam em prol dos direitos das mulheres estejam atentos ao
compromisso com a liberdade.

Baseado nessas consideragbes, o presente estudo abordou a tematica do
aborto, especialmente em relacdo ao direito a escolha no campo das
individualidades e a garantia dos direitos fundamentais da mulher, tais como:
igualdade, autonomia e integridade fisica e psiquica da gestante e os seus direitos
sexuais e reprodutivos.

Conclui-se assim, que é preciso dar prosseguimento ao processo de liberdade
e igualdade, com agdes efetivas que venham suprir a lacuna existente entre a teoria
e a pratica. E imprescindivel diminuir o desnivel que impera sobre a sociedade
feminina nos dias de hoje e, para tanto, sera necessaria uma agao organizada e

articulada que viabilize um amplo e profundo debate a respeito do aborto.
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