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“Uma sociedade que nao valoriza a Liberdade
nao pode ser mantida livre por um tribunal.”

Learned Hand



RESUMO

O juizo de que aborto € um direito incondicional da mulher, encontra controveérsias
devido ao tratamento moral dado a esse tema. Esse trabalho visa demonstrar que o
direito ao aborto € um direito da mulher por ser uma extensdo de seu direito de
liberdade. E um direito negativo de primeira geracido de direitos humanos. Para
comprovar esta hipotese, utilizou-se como parametro a analise da decisdo do caso
Morgentaler, Smoling e Scott contra a Rainha na Suprema Corte canadense de
1988. A avaliacdo da abrangéncia do direito de liberdade demonstra que a mulher,
por sua condi¢ao especial, exerce o seu direito de liberdade mediante ao aborto de
gravidez indesejada. A vida intrauterina ndo pode ser um impedimento para o
exercicio do direito da mulher, por tratar-se de uma expectativa de vida e ndo uma
vida como a das pessoas ja nascidas. Expectativa de vida, porque a decisdo de
quando a vida inicia, € uma decis@o politica, ndo reconhecendo a priori qualquer
valor moral ou concepc¢éo de vida como verdadeira. Portanto, tratando-se de uma
decisdo politica, ndo had nenhuma razdo imperativa que possa, razoavelmente,
colocar uma expectativa de vida acima de uma liberdade necessaria para a
realizacdo de uma vida plena. Sendo assim, o direito ao aborto garante a mulher o
direito de usufruir do proprio corpo da maneira que desejar em funcéo de resguardar
a liberdade individual.

Palavras-chave: Aborto. Direito de liberdade. Liberalismo. Direito reprodutivo.
Direito sexual.



SUMARIO

(R0 ] 510070 TP 7
2 O CASO MORGENTALER, SMOLING E SCOTT CONTRA A RAINHA DA
SUPREMA CORTE DO CANADA DE 1988.......ccoiiiieiieeceeee et 9
2.1 BREVE HISTORICO DO PROCESSO ATE SUA CHEGADA A SUPREMA
(O ] 8 I OO RURRTSPUPRRI 10
2.2 O JULGAMENTO DO CASO MORGENTALER, SMOLING E SCOTT CONTRA A
RAIN H A e e e e e e e 12
2.2.1 Voto de Brian Dickson Chefe de Justica e Antonio Lemer........cccccceveeeeeee.. 12
2.2.2Voto de Jean Beetz e Willard ESteY.........oovvviiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee s 13
2.2.3V0oto de Bertha WilSON........ooooiiiiiiiiiiiieeeee et e 14
2.2.4 Voto de William Mcintyree Gérard La FOrest........coooviviieieiiiiiiieeeee e, 15
3 OS DIREITOS DE LIBERDADKE........ et 18
3.1 AS LIBERDADES PUBLICAS E OS DIREITOS DE PRIMEIRA GERACAO....... 18
3.2 DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS COMO DIREITOS DE
LIBERDADES. ... .. oottt e e e e et e e et e e et e e e e e e e e e 26
4 O DIREITO AO ABORTO COMO UM DIREITO DE LIBERDADE........c....ccevunneenn. 33
4.1 O CASO MORGENTALER, SMOLING E SCOTT CONTRA A RAINHA E O
DIREITO AO ABORTO .. .uiiiiiiiiiiiiite e eeieete e e e ettt e e e e e e e e e e s e st s rsbneeaaaeeessbseeeeeeeaas 33
4.2 POR QUE O DIREITO AO ABORTO NAO VIOLA O DIREITO A VIDA?............. 36
4.3 A QUESTAO MORAL DO ABORTO NO BRASIL.....ooveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 42
5 CONCLUSAOD......cuiuitiiiiieteieteteieie ettt ettt 46

REFERENCIAS. ...t ettt e e e e e e e e e et e erra e, 49



1. INTRODUCAO

Existem muitas criticas envolvendo a criminalizacdo do aborto. Muito embora
nao reflitam o pensamento da maioria da sociedade, tais criticas indicam que o
aborto é tido pela sociedade como uma pratica injusta com o feto. Em outras
palavras, a criminalizagdo do aborto € um mecanismo de limitagdo do direito de
liberdade da mulher. Esse tipo de critica vem sendo acolhida em alguns paises por
meio da declaracao de inconstitucionalidade de leis que criminalizavam o aborto.

Nesse sentido, surgem 0s seguintes problemas que serdo debatidos nessa
monografia: (a) a existéncia do reconhecimento por alguns tribunais da positivacao
do direito ao aborto nas constituicdes; (b) o alcance do direito de liberdade das
mulheres; (c) a concepcdo de liberdade, direito humano de primeira geracao,
comporta o reconhecimento do aborto como um direito de liberdade universalmente
reconhecido.

O objetivo dessa monografia é reconhecer o direito ao aborto como um direito
fundamental. Para isso, sera analisada a decisdo de um importante tribunal, da qual
se tentara extrair argumentos que demonstrem existir o direito ao aborto. Verificar-
se-a também, se o conceito de liberdade abrange tal concepcdo, bem como, seré
analisado se o direito ao aborto pode ser atendido pela concepcéo de liberdade
criada nos direitos de primeira geracao.

A monografia foi dividida em trés partes. A primeira parte tratara de expor a
decisdo do caso Morgentaler, Smoling e Scott contra a Rainha na Suprema Corte
canadense de 1988. A segunda parte tratara do arcabouco teérico do direito de
liberdade como um direito humano de primeira geracdo. Constituira ainda nesta
parte, uma analise da abrangéncia desse direito, seus limites e seus
desdobramentos na Declarac&o Universal dos Direitos Humanos.

A terceira parte buscara extrair da decisédo do caso Morgentaler, Smoling e
Scott contra a Rainha na Suprema Corte canadense de 1988 e do arcabouco teorico
do direito de liberdade, argumentos para a constru¢cdo de uma resposta para
pergunta principal dessa monografia. Buscar-se-a ainda estabelecer, se o direito a
vida pode ser oponivel a liberdade da mulher, e tentar-se-4 demonstrar as razdes
gue impedem o aborto de ser aceito incondicionalmente no Brasil.

Por ultimo, sera feita uma conclusao apresentando os resultados obtidos com

esse estudo.



2. O CASO MORGENTALER, SMOLING E SCOTT CONTRA A RAINHA DA
SUPREMA CORTE DO CANADA DE 1988

No ano de 1988 chegou & Suprema Corte canadense® em forma de recurso,
acdo movida pelos médicos Henry Morgentaler, Leslie Frank Smoling e Robert Scott,
em face da secao 251 do Cédigo Penal do Canada que condenava o aborto, exceto
qguando a vida ou a saude da mulher, devidamente comprovada pela comissao de
aborto terapéutico, estivesse em perigo.

Os trés recorrentes foram acusados de realizar aborto em mulheres que nao
haviam recebido autorizacdo da comissédo de aborto terapéutico. O julgamento dos
meédicos comecou no Tribunal do Juri, o qual absolveu os trés. No entanto, o Estado
canadense recorreu da decisdo que mais tarde foi submetida a Suprema Corte.

Levantados os recursos, foram examinadas pela Suprema Corte Canadense
as seguintes questdes constitucionais: (i) a secao 251 do Codigo Penal do Canada
viola ou nega os direitos e liberdades garantidos pelas se¢des 2 “a”, 7, 12, 15, 27 e
28 da Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982; (ii) € a secdo 251 do
Cddigo Penal justificada pela secdo 12 da Carta Canadense de Direitos e
Liberdades; (iii) é a secdo 251 do Cdbdigo Penal ultra vires do parlamento
canadense; (iv) a segéo 251 viola a 96 da lei constitucional de 1867; (v) a seg¢ao 251
ilegalmente delega poder criminal aos ministros provinciais de Saude ou Aborto
terapéutico; (vi) as secfes 605 e 610 do Cddigo Penal violam ou negam direitos e
liberdades trazidos pela Carta Canadense; (vii) se as secdes 605 e 610 violam a
Carta Canadense, sao justificadas pela se¢édo 12 da Carta Canadense, e portanto,
nao sdo incompativeis com a Lei Constitucional de 1982.

Para os fins dessa monografia e para o que se pretende, somente sera

tratada a questdo constitucional (i) no que se refere & secdo 2512 do Cédigo Penal

Todas as informacdes do primeiro capitulo foram retiradas de: r.v. Morgentaler, 1988 1 S.C.R. 30 Dr.
Henry Morgentaler, Dr. Leslie FranckSmoling and Dr.Robert Scott. Appellants.v . Her Majesty The
Queen.Respondent.and The Attorney General of Canada. IntervenerINDEXED AS: R. .
MORGENTALER. File no.: 19.556. 1986: October 7, 8, 9, 10; 1988: January 28.Disponivel em:
http://scc.lexum.org/decisia-scc-csc/sce-csc/en/decisions/search/index.do?content=morgentaler.
2251(1) Everyone who, with intent to procure the miscarriage of a female person, whether or not she is
pregnant, uses any means purpose of carrying out his intention is guilty of an indictable offence and is
liable to imprisonment for life.(2) Every female person who, being pregnant, with intent to procure her
own miscarriage, uses any means or permits any means to be used for the carrying out her intention
is guilty of an indictable offence and is liable to imprisonment for two years.r. v Morgentaler, [1988] 1
S.C.R. 30, p. 24-25.



Canadense e a secdo 7° da Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982,
ambas analisadas no julgamento.

O que se busca com esse estudo de caso € o reconhecimento do direito ao
aborto como um direito de liberdade da mulher. Como ja mencionado, somente sera
objeto de andlise desta monografia a questdo constitucional (i), mais
especificamente naquilo que trata da criminalizacdo do aborto na secdo 251 do
Caodigo Penal Canadense e da secdo 7 da Constituicdo do mesmo pais, naquilo que
se refere ao direito de liberdade. Para isso, neste primeiro capitulo optou-se, como
sugere o titulo deste, pela andlise do caso Morgentaler, Smoling e Scott contra a
Rainha julgado pela Suprema Corte Canadense em 1988.

Para uma melhor compreensao o capitulo foi dividido em duas partes. A
primeira parte faz um breve relato histérico do processo até sua chegada a Suprema
Corte Canadense e a segunda parte, faz uma exposi¢do dos principais argumentos
utilizados pelos julgadores durante o julgamento. Buscar-se-a com isso, colher
argumentos juridicos dentro de um tribunal para fundamentacdo da hipotese

proposta nessa monografia.

2.1. BREVE HISTORICO DO PROCESSO ATE SUA CHEGADA A SUPREMA
CORTE

Os trés médicos, Henry Morgentaler, Leslie Frank Smoling e Robert Scott
montaram, na cidade de Toronto, uma clinica abortiva. O objetivo era realizar
procedimento abortivo em mulheres que nédo tinham obtido certificado da comissao
de aborto terapéutico ou recebido aprovacao, para tal, por um hospital como exigido
pela segdo 251 “4” do Cdbdigo Penal Canadense. Os médicos também
guestionavam, publicamente, os fundamentos da lei do aborto, declarando que a

mulher tem um direito irrestrito a escolher se quer ou nao realizar o aborto®.

®Section 7Everyone has the right to life, liberty and security of the person and the right not to be
deprived thereof except in accordance with the principles fundamental justice.r. v Morgentaler, [1988]
1 S.C.R. 30, p.28.

* The three appellants are all duly qualified medical practitioners who together set up a clinic in
Toronto to perform abortions upon women who had not obtained a certificate from a therapeutic
abortion committee of an accredited or approved hospital as required by s. 251(4). The doctors had
made public statements questioning the wisdom of the abortion laws in Canada and asserting that a
woman has an unfettered right to choose whether or not an abortion is appropriate in her individual
circumstances.r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p. 28.
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Aos médicos foram proferidas acusacdes de conspirar, entre novembro de
1982 e julho de 1983, com a intencdo de realizar aborto, com técnica de succao
induzida. Isto supostamente contrariava as secodes, 423 “1” e 251 “1”, do Cddigo
Penal Canadense.’

Diante das acusac¢des, o advogado dos médicos mudou-se para tentar anular
a acusacao ou para ficar o processo perante o apelo de que a sec¢do 251 do Cadigo
Penal foi ultra vires do Parlamento do Canada, violando as seg¢bes 2 “a”, 7 e 12 da
Carta Canadense de Direitos e Liberdades. O juiz Parker A.C.J.H.C rejeitou o
movimento do advogado e um recurso para Tribunal de Ontario declarou o recurso
improcedente. O julgamento comegou no Tribunal do Jdri, no qual os acusados
foram inocentados das acusacbes, mas o Estado canadense recorreu para o
Tribunal de Recursos. Os médicos apresentaram um recurso subordinado. O tribunal
de Recursos aceitou o recurso do Estado, anulou a absolvicdo e ordenou novo
julgamento. O Tribunal também considerou que o recurso subordinado, apresentado
pelos acusados, relacionava-se a questdes ja levantadas no recurso proposto pelo
Estado, e as questdes foram, por conseguinte, analisadas como parte do recurso.®

Em 28 de janeiro de 1988 realizou-se o julgamento do caso pela Suprema
Corte Canadense. Na decisdo considerou-se por cinco votos e dois pela
inconstitucionalidade da secéao 251, tendo em vista que essa violava a secéo 7 da
Constituicdo, uma vez que violava o direito a liberdade da mulher e a seguranca da
pessoa.

Quanto a seguranca da pessoa, que faz parte da decisdo, mas que nao sera
aqui aprofundada, pois ndo é esse o interesse deste estudo, far-se-a um breve
esclarecimento. A seguranca da pessoa tomou parte nas discussdes deste

julgamento, pois a lei que criminalizava o aborto reconhecia uma excec¢ao, quando a

® Indictments were preferred against the appellants charging that they conspired with each other
between November 1982 and July 1983 with intent to procure the miscarriage of female persons,
using an induced suction technique to carry out that intent, contrary to s. 423(1)(d) and s. 251(1) of the
Criminal Code.r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p.28.

® Counsel for the appellants moved to quash the indictment or to stay the proceedings before pleas
were entered on the grounds that s. 251 of the CriminalCode was ultra vires the Parliament of
Canada, infringed ss. 2(a), 7 and 12 of the Charter, and was inconsistent with s. 1(b) of the Canadian
Bill of Rights. The trial judge, Parker A.C.J.H.C., dismissed the motion, and an appeal to the Ontario
Court of Appeal was dismissed. The trial proceeded before Parker A.C.J.H.C. and a jury, and the
three accused were acquitted. The Crown appealed the acquittal to the Court of Appeal and the
appellants filed a cross-appeal. The Court of Appeal allowed the appeal, set aside the verdict of
acquittal and ordered a new trial. The Court held that the cross-appeal related to issues already raised
in the appeal, and the issues were therefore examined as part of the appeal.r. v Morgentaler, [1988] 1
S.C.R. 30, p. 29.
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vida ou a saude da mulher estivesse em perigo. No entanto, tal excecdo sé seria
reconhecida se aprovado por uma comissdo de aborto terapéutico ou por um
hospital credenciado. Essa exigéncia do Cadigo foi considerada inconstitucional,
uma vez que a demora na comprovagao da existéncia de perigo para a mulher,
colocava a mesma em risco.

A partir dessa decisdo, o crime de aborto, apesar de se manter no Caédigo
Penal Canadense, ndo tem mais aplicabilidade. Apds a decisdo de 1988, varias
tentativas de criar nova legislacao referente ao aborto, foram propostas pelo poder
executivo canadense, no entanto, até o presente momento todas as tentativas foram
derrubadas (CANADA.CA, 2012). Sendo assim, o Canadad se mantém sem leis

especificas sobre o aborto.

2.2 O JULGAMENTO DO CASO MORGENTALER, SMOLING E SCOTT CONTRA A
RAINHA

Como dito anteriormente, a andalise desse caso, priorizara a discussao que
envolve o direito de liberdade das mulheres, deixando portanto de lado, outras
guestdes levantadas neste julgamento que ndo sédo objeto deste estudo, uma vez
que envolvem questdes do direito canadense, ndo tendo o carater universalista que
se busca.

A decisao que considerou inconstitucional a criminalizacdo do aborto, como ja
mencionado, deu-se por cinco votos a dois. Neste primeiro capitulo buscar-se-a
somente uma exposicdo dos votos dos julgadores, sem qualquer andlise critica
sobre os argumentos por eles trazidos. Ainda, a critério de esclarecimento, seréo
utilizados neste estudo os termos julgadores ou julgador para referir-se a todos
aqueles que proferiram voto no caso. Sendo assim, € bom ilustrar, a justica
canadense denomina-os como Chefe de Justica e Justicas Subalternas. Passar-se-a

agora aos Vvotos.
2.2.1 Voto de Brian Dickson Chefe de Justica e Antonio Lemer
No primeiro momento, os julgadores, voto conjunto, levantam a questao

constitucional de que é dever dos tribunais, ndo estaria esse legislando ou mesmo

exercendo funcdo que nao lhe cabe, rever a substancia da legislacdo, uma vez que
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essa estaria lesando direitos individuais de vida, liberdade e seguranca da pessoa.
Completando ainda que a violacao de tais direitos sé seja possivel respeitando-se 0s
principios da justica fundamental.’

Assim, justificada a analise do tribunal, iniciam sua deciséo, partindo da tese
de que a interferéncia do Estado, sua atuacao sobre a integridade fisica da pessoa,
de que trata a secdo 251 do Cddigo Penal, seria claramente um excesso de
interferéncia estatal sobre a integridade fisica da mulher, além de restringir sua
liberdade e autonomia.

Nas palavras dos julgadores:

Forcar uma mulher, por ameaca de sanc¢do penal, para realizar um feto, a
menos que ela atenda a determinados critérios alheios as suas préprias
prioridades e aspiragdes, € uma profunda interferéncia com o corpo de uma
mulher [...]. (r.v. Morgentaler, 1988 1 S.C.R.p35-36 Traducao nossa).8

Prosseguem os julgadores. O objeto de pretenséo protetiva do Estado, a vida
do feto, € sem davida um objeto valido de protecdo legislativa, no entanto, 0 meio
escolhido para avancar os objetivos legislativos, a criminalizacdo do aborto, ndo é
meio razoavel em uma sociedade constituida livre e democratamente, além restringir
sem respeitar o principio da proporcionalidade a liberdade da mulher.’

E portanto, para ambos, a criminalizagdo do aborto, mesmo sendo a vida do
feto um objeto valido de protecdo, um excesso de intervencado estatal a liberdade da

mulher de tomar decisGes sobre seu corpo.
2.2.2 Voto de Jean Beetz e Willard Estey
O voto de Beetz acompanhado de Estey, reconheceu que mesmo na

legislacdo que criminaliza o aborto, a protecdo da vida do feto, ndo se sobrepde a

vida da mulher. Existe, e no caso canadense, encontra-se na secao 251 (4), uma

"Per Dickson C.J. and Lamer J.: Section 7 of the Charter requires that the courts review the substance
of legislation once the legislation has been determined to infringe an individual's right to "life, liberty
and security of the person”. Thoseinterests may only be impaired if the principles of fundamental
!'gustice are respected.r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p.5.

Forcing a woman, by threat of criminal sanction, to carry a foetus to term unless she meets certain

criteria unrelated to her own priorities and aspirations, is a profound interference with a woman's body
and thus an infringement of security of the person.r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p.35-36.
° The objective of s. 251 as a whole, namely to balance the competing interests identified by
Parliament, is sufficiently important to pass the first stage of the s. 1 inquiry. The means chosen to
advance its legislative objectives, however, are not reasonable or demonstrably justified in a free and
democratic society.r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p.7.
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autorizacdo legal para o aborto quando "a continuacdo da gravidez de pessoa do
sexo feminino seria ou seriam susceptiveis de por em perigo a sua vida ou saude".
Ou seja, existe, seja na Constituicdo, seja nas leis infraconstitucionais prioridade da
vida da mulher em relacéo a vida do feto.*°

Além do reconhecimento a prioridade da mulher frente ao feto, os julgadores
ainda argumentam que a evidéncia da inconstitucionalidade estd no seu objeto
principal, a protecéo do feto. A protecdo da vida e da saude da mulher é um objeto
auxiliar. Pois bem, o objeto principal, da criacdo legislativa, segundo os julgadores,
deve se relacionar a questbes urgentes e substanciais numa sociedade livre e
democrética e retirar da mulher um direito, requer que sejam respeitados limites
razoaveis. No entanto, os meios utilizados na lei que criminaliza o aborto, ndo séao
nem razoaveis e nem comprovadamente justificaveis™*.

E, portanto, reconhecido nesse voto que a liberdade pode, em determinadas
circunstancias ser restringida. Contudo, a restricdo ndo pode se aproximar tanto e
sem justificativa, a ponto de restringir decisdes que refletem exclusivamente na vida

pessoal da mulher.
2.2.3 Voto de Bertha Wilson

A decisdo proferida por Wilson foi, sem davida, a abordagem que mais
diretamente defendeu a liberdade da mulher. A abordagem direciona-se tanto ao

reconhecimento desse direito que merece ser reproduzida:

Secao 251 do Cadigo Penal, que limita [...] acesso da mulher ao aborto,
viola o0 seu direito & vida, liberdade e seguranca da pessoa, na acepgao do
s. 7 da Carta de uma forma que nado esta de acordo com os principios de
justica fundamental. O direito a "liberdade" contido na s. 7 garante a cada
individuo um grau de autonomia pessoal sobre as decis6es importantes

intimamente a sua vida privada. Liberdade em uma sociedade livre e
democrética ndo exige que o Estado aprove tais decisdes, mas exige que o

bper Beetz and Estey JJ.: Before the advent of the Charter, Parliament recognized, in adopting s.
251(4) of the Criminal Code, that the interest in the life or health of the pregnant woman takes
precedence over the interest in prohibiting abortions, including the interest of the state in the
protection of the foetus, when"the continuation of the pregnancy of such female person would or would
be likely to endanger her life or health".r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p.7-8.

" The primary objective of s. 251 of the Criminal Code is the protection of the foetus. The protection of
the life and health of the pregnant woman is an ancillary objective. The primary objective does relate
to concerns which are pressing and substantial in a free and democratic society and which, pursuant
to s. 1 of the Charter,justify reasonable limits to be put on a woman's right. However, the means
chosen in s. 251 are not reasonable and demonstrably justified.r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30,
p.64.
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Estado respeite-as. A decisdo de uma mulher em terminar sua gravidez cai
dentro dessa classe protegida por decisdes. E aquela que tera efeitos
psicologicos, econdmicos e consequéncias sociais para ela. E uma decis&o
gue profundamente reflete 0 modo como a mulher pensa sobre si mesma e
sua relacdo com os outros e com a sociedade em geral. (r.v. Morgentaler,
1988 1 S.C.R.p 11 Traduc&o nossa)."?

Uma legislacdo que proibe uma mulher de realizar o aborto retira dessa
mulher a liberdade de decidir sobre si mesma. O que pretende o julgador com essa
afirmacgéo é reconhecer, constitucionalmente, frente ao direito de liberdade, que é a

mulher, e ndo o Estado, quem deve tomar decisdes sobre seu corpo.

2.2.4 Voto de William Mclintyree Gérard La Forest

Propositalmente, foi deixado o voto dissidente para o final deste primeiro
capitulo, para que com isso, possa-se finalizar a primeira etapa deste estudo,
expondo, justamente os argumentos que mais a frente, buscar-se-a refutar. Pode-se
observar que esse ultimo voto, apresentado em conjunto por Mcintyre e La Forest, €
o Unico que vai contra os objetivos desta monografia. No entanto, isso ndo quer
dizer que os argumentos apresentados ndo contribuiram com o0s objetivos da
mesma, expostos mais a frente.

Para uma melhor compreensao do voto dissidente, pode-se dividi-lo em duas
partes. Na primeira, os julgadores buscam descaracterizar o direito ao aborto a partir
da inexisténcia de uma positivacao literal de tal direito. Na segunda parte, eles
desconstroem qualquer interpretacao juridica que possa levar ao reconhecimento do
aborto como um direito.

O voto escrito por Mcintyre juntamente com La Forest, desconhece haver,
salvo, o proprio, disposto no Cadigo Penal, que permite o aborto quando a vida ou a
saude da mulher estd em risco, a existéncia de um direito ao aborto. Nao pode ser

encontrado, segundo os julgadores, seja na Carta Canadense de Direitos e

?Per Wilson J.: Section 251 of the Criminal Code, which limits the pregnant woman's access to
abortion, violates her right to life, liberty and security of the person within the meaning of s. 7 of the
Charter in a way which does not accord with the principles of fundamental justice.The right to "liberty"
contained in s. 7 guarantees to every individual a degree of personal autonomy over important
decisions intimately affecting his or her private life. Liberty in a free and democratic society does not
require the state to approve such decisions but it does require the state to respect them. A woman's
decision to terminate her pregnancy falls within this class of protected decisions. It is one that will have
profound psychological, economic and social consequences for her. It is a decision that deeply reflects
the way the woman thinks about herself and her relationship to others and to society at large.r. v
Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p.11.



15

Liberdades, seja em qualquer legislacdo canadense, inclusive nos costume ou
tradicdo qualquer interpretacdo que leve a tal entendimento. Em suas palavras:
“Salvo o disposto no Codigo Penal que permite o aborto quando a vida ou a saude
da mulher esta em risco, ndo ha direito ao aborto que pode ser encontrado na
legislacdo canadense, costume ou tradicdo e da Carta, incluindo s. 7°(r.v.
Morgentaler, 1988 1 S.C.R.p 15 Traduc&o nossa).™

A decisé@o de ambos é enfatica. A secéo 7, da Carta Canadense de Direitos e
Liberdades, néo cria qualquer direito ao aborto. Portanto, a secdo 251 do Cadigo
Penal n&o violaria um direito de liberdade.*

O poder de revisdo judicial, segundo os julgadores, ndo é ilimitado. O
magistrado deve limitar-se em analisar valores democraticos expressos claramente
na constituicdo e abster-se de impor ou criar direitos ndo identificaveis na carta
constitucional.”®> E, nas palavras dos julgadores, desprovida de fundamentacdo a

existéncia de qualquer interpretacdo que leve a um direito ao aborto:

A proposicdo de que as mulheres desfrutam de um direito constitucional de
ter um aborto é desprovido de apoio tanto na estrutura da linguagem, ou a
historia do texto constitucional, na tradigdo constitucional, ou na historia,
tradicbes ou filosofias subjacentes da nossa sociedade. Historicamente,
sempre houve um claro reconhecimento de um interesse publico na
prote¢@o dos nascituros e ndo ha nenhuma evidéncia ou indica¢éo de geral
aceitacdo do conceito de aborto [...] em nossa sociedade. A abordagem
interpretativa a Carta adotada por este Tribunal ndo oferece suporte para o
fortalecimento de um direito constitucional ao aborto. (r.v. Morgentaler, 1988
1 S.C.R.p 15. Traduc&o nossa)."

Bper Mclintyre and La Forest JJ. (dissenting): Save for the provisions of the Criminal Code permitting
abortion where the life or health of the woman is at risk, no right of abortion can be found in Canadian
law, custom or tradition and the Charter, including s. 7, does not create such a right.r. v Morgentaler,
[1988] 1 S.C.R. 30, p.14.
* Section 251 of the Criminal Code accordingly does not violate s. 7 of the Charter.r. v Morgentaler,
%988] 1S.C.R. 30, p.14

The power of judicial review of legislation, although given greater scope under the Charter, is not
unlimited. The courts must confine themselves to such democratic values as are clearly expressed in
the Charter and refrain from imposing or creating rights with no identifiable base in the Charter. The
Court is not entitled to define a right in a manner unrelated to the interest that the right in question was
meant to protect.r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p.14
'® The proposition that women enjoy a constitutional right to have an abortion is devoid of support in
either the language, structure or history of the constitutional text, in constitutional tradition, or in the
history, traditions or underlying philosophies of our society. Historically, there has always been a clear
recognition of a public interest in the protection of the unborn and there is no evidence or indication of
general acceptance of the concept of abortion at will in our society. The interpretive approach to the
Charter adopted by this Court affords no support for the entrenchment of aconstitutional right of
abortion.r. v Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30, p.14.
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N&o ha, segundo Mcintyre e La Forest, como reconhecer um direito ao aborto
nao expressamente manifestado. Isto significaria uma interpretacdo extensiva do
direito de liberdade, extrapolando o poder de revisao judicial, e encontraria obstaculo
na propria sociedade que, segundo ambos, ininterruptamente buscou coibir a pratica
do aborto. Portanto, é inexistente um direito universal ao aborto.

Buscou-se, neste primeiro capitulo, retirar da Suprema Corte Canadense as
bases para o reconhecimento do aborto como um direito alcancado pela liberdade.
O proximo capitulo buscarda estabelecer melhor como se configura o ideal de
liberdade.
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3. OS DIREITOS DE LIBERDADE

Far-se-4 neste capitulo uma conceituacdo da concepcdo do direito de
liberdade. Para isso o capitulo foi dividido em duas partes, sendo na primeira, uma
demonstracdo da formulagdo da ideia de liberdade, dentro da doutrina liberal,
conceituacdo da ideia de liberdade, sua abrangéncia e seus limites. E na segunda
parte, uma demonstracdo de como os direitos de primeira geracédo formulados pela
doutrina liberal, foram incorporados as constituicbes modernas mediante a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Por ultimo, uma de demonstracdo de
como essa Declaracéo efetivamente afirma os direitos nele garantidos.

3.1 AS LIBERDADES PUBLICAS E OS DIREITOS DE PRIMEIRA GERACAO

As geracdes de direitos humanos, em sua teoria mais tradicional, passaram
por trés importantes periodos: no primeiro, afirmaram-se os direitos civis e politicos;
no segundo, o reconhecimento dos direitos sociais; e no terceiro, os direitos de
solidariedade (BOBBIO, 2005).

A primeira geracdo de direitos como efeito da interacdo entre governantes e
governados, confirma como direitos da pessoa, os direitos do individuo face ao
poder opressivo do Estado. Representam, dentro da doutrina liberal, pelo meio do
reconhecimento da liberdade religiosa e de opinido, a emancipacéo do poder politico
do jugo da religido através da liberdade de iniciativa econdmica e a emancipacao do
poder econémico do individuo, da apreciacdo do arbitrio politico. Sdo, nesse sentido,
direitos humanos de primeira geracdo, uma vez que se baseiam na demarcacao do
limite entre o Estado e ndo-Estado (LAFER, 1988).

Para iniciar a discussdo sobre o direito de liberdade®’ optou-se por utilizar
Norberto Bobbio como fundamentacdo tedrica. Esta opcdo vai ao encontro da
capacidade deste autor de contextualizar de forma muito clara a tematica dos
direitos humanos, além de propor uma sistematizacdo clara e didatica sobre o
assunto.

Ainda a critério de esclarecimento, cabe mencionar que a op¢ao aqui utilizada

em iniciar a discussao do direito de liberdade usando como ponto de partida o

" As informacdes sobre o liberalismo foram tiradas de BOBBIO, Norberto. Liberalismo e

democracia. 6. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 2005. 102 p.
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pressuposto filoséfico do Estado liberal, ndo significa que a discussao da liberdade
tenha iniciado com essa doutrina. A opcao em utilizar a liberdade dos modernos em
detrimento da liberdade dos antigos, nos termos de Benjamin Constant, € porque a
primeira € a que mais se aproxima dos objetivos deste estudo.

Ao iniciar a discusséo da liberdade, parte-se, como ja dito, do pressuposto
filoséfico do Estado liberal. No entanto, a nogéo de Estado liberal é formulada dentro
da doutrina dos direitos do homem. E, nesse sentido, para compreender o
liberalismo € preciso também entender essa doutrina.

O Estado liberal, entendido aqui como um Estado limitado, é a doutrina dos
direitos do homem elaborada pela escola do direito natural (ou jusnaturalista). A
nocdo de um direito natural ja era, segundo Merquior (1991), encontrada na
antiguidade, nas obras de Cicero, na jurisprudéncia romana e nos padres da Igreja.
No entanto, esse resgate das origens do direito natural aqui ndo se faz necesséario.

Segundo a doutrina do direito natural (ou jusnaturalista), todos os homens
tém, indiscriminadamente, por natureza e independente de sua prépria vontade,
certos direitos fundamentais, como direito a vida, liberdade e felicidade. A esses
direitos, o Estado ou quem quer que exerca o poder legitimo, deve obediéncia,
devendo ndo somente respeitar, como proteger contra possiveis invasoes.

Nesses termos, atribuir a alguém um direito significa reconhecer que ela tem
a faculdade de fazer ou ndo fazer algo conforme seu anseio. Além disso, tem o
poder de resistir contra eventual transgressor, o qual tem em consequéncia, o dever
de se abster de qualquer ato que interfira na faculdade de fazer ou nao fazer de
outrem.

Dentro desta linha de raciocinio, sendo o direito e o dever nocdes
pertencentes a uma linguagem prescritiva, presumem a existéncia de uma norma ou
regra. Segundo Bobbio (2005) a doutrina jusnaturalista pressupde a existéncia de
leis anteriores a vontade do homem. O jusnaturalismo é o pressuposto filosofico do
liberalismo, porque serve para fundar limites ao poder. E uma vez que esses limites
sao dados pelos direitos do homem, liberalismo e jusnaturalismo se complementam.

Ainda dentro da esfera da fundamentacdo dos direitos, encontra-se a teoria
do contrato social. A ideia de que o exercicio do poder so € legitimo se fundado
sobre o consenso daqueles sobre o0s quais recai o exercicio, deriva da
pressuposi¢cado de que os individuos tém direitos que ndo dependem do soberano.

Deste modo, o que une a doutrina do direito natural ao contratualismo é a
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concepcao individualista da sociedade. A concepcéo individualista significa que em
primeiro lugar vem o individuo, que tem valor em si mesmo, depois aparece a figura

do Estado, ndo o inverso.

Para citar o famoso art. 2° da Declaracdo de 1789, a conservacdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem “é¢ o objetivo de toda
associagado politica”. Nessa inversao da relagdo individuo e Estado, é
invertida também a relacdo tradicional entre direito e dever. [...] primeiro
vém os direitos, depois os deveres [...](BOBBIO, 2004 p.56).

Assim sendo, a existéncia do Estado sO € possivel porque cada individuo &
detentor de direitos fundamentais. Sendo o Estado liberal, o resultado do
reconhecimento desses direitos diante do Estado.

Estabelecida a formacdo da doutrina liberal, passar-se-a agora a
compreender seu principal aspecto. A doutrina liberal € como j& mencionado, a
doutrina do Estado limitado, ou seja, um Estado com suas funcbes e poderes
reduzidos.

Uma forma mais corrente de representar o Estado liberal vincula-o a ideia de
um Estado de direito e minimo em suas fungdes. A esta forma pode-se contrapor a
antiga forma de Estado, o Estado absoluto. Ou seja, o Estado detentor de poderes
ilimitados para manutencao da soberania.

O Estado de direito pode ser entendido como um Estado em que os poderes
publicos sédo regulados por normas gerais de direito e que deve ser exercido no
ambito das leis. Sendo, desse modo, o governo das leis sobre o governo dos
homens, ideia ja decorrente do periodo medieval. No entanto, dentro da doutrina
liberal, deve-se acrescentar a este Estado, a ideia de constitucionalizacdo dos
direitos naturais. Ou seja, a positivacao dos direitos do homem. Isso quer dizer que
ndo s6 havera uma subordinacdo do poder publico as leis, mas também uma
subordinagédo da prépria lei aos limites materiais de alguns direitos fundamentais.
Tais direitos, constitucionalmente estabelecidos, s&o inviolaveis.

Desta forma, o Estado de direito do liberalismo, diferentemente do Estado
Kelseniano em que todo Estado é Estado de direito, cria mecanismos que impedem
ou dificultam o exercicio arbitrario e ilegitimo do poder.

Cria-se, portanto, através das constituicbes liberais, uma forma de Estado
soberano, mas limitado, sendo que o limite deste Estado encontra-se nos direitos

naturais positivados nas constitui¢coes.
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As garantias estabelecidas constitucionalmente pelas doutrinas liberais
objetivam defender o individuo do abuso do poder através de liberdades. Sendo,
portanto, liberdades do individuo contra a figura do Estado. Essas liberdades séo
chamadas de liberdades negativas, segundo Bobbio (2005), porque se relacionam a
esfera de acbes em que o individuo ndo estd obrigado por quem detém o poder
coativo, a fazer ou deixar de fazer algo.

Segundo a tradi¢&o liberal, liberdade e poder sdo termos antitéticos. A medida
gue se aumenta o poder de alguém, diminui-se a liberdade de outrem e vice-versa.
Dentro deste entendimento, a liberdade ja garantida pelas constituices liberais
também é protegida quando se limita as tarefas do Estado.

Do ponto de vista do individuo, do qual se p&e o liberalismo, o Estado é
concebido como um mal necessario; enquanto mal, embora necessario (e
nisso o liberalismo se distingue do anarquismo), o Estado deve se

intrometer o menos possivel na esfera de agéo dos individuos (BOBBIO,
2005 p.21).

Assim, o Estado é mantido. No entanto, a liberdade, dentro do pensamento
liberal, deve garantir ao individuo uma néo intromissdo, ou 0 minimo possivel de
intromissao por parte do Estado.

Além de definir o sentido de liberdade no pensamento liberal, é importante
identificar o seu processo de formacao, uma vez que esse processo diz muito do
significado da liberdade. O que se viu até agora, € que o Estado liberal caracteriza-
se por um progressivo alargamento das liberdades do individuo perante o poder do
Estado. Neste alargamento progressivo, ou emancipacdo individual, as principais
conquistas séo na esfera religiosa e econémica.

Segundo Merquior (1991), a luta formativa do liberalismo foi a reivindicacao
dos direito religiosos, politicos e econdmicos. Mas a importancia da luta pelos
direitos religiosos alimentou as ideias de direitos individuais gerais. Bobbio, em A
Era dos Direitos, destaca a importancia da formacéo do individualismo e a guerra de

religido como fonte do direito de liberdade:

A inversdo de perspectiva, que a partir de entdo se torna irreversivel, é
provocada, no inicio da era moderna, principalmente pelas guerras de
religidlo, através das quais se vai afirmando o direito de resisténcia a
opressao, o qual pressupde um direito ainda substancial e originario, o
direito do individuo a ndo ser oprimido, ou seja, a gozar de algumas
liberdades fundamentais: fundamentais porque naturais, e naturais porque
cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do beneficio do soberano
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(entre as quais, em primeiro lugar, a liberdade religiosa). (BOBBIO, 2004
p.4)

O Estado liberal e o direito de liberdade surgem, com o fim do Estado
confessional e com a formagéo de um Estado neutro quanto as crencas religiosas de
seus cidaddos. Nesse sentido, sem que o direito a vida e a propriedade privada
percam importancia, a liberdade religiosa ou liberdade de crenca dao a liberdade
outro significado, uma vez que permite ao individuo conduzir sua vida de acordo
com seus proprios preceitos.

Pois bem, o objetivo desse capitulo, como bem ressalta o titulo, é o direito de
liberdade e nédo o liberalismo. No entanto, compreender o significado do liberalismo,
assim como o significado de liberdade, € fundamental para o entendimento do direito
de liberdade. Para tanto, buscar-se-a agora definir a liberdade™®.

Merquior (1991) inicia sua definicdo de liberdade descartando o velho dilema
filoséfico do livre-arbitrio versus determinismo. Nesse sentido, uma acdo entendida
como livre, parte da existéncia de um motivo desejado ou um motivo neutro. Caso
uma acdo venha a ser executada por um motivo ndo desejado, a essa acdao faltara
liberdade.

Para Merquior (1991), a liberdade, numa esfera social, pode ser definida
como auséncia de constrangimento e de restricdo. Constrangimento e restricao,
compreendidos como referentes ao efeito, no espirito de qualquer agente, das acbes
de outras pessoas, sempre que esse efeito opere como um motivo ndo desejado.
Existindo a presenca de uma alternativa que permita escolha, havera uma acéo livre.

Assim fundamentam-se dois tipos de liberdade. A Liberdade como auséncia
de coercdo, liberty e liberdade como autonomia, freedom. A primeira se refere a
remocao ou contorno de qualquer constrangimento que force uma pessoa a fazer
algo contrario a sua préopria vontade. A segunda, refere-se a auséncia de
constrangimento quanto a escolha tomada por uma pessoa.

Portanto, existe liberdade quando a pessoa néo pode ser coagida a fazer algo
gue nao é de sua vontade e por outro lado, ndo possa ser impedida de fazer aquilo

que € de sua vontade.

'8 A definicéo de liberdade foi toda tirada de da obra de: MERQUIOR, José Guilherme. Liberalismo:
antigo e moderno. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991.
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A liberdade serve, portanto, para garantir a individualidade da pessoa frente a
figura do Estado. No entanto, como se vera a seguir'®, o Estado n&o é o Gnico que
pode atentar contra a liberdade individual. A sociedade quando identificada com a
figura do Estado também pode oprimir a liberdade individual.

Segundo Mill (2006) cada momento histérico € vislumbrado a partir de uma
verdadeira luta entre a liberdade e a autoridade. A relacdo entre Estado e individuo &
uma relacdo vertical. Governantes estdo em posi¢cdo antagdnica em relacdo ao
povo, especialmente porque ndo tinham no passado 0s primeiros, o poder por
vontade dos governados, uma vez que esse era fruto da heranca ou conquista. O
poder desses governantes era tdo perigoso aos suditos quanto a presenca de
inimigos externos. Contudo, a presenca desses governos justificava-se como forma
de evitar que membros mais fracos do grupo social fossem oprimidos por outros. E,
nesse sentido, quem evitaria a opressao por parte do governo? A esse problema a
solugdo encontrada foi estabelecer limites aos governantes. Essa limitacdo era
chamada de liberdade.

Essa forma de limitar o poder passou posteriormente por algumas mudancas,
principalmente com a introducéo da escolha periddica de governantes. Comecgou-se
a acreditar que muita importancia havia sido desprendida para a limitacdo do poder,
uma vez que tal medida havia sido introduzida quando povo e poder eram
antagobnicos. Agora governantes e governados identificam-se, uma vez que o0 povo
elege seus representantes. Portanto, a nacdo ndo precisa ser protegida contra seu
desejo representado na figura do governo e esse nao precisa mais de limites, pois
seu desejo € o desejo do povo.

Ocorre gue o povo que exerce o poder nem sempre € o mesmo sobre o qual
o poder é exercido. Autogoverno ndo é o governo de cada um por si, mas de cada
um por todo o resto. O desejo do povo acaba significando o desejo da parte mais
numerosa ou da parte mais ativa; a maioria ou aqueles que conseguem ser aceitos
como a maioria. Nesse sentido, o povo pode oprimir uma parte de seu numero.

A sociedade pode e verdadeiramente realiza suas proprias determinagdes,
mas quando emite determinagdes erradas em vez de certas, ou sobre questdes que

nao deveria intervir, ela esta praticando uma tirania social ou tirania da maioria.

9 As ideias de tirania da maioria e os limites da interferéncia social sobre o individuo foram retiradas
de MILL, Stuart. Ensaio sobre a liberdade. Sdo Paulo: Escala, 2006.
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Nesse caso, “penetrando muito mais profundamente nos pormenores da vida, e
escravizando a propria alma.” (MILL p.21, 2006).

Ainda completa:

A protecdo, portanto, contra a tirania do magistrado ndo é suficiente; ha
também necessidade de protecdo contra a tirania da opinido e sentimentos
prevalecentes; contra a tendéncia da sociedade em impor, [...], suas
préprias ideias e praticas como norma de conduta sobre aqueles que delas
divergem, em travar o desenvolvimento, e, se possivel em evitar a formacao
de qualquer individualidade que n&do esteja em harmonia com seus
métodos, e em obrigar que todo tipo de carater ajuste-se a seu proprio
método. (MILL, 2006 p.21).

Dessa forma, a manutencdo das liberdades individuais ndo s6 existe como
forma de proteger o individuo apenas da ingeréncia manifestamente tiranica de
governos inescrupulosos, mas serve também, para garantir a protecdo contra
qualquer forma de tirania, até mesmo aquelas que aparentam ser socialmente
justificaveis.

Dentro das circunstancias apresentadas, criam-se condi¢cbes para que a
tirania manifestada na figura do governante manifeste-se na figura da sociedade ou
em nome dela. Portanto, encontrar um limite para a interferéncia legitima de opiniao
coletiva com a independéncia individual e manté-la contra invasdo, é tao
indispensavel para questbes humanas, segundo Mill (2006) quanto a protecéo
contra o despotismo politico.

Ao entrar numa discussao mais de contemplacéo de interesses da sociedade,
tudo o que torna a existéncia humana valiosa segundo Mill (2006), dependera do
reforco as restricdes das acdes de outras pessoas. Nesse sentido, algumas normas
devem ser impostas pela lei, enquanto outras impostas pela opinido predominante.

O que as normas devem ser, € a principal questdo relativa aos assuntos
humanos. Mas, o que se verifica é que as decisfes sobre 0s assuntos humanos sao
diferentes em cada pais e em cada época. E o povo de cada pais ou época as trata
como se a humanidade sempre houvesse concordado sobre o assunto. Assim,
essas hormas sao vistas como autoevidentes ou autojustificaveis.

Tal efeito empregado pelos costumes retira qualquer receio relativo as
normas de conduta que a sociedade impde. Esse efeito € o mais completo possivel,

porque elimina a necessidade de criar razdes a existéncia da norma. Desse modo,
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as pessoas sao encorajadas a pensar que seus sentimentos sobre determinado
assunto se sobrep8e a propria razdo de ser da norma.

Um principio pratico que guia a opinido das pessoas sobre a regulamentacéao
da conduta humana é o sentimento de que cada uma delas deveria exigir que todos
agissem como ela gostaria. Em outras palavras, ndo € comum as pessoas admitirem
gue sua opinido seja também sua preferéncia e ndo a prépria razdo. O uso da razao
muitas vezes, € apenas um apelo a uma preferéncia similar sentida por outras
pessoas, ainda assim, sera a preferéncia de muitas pessoas em vez de uma unica.

Imagine-se que a pessoa comum tem sua preferéncia, amparada da forma
descrita, e ndo € apenas uma raz&o satisfatoria, mas a forma com que essa guia
suas nocoes de moralidade e gostos. Sendo que as opiniées das pessoas sobre 0
gue é louvavel ou censuravel, sdo afetadas por causas variadas que influenciam
seus desejos, no que diz respeito a conduta dos outros. Nesses termos, onde quer
gue haja uma classe dominante ou grupo de grande influéncia, uma parte da
moralidade do pais emanara do interesse e de seus sentimentos de superioridade. A
moralidade acaba sendo a criacdo destes interesses e sentimentos de classe.

Outro principio determinante de normas de conduta, seja pela lei, seja pela
opinido, tem sido o serviismo da humanidade com relacdo a preferéncias ou
aversfes de seus mestres temporais, ou deuses. Esse sentimento d& origem a
sentimentos de 6dio — o que fez com que homens queimassem bruxas e hereges,
por exemplo. Ainda € possivel acrescentar, ja que Mill (2006) escreveu seu ensaio
muito antes, o genocidio realizado sobre a crenca de superioridade no caso do
nazismo, os genocidios provocados por discordancia politica nos regimes soviético e
chinés.

Aqui, as preferéncias e desagrados da sociedade, ou mais precisamente da
parte mais poderosa desta, tém praticamente determinado as normas impostas para
cumprimento geral, sob as penalidades da lei ou opinido. O que se cria com isso é
uma espécie de intolerancia com todo individuo que expresse pensamento, cultura,
visdo politica ou qualquer espécie de comportamento divergente do assumido pela
maioria da sociedade.

Desse modo, os direitos do individuo contra a sociedade tém sido
amplamente defendidos, da mesma forma que a reivindicacdo da sociedade em

exercer autoridade sobre o individuo é contestada. A liberdade de consciéncia é um
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direito irrevogavel, é inadmissivel que um ser humano tenha de prestar conta a
outros sobre sua crenca.

Como ter o direito, portanto, de administrar absolutamente os assuntos da
sociedade com o individuo na forma de obrigacdo e controle, onde os meios
utilizados sejam forca fisica na forma de penalidades, ou coercdo moral da opinido
publica segundo Mill (2006)? Para o autor a humanidade tem permisséo coletiva ou
individual para interferir na liberdade de acdo ou omissdo de qualquer individuo
quando a finalidade buscada com tal intervencdo seja unicamente a autoprotecao.
Ou seja, a intervencéo deve ser no sentido de evitar danos a outras pessoas.

Nem mesmo quando o individuo tenha beneficios, sejam eles fisicos ou
morais, sdo garantias suficientes para intervencédo. Nao pode o individuo legalmente
ser compelido a fazer ou abster-se de fazer porque serd melhor, porque isso o fara
feliz, porque na opinido dos outros seria sabio ou correto. Veja-se que a opinido de
Mill (2006) compreende a definicdo de liberdade de Merquior (1991). Portanto, boas
razdes sdo argumentos, mas ndo podem obrigar ninguém a fazer ou deixar de fazer
0 que nédo é de sua vontade.

Para justificar a supresséo da liberdade, deve-se ter certeza do mal que sera
causado a outrem se uma atitude ndo for tomada. Logo, a Unica parte da conduta da
pessoa, pela qual ela esta submissa a sociedade € aquela que concerne aos outros.
Quanto a si préprio, sua independéncia é de direito, absoluta. Sobre si, sobre seu

corpo e sobre a sua mente, o individuo é soberano.

3.2 DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS COMO DIREITOS DE LIBERDADES

A ideia contemporanea de direitos humanos foi formulada no decurso da
Segunda Guerra mundial. Durante a guerra, as forcas aliadas proclamaram que
garantir o respeito aos Direitos Humanos era o seu objetivo. Com o fim da guerra em
1945, posteriormente os julgamentos de Nuremberg, os aliados atribuiram aos
Nazistas, crimes praticados contra a humanidade. E com o intuito de proteger os
direitos humanos cria-se a Organizagao das Nac¢des Unidas - ONU (HENKIN, 1990).

Durante a terceira sessdo da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, foi
estudado, de setembro a dezembro de 1948, o texto elaborado pela comissdo de

direitos humanos, o qual se pretendia uma Declaracdo Universal dos Direitos do
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Homem. No dia 10 de dezembro do mesmo ano, sob a votagao de 56 Estados, 48
deles favoraveis, foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
garantindo a toda pessoa direitos e liberdades fundamentais (GREGORI, 1998).

Vale a pena transcrever parte do preambulo:

Predmbulo. Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,
Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e
gue o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de
palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da
necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do homem comum
[...] Artigo Il Toda pessoa tem direito & vida, a liberdade e a seguranca
pessoal. (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS. Adotada e proclamada pela resolucdo 217 A (ll)
da Assembléia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948).

Segundo Bobbio (2004), com a aprovacdo da Declaracdo dos Direitos do
Homem de 1948, o problema, até entéo existente, da fundamentacdo dos direitos do
homem, teve sua solucdo. Na inteligéncia desse autor, a Declaragcdo concebe a
manifestacdo da Unica prova através da qual um sistema de valores pode ser
considerado humanamente constituido e reconhecido: essa prova € 0 consenso
geral da validade deste documento.

Logo, os direitos proclamados sdo em sua esséncia universais, adquiridos por
“todos os membros da familia humana” qualquer que seja o estatuto juridico ou

internacional do pais ou territorio do qual a pessoa faca parte (GREGORI, 1998).

Os direitos humanos sao direitos dos individuos na sociedade. Todo ser
humano tem, ou tem direito a ter, "DIREITOS" - legitimos, validos,
justificados com declarag8es sobre sua sociedade; reivindicagbes de varios
"bens" beneficios finais. Os Direitos humanos ndo sdo meramente
abstratos, eles séo definidos. As reivindicacbes especificas constantes nos
instrumentos internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos sdo resultado das grandes convencdes e tratados internacionais.
(HENKIN?, 1990 p.2 Traducéo Nossa)

Com a Declaragao de 1948, tem inicio a terceira e ultima fase de um processo

gue iniciou com as declaracdes dos Estados Norte-Americanos e o francés, e que

“Human rights are rights of individuals in society. Every human being has, or is entitled to have,
"rigths" - legitimate, valid, justified claims-upon his or her society; claims to various "goods" end
benefits. Human rigths are not some abstract, inchoate "good"; they are defined, particular claims
listed in international instruments such as the Universal Declaration of Human Rigths end the major
covenants end conventions. HENKIN, Louis. The age of rights. New York: Columbia University
Press, 1990. 219 p.
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agora chega a afirmacédo dos direitos de forma universal e positiva. Universal no
sentido de que os destinatarios ndo sdo mais membros deste ou daquele Estado,
mas todos os homens. Positiva, no sentido de que pde em movimento um processo
em cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados, mas
efetivamente defendidos contra o proprio Estado (BOBBIO, 2004).

Portanto, a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem é a confirmagéo dos
direitos tidos como naturais através de sua positivagcdo diante de toda a
humanidade. No entanto, esses direitos ndo sdo estaticos, eles se projetam a um
progressivo avango no reconhecimento de novos direitos as pessoas e as
sociedades.

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 comeca a
se desenvolver, através de tratados internacionais voltados a protecédo dos direitos e
liberdades fundamentais, o direito internacional guiado pela protecdo dos individuos.
A primeira fase da protegcdo de direitos humanos, entendidos como direitos
garantidos a todas as pessoas e protegidos universalmente, é a propria Declaracéo
(PIOVESAN, 2002).

Segundo Piovesan (2002), a Declaracdo de 1948 foi marcada pela tonica da
protecdo geral, com base na igualdade formal, principalmente contra a intolerancia
vista durante a segunda guerra mundial. No entanto, tratar o individuo de forma
genérica, geral e abstrata tornou-se ineficiente na preservacao de direitos, fazendo-
se necessario, para uma real efetivacdo dos direitos, a especificacdo do sujeito de
direito, que passa a ser visto em sua peculiaridade e individualidade. Ou seja, para
garantir os direitos humanos, sdo necessarias respostas especificas e diferenciadas.

E dentro deste entendimento que surgem, por meio de tratados e
convencles, direitos como o reprodutivo e o direito sexual, que servem de
complemento ao sistema geral de protecdo dos direitos humanos. E, portanto,
indispensaveis a materializacéo do direito de liberdade (PIOVESAN, 2002).

Tendo como paradigma o homem, ocidental, adulto, heterossexual e dono de
um patriménio para a visibilidade de novos sujeitos de direitos, as mulheres devem
ser vistas nas especificidades e peculiaridades de sua condi¢do social. E por tal
motivo, que em 1979 as Nac¢des Unidas aprovaram a Convencao sobre a Eliminagéo
de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (PIOVESAN, 2002).

Neste cenario de busca de uma real efetivacdo dos direitos humanos das

mulheres, a Convencédo sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher, em
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seu artigo 12, origina 0os primeiros esbocos internacionais acerca dos direitos
reprodutivos (PIOVESAN, 2002).

Estes delineamentos foram aprimorados e consolidados a partir do Plano de
Acdo da Conferéncia sobre Populacao e Desenvolvimento do Cairo de 1994
e pela Declaracao e Plataforma de Acdo de Pequim de 1995. Embora nao
sejam tratados internacionais, mas declaracdes, ambos apresentam valor
juridico, na medida em que deles extraem-se principios internacionais, que
constituem importante fonte do Direito Internacional, a nortear e orientar a
interpretacdo e a aplicagdo do Direito. (PIOVESAN, 2002 p.72)

Os direitos reprodutivos s&o, segundo Ventura (2004), direitos humanos
basicos, legitimados pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e nas
diversas leis internacionais (tratados, convencdes e pactos). Somados a Conferéncia
do Cairo de 1994 e ao documento resultante da IV Conferéncia da Mulher em
Pequim 1995, legitimaram o conceito e a concepc¢ao atual de direitos reprodutivos.

Na Conferéncia do Cairo, cento e oitenta e quatro Estados reconheceram os
direitos reprodutivos como direitos humanos. Em 1995, as Conferéncias
internacionais de Copenhague e Pequim reafirmaram esta concepc¢ao. Com efeito, a
Conferéncia do Cairo de 1994 instituiu os principios éticos dos direitos reprodutivos
(PIOVESAN, 2002).

Destacando-se o principio 4 deste ultimo documento:

Promover a equidade e a igualdade dos sexos e os direitos da mulher,
eliminar todo tipo de violéncia contra a mulher e garantir que seja ela quem
controle sua prépria fecundidade sdo a pedra angular dos programas de
populacédo e desenvolvimento. Os direitos humanos da mulher, das meninas
e jovens fazem parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos
universais. A plena participacdo da mulher, em igualdade de condi¢des na
vida civil, cultural, econdbmica, politica e social em nivel nacional, regional e
internacional e a erradicacdo de todas as formas de discriminacdo por
razbes do sexo sd@o objetivos prioritarios da comunidade internacional
(CAIRO 1994 apud PIOVESAN, 2002 p.72).

O documento do Cairo destaca como direitos humanos basicos:

Decidir livremente e responsavelmente sobre o nimero, o espagcamento e a
oportunidade de ter filhos; ter acesso a informacao e aos meios para decidir
e gozar do mais elevado padrao de saude sexual e reprodutiva, livre de
discriminagfes, coer¢des ou violéncias. (VENTURA, 2004 p. 21).

Ja a Constituicdo Brasileira traz a seguinte redacdo quanto a protecéo
desses direitos (art. 226, §7°):
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Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas (BRASIL, 1988)

A Lei 9.263/1996 regulamenta o paragrafo 7° do art. 226 da constituicdo “O
planejamento familiar é parte integrante do conjunto de ac¢des de atencdo a mulher,
ao homem ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento global e integral a
saude”, advertindo que a universalidade dos direitos sexuais e reprodutivos sao
aplicaveis indistintamente a homens e mulheres (BRASIL, 2012).

Portanto, o direito reprodutivo pode ser entendido como a:

Busca a interacdo de direitos sociais, como os direitos a salde, a educacao
e ao trabalho, com os direitos individuais a vida, a igualdade, a liberdade e a
inviolabilidade da intimidade. O objetivo é reduzir as violagbes a autonomia
pessoal, integridade fisica e psicoldgica de que sdo alvos individuos e
coletividades, e garantir os meios necessarios para o ser humano alcancar
seu bem-estar sexual e reprodutivo. (VENTURA, 2004 p.20).

No plano juridico-normativo ainda recomenda-se aos paises uma revisdo das
leis punitivas ao aborto ilegal (VENTURA, 2004). Deste modo, a urgéncia em
eliminar todas as formas de discriminacdo contra as mulheres é fruto da
necessidade de se garantir a elas o pleno exercicio de seus direitos civis, politicos
garantidos pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. E o direito reprodutivo
€ instrumento especifico e diferenciado capaz de auxiliar na afirmacéao,
especialmente, dos direitos da mulher.

Por outro lado, o conceito de direito reprodutivo, apesar de um grande namero
de oposicdes, encontra-se legitimado pelos organismos internacionais. No entanto,
tal reconhecimento ndo se estende aos direitos sexuais, estes por sua vez estao
incluidos nos documentos internacionais junto aos direitos reprodutivos, mas nao
tendo o reconhecimento e uma extensdo ideal em funcdo da sociedade nao
compartilhar moralidades diferentes (VENTURA, 2004).

Apesar da dificuldade existente, na conceituagdo dos direitos sexuais, devido
a auséncia de documentos especificos, € possivel identificar junto ao
reconhecimento dos direitos reprodutivos também a legitimacgéo dos direitos sexuais.
Segundo o Ministério da Saude brasileiro, o direito sexual garante a todo individuo
viver e expressar livremente sua sexualidade sem sofrer violéncia, discriminacao,

sem qualquer tipo de imposicao e com respeito pleno pelo corpo do (a) parceiro (a).
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O Ministério da Saude ainda lista o0 que seria especificamente este direito:

Direito de escolher o(a) parceiro(a) sexual; Direito de viver plenamente a
sexualidade sem medo, vergonha, culpa e falsas crencas; Direito de viver a
sexualidade independentemente de estado civil, idade ou condigéo fisica;
Direito de escolher se quer ou ndo quer ter relacdo sexual; Direito de
expressar livremente sua orientacdo sexual: heterossexualidade,
homossexualidade, bissexualidade, entre outras; Direito de ter relacdo
sexual independente da reproducéo; Direito ao sexo seguro para prevencao
da gravidez indesejada e de DST/HIV/AIDS; Direito a servicos de salde que
garantam privacidade, sigilo e atendimento de qualidade e sem

discriminacdo; Direito a informacdo e a educacdo sexual e reprodutiva.
(BRASIL, 2006 p.4)

Essa interpretacdo dada pelo Ministério da Saude pode ser considerada,
diante do ordenamento internacional, legitima, uma vez que é feita sobre a anélise
dos documentos produzidos na discussédo da Declaracdo e Programa de Acdo do
Cairo de 1994 e na IV Conferéncia sobre a Mulher em Pequim 1995. Segundo
Mattar (2008) o paragrafo 96 da Declaracdo e Plataforma de Acdo de Pequim

produziram o seguinte texto:

Os direitos humanos das mulheres incluem seus direitos a ter controle e
decidir livre e responsavelmente sobre questdes relacionadas a sua
sexualidade, incluindo a salude sexual e reprodutiva, livre de coacdo,
discriminacdo e violéncia. Relacionamentos igualitarios entre homens e
mulheres nas questdes referentes as relacdes sexuais e a reproducéo,
inclusive o pleno respeito pela integridade da pessoa, requerem respeito
muatuo, consentimento e divisdo de responsabilidades sobre o
comportamento sexual e suas consequéncias. (MATTAR, 2008 p.64).

Mattar (2008) observa que essa ainda ndo € uma definicdo propriamente dita
dos direitos sexuais, pois se refere a direitos que supostamente comporiam 0s
direitos reprodutivos. No seu entendimento, o conceito de direito sexual ndo deve
limitar-se a forma negativa, ou seja, o direito de ndo ser objeto. Mas de forma
positiva, ser um instrumento de emancipacao da mulher.

Analisando a forma positiva, reivindicada por Mattar, poder-se-ia retirar da
mulher a culpa que Ihe é atribuida quando da gravidez indesejada. Tendo ela pleno
direito sexual, também a ela caberia decidir 0 método anticonceptivo adequado a
sua satisfacao sexual.

Desse modo, do ponto de vista dos direitos humanos, ja € possivel, mesmo

com caréncia de uma definicdo mais adequada, reconhecer a liberdade sexual como
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um direito legitimamente garantido. E que, portanto, garante a toda pessoa decidir e

usufruir de sua sexualidade de forma livre de coacdes.



32

4. O DIREITO AO ABORTO COMO UM DIREITO DE LIBERDADE

Seria possivel compreender o aborto como uma positivacdo do direito de
liberdade da mulher? Respondendo sim a esta questdo, ndo estariamos ferindo
outro direito humano de primeira geracédo, o direito a vida? Por que o Brasil proibe o
aborto incondicional?

A estrutura deste capitulo sera baseada na resposta a cada uma dessas
indagacdes. A questdo primeira compreende a capacidade de um tribunal
reconhecer ou ndo a abrangéncia do direito de liberdade. A segunda questédo debate
o conflito entre direitos, direito de liberdade e o direito a vida. A dltima questdo
compreendera a tentativa de reconhecer, mesmo numa sociedade claramente
contraria ao aborto, se esse direito existe, se é reconhecido e porque questdes

morais e religiosas impedem a sua efetivacao.

4.1 O CASO MORGENTALER, SMOLING E SCOTT CONTRA A RAINHA E O
DIREITO AO ABORTO

Tomando o caso Morgentaler, Smoling e Scott contra a Rainha da Suprema
Corte canadense de 1988, como paradigma, buscar-se-a nesse momento,
estabelecer uma adequacdo da decisdo com o arcabouco tedrico do direito de
liberdade discutido no capitulo anterior.

A primeira adequacdo refere-se ao exercicio do poder estatal. No Estado
constitucional ou Estado liberal, esse poder é exercido através de limites
constitucionalmente estabelecidos. E Estado de direito.

O Estado de direito constitucional, por sua vez, é:

O Estado de direito significa ndo s6 a subordinacéo dos poderes publicos de
qualquer grau as leis do pais, limite que é puramente formal, mas também
subordinacdo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns
direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e portanto em linha
de principio “inviolaveis” [...](BOBBIO, 2005 p.18).

Vale transcrever parte da decisdo de Brian Dickson e Antonio Lemer, no

sentido de que:
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Forcar uma mulher, por ameaca de san¢éo penal, para realizar um feto, a
menos que ela atende a determinados critérios alheios a suas proprias
prioridades e aspiracdes, é uma profunda interferéncia com o corpo de uma
mulher [...]. (r.v. Morgentaler, 1988 1 S.C.R.p35-36 Traducado nossa).

Neste caso, parece claro que o0s juizes nao estdo apenas interpretando a lei,
mas sim recompondo os limites do préprio poder do Estado. Sabe-se que o Estado
esta subordinado a lei, mas também est4 a lei subordinada a limites materiais. Esses
limites sdo os direitos fundamentais, estabelecidos e protegidos pelas constituicbes
modernas e tratados internacionais.

Tanto na decisdo canadense quanto na doutrina, claramente o Estado &
legitimo detentor do poder coercitivo sobre a sociedade. No entanto, essa coercao
deve ser balizada por direitos inviolaveis. Ou seja, ndo h& estranheza no fato do
Estado usar da coercéo, a fim de buscar um comportamento desejado. O problema
estd na supressdo da liberdade, sem que haja uma justificativa relacionada a
questdes de urgéncia substancial e sem respeitar limites razoaveis.

Com isso, ndo se esta afirmando que a liberdade é inviolavel. O voto de Jean
Beetz e Willard Estey deixa isso claro. A liberdade pode, em determinadas
circunstancias, ser restringida. Mas para que isso ocorra, deve haver uma
justificativa que respeite limites razoaveis.

Segundo Mill (2006), ha permissdo para interferéncia na esfera coletiva e
individual da liberdade. Porém, tal intervencéo na acédo ou omissao de um individuo,
deve estar pautada na autoprotecdo. Deve-se, portanto, ter certeza do mal que se
causara a outrem se nenhuma atitude for tomada.

Jé a supresséao da liberdade da mulher no caso do aborto, ndo se justificaria
dentro dessa linha de pensamento. O procedimento a que a mulher se submete
durante o aborto, devido a barreira corpérea, causas e consequéncias desse ato, s6
por ela pode ser sentido.

E nesse sentido:

Viola o seu direito a vida, liberdade e seguranca da pessoa, [...] de uma
forma que ndo esta de acordo com os principios de justica fundamental. O
direito a "liberdade" [...] garante a cada individuo um grau de autonomia
pessoal sobre as decisGes importantes intimamente a sua vida privada.
Liberdade em uma sociedade livre e democrética ndo exige que o Estado
aprove tais decisdes, mas exige que o Estado respeite-as. A decisdo de
uma mulher em terminar sua gravidez cai dentro dessa classe protegida de
decisdes. E aquela que terd efeitos psicologicos, econdmicos e
consequéncias sociais para ela. E uma decis&o que profundamente reflete o
modo como a mulher pensa sobre si mesma e sua relacdo com os outros e
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com a sociedade em geral. (r.v. Morgentaler, 1988 1 S.C.R.p 11 Traducéo
nossa).

Esse entendimento também encontra reflexo nos documentos produzidos na

conferéncia de 1994, a qual entende ser um direito humano basico:

Decidir livremente e responsavelmente sobre o nimero, o espagcamento e a
oportunidade de ter filhos; ter acesso a informacao e aos meios para decidir
e gozar do mais elevado padrdo de salde sexual e reprodutiva, livre de
discriminacdes, coercdes ou violéncias. (VENTURA, 2004 p.21).

Reconhecimento também na Constituicdo Brasileira:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas (BRASIL, 1988)

Observa-se que, com a extensdo da liberdade, a ponto de permitir o aborto,
ndo se estd somente dando uma permissdo a mulher de interromper uma gravidez.
O mais importante aqui, talvez, seja a protecdo da mulher como individuo auténomo.

Afirmar que o aborto € um exercicio do direito de liberdade da mulher tem,

portanto,

O objetivo [...] reduzir as viola¢des a autonomia pessoal, integridade fisica e
psicoldgica de que sé&o alvos individuos e coletividades, e garantir os meios
necessarios para o ser humano alcancar seu bem-estar sexual e
reprodutivo. (VENTURA, 2004 p.20).

Quando William MclIntyree e Gérard La Forest discordaram da existéncia de
um direito ao aborto, por ndo haver expressado a constituicdo nesse sentido, eles
nao estdo necessariamente equivocados, pois a constituicdo canadense como as
demais constituicbes modernas, de fato, ndo positivaram um direito ao aborto.
Entretanto, elas protegem a liberdade. A liberdade é igualmente garantida a homens
e mulheres. E mais, a liberdade € um direito positivado.

Este eventual descompasso entre a eventual omissdo da lei no caso do
aborto e a prerrogativa da liberdade merece ser balizado. Condi¢des bioldgicas e de
género, essa Ultima talvez seja mais limitadora da liberdade feminina, criam

determinadas circunstancias em que a liberdade s6 € garantida mediante tratamento
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diferenciado. No caso da mulher, a liberdade é garantida mediante aborto de
gravidez indesejada.

Nesse sentido, ndo existe um direito somente por estar expresso. Como Vvisto
anteriormente, para a efetivacdo de muitos direitos proclamados na Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948 foram imprescindiveis as especificacfes
de sujeito e de suas necessidades.

Mclintyre e La Forest afirmam corretamente, que o poder de revisao judicial
nao € ilimitado e o magistrado deve se limitar em analisar valores democraticos
expressos claramente na constituicdo e abster-se de impor ou criar direitos nao
identificaveis na Carta Constitucional. Pergunta-se: reconhecer o alcance do direito
de liberdade constitucionalmente garantido € criar novo direito?

Mclintyre e La Forest compreendem o aborto como um fim em si mesmo, ou
melhor, um direito em si mesmo. Contudo, direito ao aborto esta relacionado a
materializacdo do direito de liberdade. Ou seja, € um direito que efetiva a liberdade,
sua auséncia provoca uma intervencdo coletiva desnecessaria na liberdade e na
autonomia da mulher.

Essa férmula de efetivacdo de direitos € reconhecida pela maioria das
democracias modernas. E corrente a ratificacdo de tratados que versam sobre a
materializacdo dos direitos humanos. Entretanto, a aplicacao dela pelo judiciario ndo

percorre, necessariamente, 0 mesmo caminho.

4.2 POR QUE O DIREITO AO ABORTO NAO VIOLA O DIREITO A VIDA?

A teoria dos direitos naturais formulou um conjunto de direito supostamente
inerente as pessoas e a Declaracdo de 1948 os positivou. O direito a vida €, sem
davida, o direito de primeira geracdo de maior relevancia. Que tipo de liberdade
existiria se o Estado a qualquer momento pudesse dispor da vida do cidaddao? E
guanto a propriedade, como seria esse direito, pleno, se o individuo da sua vida néo
fosse o proprietario?

Em qualquer circunsténcia seria muito dificil argumentar sobre a supresséao do
direito a vida. Ja, quanto a outros direitos é possivel imaginar ou criar situagcdes em
gue a liberdade ou a propriedade privada, ou qualquer outro direito, possam ser

justificadamente restringidos da pessoa. Enquanto, justificar a supresséo da vida de
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um individuo, sem que para isso ele houvesse contribuido, como no caso do aborto,
seria de dificil argumentacao.

Quanto ao direito ao aborto, a discussdo entre direito de liberdade em
oposicao ao direito a vida, somente sera necessaria entendendo-se que o aborto
pde fim a uma vida protegida pelos direitos fundamentais. Do contrario, ndo hi esse
conflito de direitos.

Por isto, cabe indagar: quando inicia a vida? As respostas poderiam ser
muitas, como por exemplo, a vida inicia ao nascer ou com a fecundacdo. Ambas
estariam corretas sem que fosse possivel comprovar a falsidade da lirica do outro®.
Para ambas, e o periodo entre ambas, seria incerto, existe grande dificuldade para
precisar o momento inicial da vida, devido ao limitado conhecimento que os seres
humanos tém sobre ela.

Segundo Almeida e Ruthes (2012) a tematica do inicio da vida é deliberada
nas diferentes culturas desde a origem da humanidade. As grandes tradi¢coes
influentes na atualidade sdo as que descendem das diferentes religides formadas
pelas diferentes culturas. O Catolicismo/Cristianismo, por exemplo, a partir de 1869,
apos estudos biblicos de alguns tedlogos, passou a condenar toda e qualquer
interrupcdo voluntaria da gravidez, uma vez que a Igreja entendeu que a
hominizacdo se d& logo apds a fecundacdo. O Hinduismo e o Islamismo também
concebem a fecundacdo como o momento de inicio da vida, claro que por razées
diferentes, mas assim como Catolicismo/Cristianismo, entendem ser a fecundacgéo o
momento inicial da vida. O judaismo, por sua vez, acredita que o embrido se torna
um ser humano a partir do quadragésimo dia, uma referéncias a importancia do
namero 40 na cultura judaica. Ja o Budismo acredita que a vida € um processo
continuo e ininterrupto (ALMEIDA E RUTHES, 2012).

A ciéncia assim como as religides, ndo tem um conceito uniforme para o inicio
da vida. Segundo Almeida e Ruthes (2012) as mudancas ocorridas com o
desenvolvimento do conhecimento e da técnica permitem a humanidade manipular a
origem da vida em si mesma. A genética, por exemplo, defende que a vida de
qualquer ser inicia-se com a fecundacgéo, porque a fecundacdo dos gametas gera

um cédigo genético, constituindo um ser em potencial. A embriologia, por sua vez,

2hup vulgaridade de um homem ¢ a lirica de outro” do Ministro John Marshall Harlan da Suprema
Corte Americana extraida de: LEWIS, Antony. Liberdade para as ideias que odiamos: uma
biografia da primeira emenda a Constituicao americana. Traducéo: Rosana Nucci. Sdo Paulo: Aracati,
2011.
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defende que s6 ha vida a partir da terceira semana apos a fecundacédo, pois o
embrido estard formado. A ecologia afirma que a vida inicia quando o feto deixa o
Utero e interage com o mundo. Ja a neurologia afirma que a vida se inicia quando o
sistema nervoso esta, de forma primitiva, constituido, pois seu funcionamento doa a
possibilidade da vida (ALMEIDA E RUTHES, 2012).

O que se percebe, analisando essas tentativas de definir o inicio da vida, é
que entre dogmas religiosos fundamentados em mitos e dados objetivos
cientificamente argumentados, todos fundamentam um momento de certa forma
ficticio para indicar o inicio da vida. Para exemplificar melhor o que se esta
argumentando, toma-se um dos argumentos anteriores, inclusive aceito pelo STF,
de que a vida nao inicia antes da formacao das terminacfes nervosas.

N&o seria aborto segundo Supremo Tribunal Federal a utilizacdo de células-

tronco embrionérias para fins terapéuticos porque:

[....] Nao se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa
humana é a pessoa humana. Donde néo existir pessoa humana
embrionéria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido [...] ("in
vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminac8es
nervosas, sem as guais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto de
vida autbnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo
variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de
protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a ser
protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituicdo. (BRASIL, 2013-A Grifou-se).

Como se observou, numa linha de desenvolvimento da vida, selecionou-se
um momento para ser o inicial. Entretanto, esse ocorreu dentro de um processo que
nao iniciou e nem findard naquele instante. Ndo que a esse argumento e em
qualguer outro, ndo exista razbes e fundamentos, pois h&. Todavia, a esse
argumento ou a um argumento baseado em dogma religioso, estar-se-ia diante de
uma definicdo baseada em algum critério que pode variar dependendo da definicdo
usada pelo interprete.

N&o convencendo tal explicagcdo, que um critério seja fundamental para
determinar o inicio da vida, imagine-se a seguinte situacdo: uma pessoa sofre um
acidente e esta em estado de coma; algumas horas depois foi decretada sua morte

encefalica:
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A morte encefélica ocorre gerando danos irreversiveis, a partir da total
abolicdo das fun¢des cerebrais, incluindo o tronco cerebral, no qual o corpo
€ incapaz de manter a homeostase interna (equilibrio do meio interno em
relacdo ao externo), causando a destruicdo das células (WIJDICKS, 2001).

A morte encefalica € critério para decretar a morte da pessoa. Quando o
meédico a constata, ele registra a morte do paciente, porque a faléncia dos demais
orgéaos € inevitavel.

Contudo, seria possivel utilizar algum instrumento para acelerar a faléncia de
todos os 6rgdos? Antes de responder, entenda-se que a vida inicia somente com a
formacdo das terminacdes nervosas, porque sem elas ndo ha possibilidade de vida
e nem existe vida autbnoma nas células existentes até entdo segundo STF.

Sem a funcdo cerebral ndo é possivel a continuacdo da vida, haja vista a
decretacdo de morte (WIJDICKS, 2001). No entanto, com relacdo a pergunta, a
resposta seria negativa, segundo Parana (2011). Para este, dentro do direito
brasileiro, ndo ha autorizacdo para facilitacdo de morte nesses casos.

Tém-se aqui duas situacdes em que inexiste, segundo critérios apresentados,
vida — existindo somente células vivas. No primeiro, a vida ndo iniciou e no segundo
ela ja terminou. Porém, no primeiro o uso para pesquisas terapéuticas é permitido, ja
no segundo a aceleracdo da faléncia dos érgdos que aceleraria a liberagéo do leito
hospitalar ndo é permitida. Qual o motivo dos diferentes juizos?

Esses diferentes juizos sejam eles cientificos ou dogmas religiosos, provém
de diferentes perspectivas morais do que é a vida. Por mais que argumentos
cientificos se fundamentem em dados objetivos, sua interpretacdo ndo sera neutra,
constituird sempre uma visdo de mundo que provém de um conjunto axiol6gico
(ALMEIDA E RUTHES, 2012).

Por mais que a existéncia de um critério para definir o inicio da vida seja de
suma importancia, pois resolveria questdes como aborto, inseminacao artificial e uso
de células tronco, tal critério serd sempre embasado em questdes morais. Porque a
moral é o conjunto de normas e costumes engendrados socialmente e que regem a
vida das pessoas. Ela é construida no tempo e é diferente para cada grupo social.
N&do se pode, portanto, desvincular da moral um critério mesmo que seja
estabelecido objetivamente (ALMEIDA E RUTHES, 2012).

Pode-se afirmar que a moral ndo se fundamenta numa razao universal como
afirmado por Kant. Inexiste uma moral superior ou inferior, nem uma interpretacéo

com maior veracidade, o0 que existe sdo interpretacbes. Quando ha um
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reconhecimento publico de qualquer valor moral este constitui uma decisdo de
ordem politica (ALMEIDA E RUTHES, 2012).

Desse modo, a grande questdo referente ao inicio da vida, € uma decisao
politica. Sendo uma decisdo politica, a vida intrauterina depende de uma escolha,
podendo, portanto, se conclui que o feto é uma expectativa de vida e ndo uma vida
propriamente dita.

Contrariando esse argumento, Silva (2011) afirma que o feto jA € uma vida
humana, a existéncia de inUmeros meétodos contraceptivos torna injustificavel a
interrupgdo. Assim em nao havendo um enfrentamento direto da Constituicdo,
realmente a questdo do aborto passa a depender da definicdo de quando inicia a
vida, mas essa definicdo viria por meio de lei ordinaria que criminaliza ou
descriminaliza o aborto. Admite, entretanto, que existem casos em que a interrupcéo
€ inteiramente justificada, como na necessidade de salvamento da mulher e nos
casos de copula forgada (SILVA, 2011).

Diante dessa afirmacdo, se um pais legisla contra o aborto estaria ele
realmente reconhecendo que a vida inicia na concepcdo? Explicando melhor, o
reconhecimento publico de um valor moral, que proibe o aborto, pode ser tido como
0 reconhecimento de que a vida inicia realmente na concepc¢édo? Para responder a
essa pergunta € preciso recorrer a uma analise empirica da intencdo moral da
proibicdo do aborto.

Adaptando um exemplo dado por Michael J. Sandel (2012) sobre a
moralidade, tentar-se-a explicar a intencdo moral da proibicdo do aborto. Imagine
um bonde desgovernado e dentro dele had uma mulher. Esse bonde,
indubitavelmente caira num precipicio tirando a vida da mulher. No entanto, existe
uma alternativa. Um observador tem a sua frente uma crianca, essa pode ser
empurrada na direcdo da alavanca que direciona os trilhos do bonde. Caso tal ato
seja praticado pelo observador, a vida da mulher sera preservada, mas a crianga
indiscutivelmente morre.

Outras situacfes semelhantes podem ser encontradas. Até a decisdo de
1988, o Canada considerava crime a pratica do aborto, salvo quando a vida da
mulher estivesse em risco. Outro exemplo legislativo pode ser encontrado na lei
penal brasileira que também tras previsdo semelhante: “Art. 128 - Ndo se pune o

aborto praticado por médico: Aborto necessario | - se ndo ha outro meio de salvar a
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vida da gestante” (BRASIL, 2013-B). O que é moralmente proibido nessas trés
circunstancias?

Imaginando um exemplo no qual ndo haja risco de morte, ja que nos
exemplos anteriores alguém precisava morrer para outro sobreviver, a legislacao

vigente hoje no Brasil tras a seguinte situacao:

Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessario | -
se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de
gravidez resultante de estupro Il - se a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal. (BRASIL, 2013-B Grifou-se)

Onde esté a protecao da vida, quando retirar a vida de uma pessoa tem como
fato permissivo a forma de concepcéo? Seria possivel que o observador empurrasse
a crianga, sem que isso fosse moralmente reprimido, caso a mesma fosse resultado
de uma gravidez por inseminacéao artificial ou resultado de um estupro?

No ano de 2012, o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF/54,
aprovou a interrupcao de gravidez de fetos anencéfalos, criando judicialmente mais
um permissivo abortivo (BRASIL, 2013-C). Nesse caso, a eminéncia da morte do
feto serviu de justificacdo para interrupcdo de uma vida em virtude do sofrimento
causado a mulher e familia com base no principio da dignidade da pessoa humana
dos ja nascidos. Entretanto, casos semelhantes de eminéncia de morte, estado
comatoso, por exemplo, tratando-se de pessoa ja nascida ndo seriam passiveis de
antecipacdo de morte alegando protecdo ao principio da dignidade humana de
alguém que nédo fosse o préprio atingido. Como visto antes, ndo é permitida a
facilitacdo da morte.

Talvez a decisdo moral que resida na proibicdo do aborto ndo resida no efeito
sobre a vitima, na vida de alguém, a morte € permitida em diversas circunstancias.
No bonde, assim como no caso de risco de morte para mulher, alguém ira morrer de
qualquer forma. O que é proibido entdo? No caso do estupro, ninguém precisa
morrer e no caso de anencefalia a morte ocorrera naturalmente. A questdo moral do
aborto ndo esta em identificar o inicio da vida e protegé-la, mas sim na intencédo da
pessoa que toma a decisao (SANDEL, 2012).

No caso do bonde, o que € moralmente errado ndo é o observador tirar uma
vida, mas decidir guem morrera. Veja-se que nos diversos permissivos para o aborto

nao € realmente a mulher quem decide abortar, ela s6 tem direito a escolher se
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estiver enquadrada em alguma das circunstancias. Para a questdo moral ndo é
errado tirar a vida do feto, mas escolher fazer isso.

Com a criminalizacdo do aborto, ndo se esta proibindo um comportamento
prejudicial a sociedade, se esta proibindo um comportamento que € prejudicial a
existéncia de uma determinada concepg¢édo moral. Por isso, diferente do que pensa
José Afonso da Silva (2011), a criminalizagdo do aborto ndo pode ser reclamada
como um reconhecimento de que a vida inicia com a fecundacao.

A resposta, portanto, a questdo: o direito ao aborto viola o direito a vida?
Deve ser negativa. Primeiro porque o feto € uma expectativa de vida e ndo uma vida
assim como as pessoas ja nascidas, pois essas ndo dependem de uma escolha
politica para ter sua existéncia reconhecida. E segundo, porque mesmo que se
busque na criminalizacdo do aborto argumento para considerar a concepgao como
inicio da vida, esse, como dito, ndo reconhece tal afirmacéao.

Portanto, o direito humano de primeira geragcdo que protege a vida, ndo pode
ser reclamado. Inexistindo, o confronto entre os direitos fundamentais, o direito de
liberdade da mulher ndo pode ser mediante a criminalizacdo do aborto restringido
pelo Estado em fungcéo de uma decisao politica.

Mas por que, entretanto, no Brasil a vida intrauterina, obriga uma mulher a

levar a termo uma gravidez que ela nao deseja?

4.3 A QUESTAO MORAL DO ABORTO NO BRASIL

Mesmo que se conclua pela existéncia do direito ao aborto, como um direito
de liberdade da mulher, garantido como direito humano de primeira geracao junto a
Declaracdo dos Direitos Humanos e os tratados que a materializam, é preciso
compreender que a aplicabilidade desse direito em diversos paises encontra
restricbes locais. Entretanto, ndo ha que se pensar que restricbes quanto a
legalidade do aborto seja caracteristica s6 dos paises subdesenvolvidos.

Salvo os paises que haviam aderido ao socialismo, que decidiram sobre a
guestdao ha mais tempo, todos os paises ocidentais enfrentaram dificuldade em
permitir o aborto. H& movimentacdo contraria ao aborto mesmo em paises que ja o
legalizaram. Um exemplo é o caso dos Estados Unidos, que permitiu o aborto a
partir da decisdo da Suprema Corte no caso Roe versus Wade de 1973 e enfrenta

uma oposicao séria e muitas vezes extremista de pessoas contrarias a sua pratica.
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Inclusive com o assassinato de médicos e enfermeiros que realizavam abortos
legais (TILLER, 2013).

O Brasil é signatéario dos tratados internacionais mencionado no capitulo 3, no
entanto, ndo permite o aborto incondicional. Pensando, portanto, na realidade
brasileira, o que impede que o aborto seja garantido como direito da mulher?

Como visto tanto a legislagéo brasileira quanto a jurisprudéncia, reconhecem
algumas formas de aborto legal. Desde que, para isso, exista uma justificativa que
nao inflame a moralidade dos brasileiros.

Sendo assim, existe um direito ao aborto no Brasil? Antes de responder é
possivel fazer algumas consideracfes. A primeira, caso seja negativa a resposta,
seu reconhecimento s esta tardando a acontecer. A criagdo de novos permissivos
como no caso da anencefalia comprova a tendéncia de demandas sociais.

A segunda consideracdo se d4 em forma de pergunta: o que faz o Brasil
relutar contra o aborto incondicional? No livro Raizes do Brasil, o historiador Sérgio
Buarque de Holanda trds uma hipétese aqui adaptada e pode ajudar compreender
essa questdo. Segundo ele, no Brasil, familia e Estado acabam por se misturar em
funcdo do predominio das vontades particulares que encontram nesse circulo
fechado e sem espaco para a impessoalidade, seu préprio ambiente (HOLANDA,
1995).

Nesse sentido, o historiador brasileiro parece concordar com o argumento de
Mill (2006) segundo o qual, onde houver uma classe dominante ou grupo de
influéncia, uma parte da moralidade do pais emanara dos seus interesses e seus
sentimentos de superioridade. Confirmando essa teoria, Darcy Ribeiro (1979) afirma
nao haver no mundo pais constituido mais racionalmente por sua classe dominante
do que o Brasil. Nem tampouco ha sociedade que corresponda tdo precisamente
aos interesses das classes dominantes.

Outra caracteristica do Brasil segundo Holanda (1995) é a cordialidade. O
povo brasileiro cria relacdes afetivas com outra pessoa e néo relagdes individuais,
prefere justificativas emocionais a racionais. A cordialidade, tratada aqui, ndo indica
um ser pacifico, so indica que o povo brasileiro age com o coragdo por isso o termo
cordial. Ou seja, age com seus sentimentos mais do que com a prépria razao.

O Brasil, como se sabe, foi colonizado por portugueses de formacgéo catdlica.
E o moralismo da igreja catélica mantém-se predominante até hoje, mesmo com o

declinio do nimero de catdlicos. O que nao implica em mudancas, uma vez que, a
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grande perda de fieis catdlicos se da para as igrejas evangélicas, que sao alas mais
conservadoras do cristianismo.

Como bem lembra Arendt (2007), os cristdos, aqui se esta falando
principalmente dos catolicos, buscam seus sentimentos de alegria pela
contemplacdo do divino, abstendo-se das coisas mundanas. Isso provoca uma
abdicacao do individualismo, uma vez que a vida se da pelas escolhas de Deus para
as pessoas.

Como bem se percebe, ndo é nas qualidades ou defeitos do povo que surgem
as caracteristicas morais do brasileiro, mas nas caracteristicas de suas classes
dominantes, no seu setor dirigente e, inclusive, no seu segmento intelectual
(RIBEIRO, 1979).

Mill (2006) constata que as decisbes normativas tendem a ser diferentes na
época e no espac¢o. No entanto, o povo de cada pais ou época as trata como se
sempre houvesse concordado sobre o assunto. O efeito empregado pelo costume é
o de retirar qualquer receio quanto a norma de conduta que as pessoas impdem
umas as outras. E esse efeito é completo, porque elimina a necessidade de criar
justificativas para existéncia da norma. Ou seja, as pessoas sao encorajadas a
pensar que seus sentimentos sobre a norma se sobrepdem a proépria razao de ser
da norma.

Pois bem, o brasileiro, esse povo cordial, que age imbuido por seus
sentimentos, ndo pela razao, cristdo e nao individualista, pelo menos ndo naquilo
que se refere a outras pessoas, segue regras de condutas que ele imagina ser
incontestaveis, que lhe foram supostamente desde sempre impostas.

O aborto com foi visto é proibido pela Igreja Catolica. E, portanto, evidente
gue a maioria dos brasileiros, pelo menos quando se refere ao aborto dos outros,
seja contrario a pratica, porque seus sentimentos de moralidade determinam suas
acoes.

N&o cabe aqui, um julgamento da posicdo da Igreja Catdlica quanto ao
aborto. E uma posicéo particular de uma instituicio com direito de se expressar e se
manifestar. O que ndo se pode tolerar, uma vez garantida as liberdades
fundamentais, é que a compreensédo moral de uns injustificadamente seja imposta a

todos.
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A protegao, [...] contra a tirania do magistrado nédo é suficiente; ha também
necessidade de protecdo contra a tirania da opinido e sentimentos
prevalecentes; contra a tendéncia da sociedade em impor, [...], suas
préprias ideias e praticas como norma de conduta sobre aqueles que delas
divergem [...]. (MILL, 2006 p.21).

Mesmo com tal crenca, ha momentos em que o aborto é permitido sem
causar grande contrariedade da populagéo. A Igreja Catdlica € contraria a qualquer
forma de aborto, como seria isso possivel? E possivel porque as igrejas ndo sio
detentoras dos sentimentos pessoais, mesmo que sejam sentimentos religiosos. As
igrejas séo divulgadoras de uma crenca, ou melhor, de uma cultura®® que, no caso
brasileiro, € de maioria absoluta crista.

A existéncia dos permissivos abortivos ocorre, porque as pessoas diante de
determinadas situagfes, colocam-se no lugar da pessoa envolvida e acabam por
reformular racionalmente suas prioridades morais. Pois, por mais que a razdo da
pessoa esteja adormecida por suas crengas, diante dos sofrimentos de outra
pessoa, identifica-se a vida que é mais importante.

Portanto, a resposta a pergunta inicial deve ser positiva. Existe um direito ao
aborto no Brasil. A decisdo de tornar o aborto permitido em todas as hipoteses,
encontrara ofensiva de uma populacdo que por questdes morais limita muito a
liberdade do individuo. E para tanto, a decisédo politica, assim como a judicial, de
legalizar o aborto, pode causar um desconforto entre membros do Estado e seus

representados.

?2 Usou-se o termo cultura por ser mais abrangente.
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5. CONCLUSAO

Essa monografia foi desenvolvida com o intuito de buscar argumentos para o
reconhecimento da hipotese de que a criminalizacdo do aborto suprime da mulher o
direito de escolher livremente sobre seu corpo. Para isso, levou-se em consideragéo
a decisao tomada pela Suprema Corte canadense no caso Morgentaler, Smoling e
Scott contra a Rainha 1988. Tendo essa decisdo como paradigma, foi possivel
constatar que a positivacdo da primeira geracao de direitos humanos pode incluir a
esse rol de direitos o direito ao aborto como garantia da liberdade da mulher.

Tal constatacdo foi possivel em funcdo da confirmacdo das seguintes
hipéteses: (i) que tribunais de alguns paises jA vém reconhecendo que a
criminalizacdo do aborto fere o principio da liberdade positivado nas constituicées
modernas; (ii) a plena aplicabilidade do direito fundamental a liberdade garante a
mulher plena soberania sobre seu corpo; (iii) o direito ao aborto apesar de nao
constar literalmente nas constituicbes modernas, pode ser reconhecido juntamente
com os direitos de liberdade de primeira geracdo reconhecidos nas constituicoes.

A primeira hipétese foi confirmada em funcdo da decisdo do caso
Morgentaler, Smoling e Scott contra a Rainha 1988. Na decisdo em apre¢o a maioria
dos julgadores entendeu que a liberdade da mulher estava sendo restringida
injustificadamente pela lei que proibia o aborto.

Vale a pena transcrever novamente trechos da decisao:

O direito a "liberdade" [...] garante a cada individuo um grau de autonomia
pessoal sobre as decisdes importantes intimamente a sua vida privada.
Liberdade em uma sociedade livre e democrética ndo exige que o Estado
aprove tais decisdes, mas exige que o Estado respeite-as. A decisdo de
uma mulher em terminar sua gravidez cai dentro dessa classe protegida
decisdes. E aquela que tera efeitos psicolégicos, econdmicos e
consequéncias sociais para ela. E uma decisdo que profundamente reflete o
modo como a mulher pensa sobre si mesma e sua relacdo com os outros e
com a sociedade em geral. (r.v. Morgentaler, 1988 1 S.C.R.p 11 Traducéo
nossa).

Portanto, a criminalizagcdo do aborto no entendimento desse tribunal fere o
principio da liberdade positivado nas constituicdes modernas.

A segunda hipotese refere-se a plena aplicabilidade do direito fundamental a
liberdade que garante a mulher plena soberania sobre seu corpo. Confirmou-se em

dois momentos: o primeiro porque o conceito de liberdade garante a pessoa total
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autonomia sobre seu corpo; segundo porque a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos cria mecanismo para afirmar esse entendimento.

O conceito de Liberdade segundo entendimento de Merquior (1991)
demonstrou existir dois tipos de liberdade. Uma Liberdade como autonomia, ou seja,
ausente o constrangimento quanto a escolha de uma pessoa. E uma Liberdade
como auséncia de coercdo que force a pessoa a fazer o que ndo é de seu desejo.
Sendo a liberdade um exercicio pleno da propria vida.

Entretanto, esse exercicio pode em determinadas circunstancias ser
constrangido. Mas para isso serd necessario justificar a autoprotecdo. Deve-se ter
em mente que a auséncia de uma intervencao na liberdade venha a causar danos a
outra pessoa ou a coletividade para que se justifigue (MILL, 2006). No entanto, como
foi argumentado, o aborto € ato em que danos ndo podem ultrapassar os limites
corpéreos da mulher. Sendo assim, o conceito de liberdade garante a mulher
soberania sobre seu corpo.

Esse entendimento conceitual é reconhecido universalmente mediante a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. A Declaracédo instituiu formalmente a
liberdade como um direito fundamental. Sabe-se que alguns sujeitos de direito
necessitam de uma especificacdo em funcdo da sua condi¢do. A condi¢cdo biolégica
e de género sdao, como jA mencionado, de certa forma limitadores da liberdade
feminina.

Portanto, tal condicdo determina que:

Os direitos humanos das mulheres incluem seus direitos a ter controle e
decidir livre e responsavelmente sobre questdes relacionadas a sua
sexualidade, incluindo a salde sexual e reprodutiva, livre de coacdao,
discriminacdo e violéncia. Relacionamentos igualitarios entre homens e
mulheres nas questdes referentes as relacdes sexuais e a reproducdo,
inclusive o pleno respeito pela integridade da pessoa, requerem respeito
muatuo, consentimento e divisdo de responsabilidades sobre o
comportamento sexual e suas consequéncias. (MATTAR, 2008 p.64).

Nesse sentido, a plena aplicabilidade do direito fundamental a liberdade
garante a mulher soberania sobre seu corpo. Porgue a liberdade s6 é garantida para
ela mediante tratamento diferenciado. E esse tratamento diferenciado é garantido
mediante aborto de gravidez indesejada.

A Ultima hipbtese entende que o direito ao aborto apesar de ndo constar

literalmente nas constituicdbes modernas, pode ser reconhecido juntamente com 0s
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direitos de liberdade de primeira geragao reconhecidos nas mesmas constituicoes.
Essa hipotese, entretanto, ndo se confunde com a anterior, porque aquela tratava da
abrangéncia do direito de liberdade. E essa deve demonstrar que o direito a
liberdade nédo esta em conflito com outro direito.

Como foi explicado na monografia, um conflito entre direito a vida e liberdade
SO existiria se o ser intrauterino fosse considerado uma vida assim como a vida das
pessoas ja nascida. E, portanto, a comprovacao da hipotese se da com a resposta a
duas perguntas: quando inicia a vida? E se a criminalizacdo ou ndo do aborto pode
ser considerada um reconhecimento do inicio da vida?

Foi demonstrado que a vida intrauterina depende de uma escolha politica.
Depende de uma escolha politica, porque os critérios sejam eles objetivos ou néo,
para declarar o inicio da vida sofreriam influéncia moral. Sendo assim, a escolha de
um critério seria a escolha de uma dentre as diversas moralidades presentes na
sociedade. E como se sabe, ndo existe um valor moral melhor ou verdadeiro, o que
existe sdo valores morais. Portanto, sendo uma escolha politica ndo pode suprir um
direito fundamental como o direito a liberdade.

Ja a criminalizacdo do aborto deve ser vista como uma criminalizacdo em si
mesma, ndo como um reconhecimento do momento em que inicia a vida. O que é
reprimido com a lei que criminaliza o aborto é a escolha. Nao se esta protegendo a
vida intrauterina. Se assim o fosse, ndo se permitiria aborto em casos de estupro ou
anencefalia.

Portanto, ao criminalizar o aborto ndo se esta proibindo um comportamento
prejudicial a sociedade, ou protegendo a vida, se esta coibindo uma conduta que é
prejudicial a esséncia de uma determinada concepcao moral. E, nesse sentido, deve
ser a realizacao ou ndo do aborto uma escolha pessoal.

Portanto, o aborto, no entendimento desse estudo, pode ser considerado um

Direito Humano de primeira geragéo.
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