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RESUMO: Este artigo investiga a aplicacdo das premissas do Estado Democratico de Direito
as escolhas reprodutivas da mulher. A ressignifica¢do do conceito de democracia a partir da
perspectiva da participacao dos cidadaos no debate publico, e do reconhecimento dos direitos
materiais, estimula a reflexdo acerca da delimitac¢do do poder coativo do Estado no ambito do
exercicio das liberdades subjetivas. Além disso, o desacordo moral no tocante a admissibilidade do
aborto é extremo, o que impede a resolucao do conflito na seara a deliberagio coletiva. O presente
ensaio defende, com fundamento nos principios do pluralismo e da autonomia individual, que a
criminalizac¢do do aborto desde o inicio do processo gestacional é inconstitucional. No tocante
ao direito brasileiro, sera destacada a protegao jurisdicional conferida por meio do julgamento
da ADPF 54 a liberdade de escolha em relacdo a interrupcao da gravidez de feto portador de
anencefalia, e as politicas publicas do Ministério da Satide no combate ao aborto ilegal, focadas

na protecio a satide integral das mulheres.
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1 INTRODUCAO

Tarefa primordial para o direcionamento da pratica juridica consiste em
clarificar o sentido que deve ser atribuido as premissas do Estado Democratico
de Direito em sua aplicacdo a concretiza¢do dos principios constitucionais,
sobretudo os principios garantidores das liberdades individuais. Os direitos
subjetivos afirmam-se, ainda na pés-modernidade, como direitos universais.
Sendo assim, nenhuma sociedade democraticamente organizada pode furtar-se a
importante defini¢cdo do contetdo essencial desses direitos na esfera da efetivacao
do ordenamento normativo.

O desenvolvimento da teoria do Estado Democratico de Direito conduziu
a reformulagao do principio da separagao dos poderes, que, ao longo da histéria,
perdeu o caraterrigido, relativizando-se o império absoluto dalei positiva. A ideia de
democracia, consequentemente, também foi dotada de natureza transformadora,
deixando de simbolizar somente o critério majoritdrio da representacao politica.
Ao contrario, a democracia passou a ser compreendida como um regime de
governo direcionado ao contexto do debate piblico e da participacao das diversas
camadas sociais no processo de reconhecimento dos seus préprios direitos perante
as instancias do poder institucional.

Na area dos direitos reprodutivos, a abordagem da liberdade individual
de autodeterminacido oferece fundamento juridico para a afirmacido da
inconstitucionalidade da criminalizacio do aborto. Somando-se a isso, a
impossibilidade de uma resolucdo do antagonismo moral existente entre as
duas posicdes, a que defende a supremacia da autonomia da gestante em
relagao a gravidez indesejada, e a que defende a supremacia dos interesses do
nascituro, no Ambito do consenso politico-deliberativo, denota a razoabilidade
de uma acomodacao principiolégica dos dois interesses envolvidos. Nessa seara,
a densificacdo do principio da liberdade de consciéncia e de crenca, pilares do
sistema constitucional brasileiro, introduz postulados reflexivos especificos para a
analise da necessidade de acolhimento do pluralismo moral e religioso.

Algumas recentes decisdes judiciais, como as proferidas na ADIn 3510 e
na ADPF54, como se vera abaixo, proporcionaram o inicio da regulamentacio
constitucional do direito ao planejamento reprodutivo como um direito que
envolve o respeito a escolha da mulher em relacao a utilizacdo de embrides frutos
de procedimentos de inseminacéo artificial (ADIn 3510) e em relacdo a interrupcao
de uma gravidez indesejada (ADPF54). Em outra linha de acdo, as politicas

ptblicas do Ministério da Satude e das dreas técnicas do governo, instituidas para
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a protecdo dos direitos da mulher, contribuem para a regulamentacio do aborto
com a criacdo de programas de assisténcia médica nos servigos ptblicos de satide.

Em torno das questdes ora pontuadas se desenvolvera a analise desenvolvida
nesse breve estudo. Tentar-se-4, em linhas gerais e de forma sintética, situar as
dificuldades existentes, em razao de forte resisténcia politica, para a legalizac¢ao do
aborto no sistema brasileiro com base nos principios constitucionais. Defende-se,
nesse passo, que as reformas legais que ainda sdo necessarias para o acolhimento
do direito ao aborto sdo constitucionalmente justificdveis, o que oferece suporte
juridico para que o tema seja levado ndo somente a apreciacdo do Poder Legislativo,
mas também a aprecia¢do do Poder Judiciario enquanto instancia responsavel por

assegurar a efetivacdo das liberdades subjetivas.

2 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS LIBERDADES
SUBJETIVAS INDIVIDUAIS

No plano internacional, é ampla a discussdo acerca do significado teérico do
termo Estado de Direito'. Em linhas gerais, trata-se de um modelo de Estado que
atribui ao ordenamento juridico a tarefa de definir os limites da a¢do do Estado
no exercicio de seu poder coativo. Elssa doutrina adveio de uma necessidade de se
controlar a intervencdo do Estado no ambito dos direitos subjetivos, haja vista o
carater absolutista do regime monarquico.

Osdireitos fundamentaissao delineados, para alguns teéricos, essencialmente
na qualidade de “liberdades fundamentais”. Na defini¢do de Luigi Ferrajoli, os
direitos fundamentais estido conceitualmente referidos a “capacidade de satisfazer
o valor das pessoas e realizar sua igualdade” (ZOLO, 2007, p. 77). A categoria
dos “direitos subjetivos”, por sua vez, pode ser classificada como a “expressio
juridica da liberdade individual” (ZOLO, 2006, p. 51). Verifica-se, assim, no plano
normativo, uma intercambialidade entre os conceitos de direitos fundamentais e
direitos subjetivos®.

Nesse contexto, nova configuracao foi conferida ao principio da legalidade
e, por conseguinte, também nova concepcao foi introduzida no que diz respeito a
separacdo entre as competéncias préprias de cada um dos poderes institucionais.

Em um primeiro momento, validade absoluta possuia a vontade soberana do

! Sobre as origens histéricas do conceito em referéncia, ver ZOLO, 2006, p. 3-6.

? “Direitos fundamentais” sdo “aqueles direitos subjetivos que as normas de um determinado

ordenamento juridico atribuem universalmente a todos enquanto pessoas, cidadaos e/ou pessoas capazes de

agir” (FERRAJOLI, 2007, p. 291).
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legislador, entendendo-se ser a objetividade dalei o critério exclusivo da legitimidade
dos atos juridicos, ao qual estariam inteiramente submetidos os poderes Executivo
e Judiciario (TORRES, 2012, p. 14-15 e 22-23). Em um segundo momento,
floresceu uma reflexdo no sentido de que tambhém a vontade do legislador deveria
se conformar a necessidade da garantia dos direitos subjetivos (ZOLO, 2006,
p- 25; TORRES, 2012, p. 31-32). A primazia juridica passou a ser conferida nio
a absoluta legalidade das regras positivadas, mas a sua validade em um sistema
normativo cuja centralidade reside no respeito aos direitos dos cidadaos®.

E preciso lembrar que aliberdade individual foi alcada a valor constitucional
supremo com a doutrina do liberalismo, que inicialmente postulava a “vinculacao
incondicional” da ac¢do do poder piiblico ao império da lei positiva. Contudo,
o desenvolvimento histérico da mesma doutrina levou a flexibilizacao dessa
vinculacdo, o que se observa claramente nos artigos federalistas escritos a época da
revolucio americana (HAMILTON, 2001, p. 249-260). Esses artigos declararam
expressamente que as leis podem contrariar a Constitui¢do, impondo-se a
existéncia de um sistema judicial legitimado a concretizar os direitos materiais.
Essa mudanca paradigmatica de modelo de Estado desencadeou um processo de
fortalecimento da funcéo do poder judiciario na protegao dos direitos individuais.

Como se sabe, no final do século XIX os movimentos populares trouxeram
para o bojo do Estado de Direito o ideal da justica social, rompendo com a linhagem
excessivamente nao intervencionista do Estado liberal. Com isso, o conceito do
Estado de Direito evoluiu para o conceito de Estado Social (Welfare State), e dai
para um conceito ainda mais complexo, o de Estado Democratico de Direito®.

O Estado Democratico de Direito modificou o préprio conceito de
democracia, que deixou de estar fundado somente na representacido popular e
passou a conter em si a ideia de democracia participativa. O conceito de soberania
foi igualmente ampliado, e a relacdo entre o Estado e a sociedade comegou a se
delinear nos moldes da teoria comunicativa do discurso. O debate piblico, com a

participacao dos cidadaos, tornou-se o parametro essencial da formulacao das leis

e do exercicio das esferas institucionais (DURAO, 2009, p. 128-132).

3 A distingdo entre a estrita legalidade e a validade da norma juridica resgatou a investigac¢io
filoséfica sobre a relacdo entre o direito positivo e a justi¢a, abrindo o caminho para a perspectiva dogmatica
da supremacia da Constitui¢do e da concep¢ao substancialista do direito. Nesse aspecto, consultem-se:
KELSEN, 1995, p. 148,151,154 e 449-481; DWORKIN, 2006, p. 1-23; STRECK, 2004, p. 518-520, 538 e
571.

* No Estado Social, propunha-se o engrandecimento do poder intervencionista do Estado para
assegurar a igualdade social. O Estado Democratico de Direito, por sua vez, buscou um ponto de equilibrio

entre o intervencionismo e o respeito as liberdades individuais (XIMENES, 2007 p. 4, 5 e 8).
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Mesmo apés a predominincia da concepc¢ido democratica do modelo de
Estado de Direito, com forte preocupacio voltada para a busca da igualdade
social, a garantia dos direitos individuais permanece sendo um dos pilares da
sistematizacgéo juridica contemporanea. Inclusive, bastante recorrente no tempo
presente é a demanda pelo respeito ao direito das minorias®, especialmente em
temas de grande divergéncia moral e politica, em relagdo aos quais se propugna
o estabelecimento de uma esfera de liberdade na escolha das convicgdes pessoais
e na definicao dos projetos de vida. A conformacéio dos direitos de personalidade
aos pressupostos isonémicos do Estado Democratico de Direito é tema que impoe
profunda investigacdo interpretativa no que concerne a aplicacao do ordenamento
juridico aos casos concretos.

A questdo resgata o questionamento langado pela doutrina liberal na defesa
da intervencao minima do Estado nas a¢des individuais. Stuart Mill conceituou
exemplarmente aliberdade pessoal, ao considera-la um dos elementos do bem-estar.
Na opiniao do filésofo, ja em seu tempo (século XIX) as sociedades democraticas
padeciam mais de deficiéncia do que de excesso de liberdade pessoal (MILL, 2002,
p- 46 e 50). Desde entéo, o direito tenta delimitar qual o grau de controle estatal da

conduta individual é necessario para a prote¢ao dos direitos de terceiros.

3 A LEGALIZACAO DO DIREITO AO ABORTO COM FUNDAMENTO NA
RAZOABILIDADE DE SUA JUSTIFICACAO MORAL

O debate sobre o aborto, quando discutido sob o enfoque da justica, produz,
em todas as camadas sociais e grupos politicos, um grau acirrado de divergéncias
valorativas, de maneira a tornar impossivel uma decisdo univoca, seja acerca
dos direitos da mulher, seja acerca dos interesses da vida nascitura. Como se
sabe, a controvérsia divide os participantes da argumentacdo em dois lados: os
absolutamente contrarios ao aborto (pro-life) e os favoraveis alegalizacao do aborto
a partir de determinadas premissas éticas e juridicas (pro-choice). Observa-se, em
regra, uma total auséncia de comunicagdo entre as duas posigdes, preferindo um
lado desconsiderar as razdes do outro. Nao se desenvolveu, nas instancias politicas,
uma estratégia eficiente para o estabelecimento de um real ambiente discursivo, no
qual todos possam contribuir para o alcance de uma regulamentacido ponderada
da pratica do aborto.

Isso ocorre porque, em primeiro lugar, questdes de “moralidade politica”

desembocam no “desacordo” em um nivel extremo, bem maior do que aquele

> Para um estudo mais aprofundado acerca dos limites do critério majoritdrio enquanto premissa

dos valores democraticos, ver DWORKIN, 2006, p. 26 e 34-39; DWORKIN, 2008, p. 130-134.
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constatado em “questdes empiricas” demonstraveis por meio de evidéncias
experimentais. Em segundo lugar, porque nado se vislumbra, na tormentosa
polarizacdo entre os direitos reprodutivos da mulher e os interesses da vida pré-
natal, a eficacia da concepg¢ao de que “o desacordo moral” se resolva, com justica,
“pela forca do melhor argumento” (MACMAHON, 2009, p. 18 e 25, nota 16).
Pode-se afirmar que as divergéncias valorativas acerca do aborto
caracterizam um “desacordo moral radical” e irresolivel. Sob o pressuposto do
modelo legislativo, é preciso analisar em que condicdes é legitima a atribuicao de
uma convic¢do moral, adotada pela maioria das pessoas, aquelas pessoas que nio
concordam com suas razdes. Qual o fundamento para que a crenca na obrigatéria
protecao da vida embrionaria desde a concepcao seja imposta as mulheres cujas
convicgdes antagonizam com essa crenca? Na visio de Tersman, o “desacordo

moral radical” ¢

confronta diferentes posi¢des de principios morais” com teorias
filoséficas que os suportam, ou seja, relaciona tais teorias “com dados empiricos
sobre diversidade moral”. Nao é dificil concluir que as pessoas vdo concordar ou
nao com a moralidade do aborto em conformidade com os “diferentes critérios”
que adotam “para avaliar seus argumentos”. O direito ao aborto pode, portanto,
ser justificado, assim como qualquer outro julgamento moral controverso, sob
a pressuposicdo de que convicgdes morais sdo relativas. Pessoas distintas estdo
autorizadas a acreditar em “coisas distintas, dependendo dos diferentes pontos de
vista epistémicos, et cetera” (TERSMAN, 2006, p. 57-8 e 72-3).

Deve-se lembrar de que somente as convicgdes razoaveis sao dignas de ser
aceitas, no mesmo passo em que somente os desacordos morais razoaveis sao dignos
de ser validados em um sistema normativo. A ideia de justificagdo de julgamentos
morais razodveis assegura que nem todas as convicgbes sejam admissiveis
simplesmente porque explicadas pelas referéncias epistémicas pessoais. Nao se
trata de legitimar todos os tipos de “preferéncias valorativas”, mas de ponderar

aquelas cuja “validade normativa” pode ser justificada (HABERMAS, 1990,

p- 104)°. Muitas “preferéncias valorativas”, por 6bvio, sdo totalmente ilegitimas,

® Habermas contrapde “preferéncias valorativas” a “validade normativa”, entendendo que somente

aqueles juizos morais que se sustentam na pratica discursiva, justificando-se por meio de um consenso,
podem ser considerados juizos vilidos, e, enquanto, tais, dotados de normatividade para a regulacao das
acdes humanas. Ocorre que a justificacdo moral do aborto, tal como investigamos no presente trabalho,
nio se sedimenta na postulacio da aceitabilidade de “preferéncias valorativas”, calcadas meramente
em opinides descontextualizadas das garantias individuais fundamentais. A contrario, defendemos que
essas garantias, sob o prisma do Estado Democratico de Direito, permitem a admissibilidade moral de
determinadas convicgdes pessoais, que nao alcangam um consenso se forem submetidas ao debate coletivo.

A rigor, a ideia de que somente o consenso é capaz de conferir legitimidade normativa a pretensdes morais
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considerando a prépria fundamentalidade dos direitos humanos, paridmetro
internacional de normatividade moral. Pela ética da relativizacao absoluta das
convicgdes, a admissibilidade moral do aborto seria justificavel em qualquer que
fosse a etapa do desenvolvimento fetal. Até mesmo o infanticidio poderia ser
justificado, dependendo das premissas ndo morais assumidas.

Ha quase um consenso no referente a impossibilidade de se extinguir o
embate de visdes antitéticas acerca do aborto. A questdo é até mesmo considerada
por muitos como o “paradigma de um desacordo moral”. Ha aqueles que pensam
que a “deliberagao democratica”, em se pautando pela obrigatéria obediéncia
aos principios constitucionais, é apta a construir um acordo de vontades néao
determinado pelo maior poder politico de um grupo ou de outro. Contudo, nao
se pode negar que no tema do aborto essa situagio ideal de discurso deliberativo
efetivamente, e infelizmente, nio se realiza. Primeiro, porque as pessoas néo
conseguem conciliar o “relativo peso” que acreditam deva ser conferido a cada
um dos principios abstratos da carta constitucional. Para alguns, o direito a
vida nascitura é absoluto desde a concepgao, portanto, sempre se sobrepde aos
direitos de liberdade; para outros, aquele direito ¢é tutelavel em graus distintos
em cada periodo gestacional. Segundo, porque a maior forga politica dos grupos
que insistem no atrelamento da questdo do aborto aos valores religiosos tende a
condicionar os resultados da votagdo no sentido da rejei¢do dos projetos favoraveis
a sua descriminalizacdo com fundamento na liberdade individual de escolha. A
rigor, a perspectiva da acomodacao dos valores assumidos por cada grupo depende
de que ambos fagam concessbes razodveis aos argumentos a si contrapostos.
Aos “advogados pro-life” se impde que afastem suas “respostas mais extremas”
abolidoras, de forma absoluta, da permissao do aborto por escolha da mulher.
Aos “advogados pro-choice” se impde que renunciem a defesa de “politicas” que
podem, se aplicadas, aumentar “o nimero de abortos” (WERTHEIMER, 1999,
p- 175 e 177).

As pessoas, de um modo geral, apoiam uma posi¢do ou outra, a favor ou
contra o aborto, de acordo com suas préprias avaliagbes morais, e no mais das
vezes religiosas. Os que se opdem a legalizag¢ao do aborto sustentam, primeiro, que

“homens e mulheres”

possuem papéis diferentes na vida”, sendo que os primeiros
se adequam mais ao “mundo do trabalho”, e as segundas a criacio dos filhos e as

tarefas domésticas. Defendem a preservacdo das relagdes de género tradicionais,

levaria ao estreitamento das liberdades fundamentais, e o que buscamos é exatamente o oposto, ou seja,
analisar até que ponto a tais liberdades, de natureza ideolégica, se deve conferir primazia sobre o critério do

consenso majoritario.
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por isso ndo concordam que se conceda a mulher o “controle sobre sua fertilidade”.
Normalmente, tais pessoas acreditam que a func¢ao da sexualidade é essencialmente
procriativa, como se a maternidade fosse uma consequéncia “mandatéria” da op¢ao
por uma vida sexual ativa. Com essa opinido, sdo contra ndo somente o aborto,
mas também a contracepcao e o sexo antes do casamento. De outro lado, aqueles
que sdo favoraveis ao aborto, por livre escolha da mulher, partem do principio de
que o embrido nao se equipara a uma crianga, nio obstante reconhecam que o
embrido, como ser vivo, possui “alguns direitos morais”. Sdo pessoas “pluralistas”
no sentido de acreditarem que “um cédigo moral” ndo pode ser adequado a
todos. Além disso, valorizam os direitos individuais, concebendo que “somente
os individuos”, e ndo os “governos ou igrejas, podem fundamentalmente tomar
decisdes éticas”, seguindo sua “prépria consciéncia”. A moralidade, costumam
ponderar, se sedimenta na “reconciliacao” de diversas “situacdes e direitos” com
base “em principios morais gerais”, e ndo com base em “regras morais especificas”
ou em qualquer tipo de doutrina religiosa centrada nao na razdo, mas na crenga
na existéncia de um “Ser Divino” (LUKER, 1985, p. 159, 161-2, 164, 182-5 e 188).

“Os ativistas pro-choice e pro-life vivem em mundos diferentes”, supondo
que suas préprias visdes a respeito do aborto “sdo as mais corretas”. A ideia de
que os valores do grupo oposto possam prevalecer é recebida por cada um como
uma “real desvaloriza¢do de suas vidas”, de suas metas, e, para as mulheres
cujas crengas ou convicgdes ndo sdo impeditivas do aborto, sua proibi¢ao é
sentida ainda de maneira mais gravosa, eis que a maternidade nao planejada
ou desejada destréi suas expectativas de vida, no plano existencial, profissional
e financeiro. Essas constatac¢des revelam, curiosamente, que “o tabu”, ou seja,
a reprovagao moral ao aborto, nio esta tao conectado a defesa direta da vida
nascitura, mas principalmente aos valores religiosos e a concepcio dai advinda
acerca da sexualidade feminina. Ademais, na parte do argumento do grupo pro-
life relacionada ao direito a vida, hd uma negacdo do conceito de “vida humana
potencial”. Quer dizer, “ou o embrido é uma vida humana ou nio é” (LUCKER,
1985, p. 215,107, 178 e 174).

A perspectiva da acomodac¢do moral do direito ao aborto exige uma
argumentacio desvinculada da formacio social e religiosa de cada grupo. A
definicao das restrigdes que sejam aceitdveis a liberdade de escolha reprodutiva da
mulher ndo pode ser fundamentada, no espaco piblico, em outra instancia sendo
a da razdo, norte exclusivo de qualquer teoria moral digna de ser justificada. Em
todas as sociedades nas quais o aborto foi legalizado, o primeiro passo consistiu na

garantia da laicidade do Estado.
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Diante da persisténcia da divergéncia entre as duas visdes morais que se
digladiam entre si no espaco politico, a proposta da descriminalizagdo do aborto,
ao menos no primeiro trimestre da gestacdo, por vontade da mulher, é algo que se
justifica a partir, dentre outros fundamentos, do préprio conceito de desacordo
moral razoavel. Dificilmente alguém é capaz de demonstrar, com bases cientificas,
a ndo razoabilidade da interrupg¢ao da gestacdo nos estagios iniciais da evolucao
da vida. O grupo que defende o direito de escolha da mulher, nessas condigdes,
parte de premissas cognitivas aceitdveis, ndo obstante haja partidarios da
ideia de que o direito a vida desde a concepc¢do igualmente parta de premissas
cognitivas aceitdveis’. De toda sorte, considerando o cardter ndo absoluto do
critério majoritario na regulamentacao do direito ao aborto, a “acomodacgao” das
ambivalentes opinides sobre o assunto, no contexto normativo-juridico, deve ser
promovida fora “do debate entre pro-lifers e pro-choicers”. No que pese a deliberagao
politica ser o locus adequado para “rejeitar as pretensdes morais” extremistas, ela
pode ampliar inconvenientemente o desacordo e os conflitos grupais, quando estao
em debate duas posi¢des igualmente reconheciveis como razoaveis (SHAPIRO,
1999, p. 28-30).

No caso do aborto, hd que se pensar, ainda, que sua proibicdo afeta
diretamente a vida das mulheres, muito mais que a vida dos homens, o que cria
uma desigualdade de interesses envolvidos no processo de deliberacao politica. Em
outras palavras “aqueles que conseguem facilmente evitar” os 6nus das decisdes e
aqueles que os assumem de forma excessivamente gravosa “ndo possuem o mesmo
tipo de interesse” no resultado da delibera¢do. Nesses casos, como argumenta
Shapiro, “o que é frequentemente necessario nao é difundir a deliberacdo, mas

empreender sélidas a¢des para proteger os vulneraveis” (SHAPIRO, 1999, p. 34).

4 A PROTECAO DA LIBERDADE INDIVIDUAL NO DIREITO
BRASILEIRO

No Brasil, a Constituicdo Federal assegura a autonomia individual por
meio do direito genérico de liberdade — art. 5°, caput e seu inciso 1I (principio
da legalidade). Quanto as liberdades em espécie, além daquelas expressamente
dispostas nos demais incisos desse artigo, seu § 2° garante a prote¢do de outras
espécies que possam ser derivadas dos principios constitucionais, do regime

democratico, e ainda dos tratados internacionais ratificados pelo pais.

T “Alguns cidaddos razoavelmente alegam que o feto é uma pessoa constitucional com direitos que
se sobrepdem aqueles da mulher gravida. Outros cidadaos acreditam que o feto é s6 uma pessoa potencial,

e, portanto, ndo possuem tais direitos constitucionais” (GUTMANN, 1996, p. 60).
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O direito genérico deliberdade, no planoindividual, possui dois componentes:
o direito de escolha e o direito de autodetermina¢ao com base nessa escolha. Em
relag@o ao segundo componente, é preciso responder se o individuo tem “condi¢des
objetivas para atuar no sentido da escolha feita” (SILVA, 2009)%. O conceito de
autodeterminacdo contém um elemento a mais em relagdo ao simples conceito
subjetivo de liberdade, pois implica na auséncia de coac¢des advindas de terceiros
ou do Estado impeditivas do livre atuar em conformidade com o querer e com os
valores pessoais.

Dentre as liberdades em espécie, destaca-se a prevista no inciso IV, do
artigo 5°, da Constitui¢do brasileira — “liberdade de consciéncia e de crenga”, que
recebeu até agora pequena parcela de concretizagao na atividade interpretativa.
Certamente uma maior ponderac¢do acerca desse direito deve estar focada nao
exclusivamente na liberdade de se ter convic¢des morais pessoais, mas também no
carater objetivo da liberdade genérica, acentuado por José Afonso da Silva’. Pode-
se dizer que todas as liberdades enumeradas, e as ndo enumeradas delas derivaveis,
possuem uma ligacdo conceitual com o principio geral de liberdade.

A liberdade de consciéncia e de crenca, particularmente, ndo teria
significado algum se ndo importasse na permissao juridica de atuagdo individual
em conformidade com as convic¢des pessoais. Trata-se, assim, de um direito de
personalidade relacionado a construgao da identidade do sujeito individual, ao
plano intimo da formacao dos valores, ndo se admitindo nessa seara uma coagao

excessivamente onerosa por parte do Estado'. No direito brasileiro, a autonomia

O autor chama essa concepcao de “liberdade externa”, em contraposi¢io a “liberdade interna”,
que seria a “liberdade psicolégica ou moral” (SILVA, 2009, p. 68).

8

9 “J4 deixamos claro que ao direito positivo interessa cuidar apenas da liberdade objetiva (liberdade

de fazer, de atuar)” (SILVA, 2009, p. 70).

1 Sobre o conceito de “direitos de liberdades”, consulte-se a tipologia apresentada por Ferrajoli,
segundo a qual esses direitos sio classificados na qualidade de direitos de personalidade primarios. Nao se
utilizard nesse ensaio a disting¢ao feita pelo autor entre “direitos de liberdade” e “direitos de autonomia”.
Para Ferrajoli, os direitos de autonomia sdo de ordem secunddria, e dizem respeito a liberdade de negociagao
na disposi¢ao privada de bens patrimoniais (SILVA, 2009, p. 294-5; 301-2). Partir-se-4, na considerac¢io
desses conceitos, da perspectiva kantiana de liberdade como autonomia da vontade, concebendo-se

juridicamente o direito geral de liberdade no sentido de autodeterminacéo individual.

""" A doutrina faz referéncia a um “direito de personalidade em geral”. Ver, a esse respeito,
PIEROTH: SCHLINK, 2008, p. 113; e CANOTILHO, 1999, chegando este a afirmar que “cada vez mais
os direitos fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa” (p. 372). Dworkin concebe a
mesma ideia, vinculando-a expressamente ao principio da dignidade enquanto uma “dignidade humana
individual” (DWORKIN, 2009, p. 233) ou, ainda, no sentido de uma “independéncia ética”, que, nas suas

palavras, é violada por “algumas leis coercitivas” (DWORKIN, 2011, p. 368).
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da vontade, assim entendida, encontra limites no principio da legalidade, segundo
o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (CF, art. 5°, inciso II).

Por outro lado, considerando o sentido ampliado do conceito de lei, préprio
do Estado Democratico de Direito, sua validade néo se resume ao direito positivado
pelo legislador, alcancando também as decisdes judiciais e administrativas na
medida de sua compatibilidade com a Constituicao (TORRES, 2012, p. 1 e
11). Grosso modo, os principios da legalidade e da liberdade (autonomia) se
autocomplementam, em uma constante intera¢ao hermenéutica entre principios e
regras, o que se tornou a caracteristica fundamental dos sistemas contemporaneos
de justica. Em outras palavras, a concretizagao dos direitos individuais se subordina
ao principio da legalidade, e, ao mesmo tempo, este se subordina “ao respeito dos
direitos subjetivos constitucionalmente definidos” (ZOLO, 2006, p. 47).

Devido a primazia conferida as liberdades individuais pela constituigao
brasileira, a doutrina das concepgdes negativa e positiva dos direitos subjetivos
adquire acentuada importancia. No contexto do Estado de Direito, a prote¢ao dos
direitos individuais fundamentava-se, incialmente, na sua concep¢io negativa, ou
seja, na perspectiva da proibicao de interferéncias do Estado no efetivo gozo desses
direitos. Posteriormente, formulou-se a segunda concepc¢ao, a positiva, segundo
a qual ao Estado incumbia também a promogao desses direitos, a consecucio de
condutas positivas para a sua garantia (MENDES, 2009, p. 3-8).

O Estado tem, assim, “o dever constitucional de legislar”, derivando desse
dever as garantias institucionais “do habeas-corpus, do mandado de seguranca,
do mandado de injuncao e do habeas-data”, para combater a¢do ou omissao do
poder piblico que possam implicar em lesdo aos direitos individuais. No mesmo
passo, as restrigdes estabelecidas pelo legislador aos direitos de liberdade nao
podem ultrapassar as reservas legais autorizadas pela Constitui¢io (MENDES,
2009, p. 5 e 33-40), e, no limite destas, ndo podem desatender os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. A clausula do devido processo legal (due
process of law) — art. 5°, LIV (CF) — é garantia essencial no controle do conteido
das leis que contenham disposicdo de cardter “arbitrario” ou “opressivo”'%. Aqui
entram todas as categorias juridicas da doutrina dos direitos fundamentais', a

serem sopesadas para a delimitagao do contetido juridico dasliberdades individuais.

2 Mendes menciona a dimensio “material” (substantive due process of law) da mencionada cldusula,
ue protege as liberdades individuais contra o “abuso de poder legislativo” (MENDES, 2009, p. 65-66).
que p: g P g P
' Sobre o tema, ver, dentre outros autores, ALEXY, 2011, p. 276-301; CANOTILHO, 1999, p. 422-
432; e CARA, 1994, p. 28- 38. No Brasil, MENDES, 2009, p. 41-106; e SARLET, 2007, p. 80-89.
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Na aplicacao do direito, e em especial no controle de constitucionalidade
dos atos normativos, a densificacao do direito de escolha e autodeterminacao
individual potencialmente pode entrar em colisdo com outros direitos ou valores
constitucionais. A “técnica” da ponderagdo, no sentido formulado por Alexy,
representa “grande ferramenta hermenéutica” em casos de colisdo de direitos, e
coloca “no mesmo plano” o Estado e o cidadao, em “uma distribui¢io otimizadora
deliberdade”. De acordo com os elementos empiricos do caso concreto, as restrigdes
a liberdade de autodeterminacao individual, assim como a qualquer liberdade
civil, sdo legitimas até o ponto em que ndo sejam excessivamente gravosas e que se

mostrem aptas “a garantir o interesse contraposto” (TORRES, 2012, p. 86-8 ¢ 90).

b 0 PRINCIPIO DA AUTODETERMINACAO E 0 DIREITO AO ABORTO
NO BRASIL

A autonomia da vontade, como se viu, é a premissa racional do principio
da autodeterminacdo individual. A aplicabilidade desse principio as escolhas
da mulher em matéria de planejamento reprodutivo foi construida a partir de
plataforma de agées, em regra, elaboradas em tratados internacionais e ratificadas
pelo Brasil'. A “autonomia reprodutiva” ¢ também objeto de importantes

decisdes provenientes da “jurisprudéncia internacional”'

, as quals promoveram
uma extensio das hipéteses de liberalizacdo do aborto em determinados paises.
Do ponto de vista do sistema juridico brasileiro, é importante analisar o
ambito de protecio do direito ao aborto na qualidade de um direito reprodutivo da
mulher a partir dos dispositivos do Cédigo Penal que criminalizam sua pratica. Sabe-
se que a legislagao patria estabeleceu somente duas hipéteses de nio punibilidade
do aborto: para salvar a vida da gestante e quando a gravidez resulta de estupro
(CP, art. 128). Uma investigagdo historiografica mais aprofundada acerca dos
fundamentos morais e juridicos justificadores dessas exce¢des pode apontar um

novo caminho reflexivo para que se compreenda a necessidade de reformulacao

" Destaquem-se a Convengdo para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
(CEDAW/1979) e suas Recomendacdes; a Conferéncia Mundial da ONU sobre Populagdo e Desenvolvimento
(Cairo/1994); a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher

(Convencgao de Belém do Para/1994); e a Conferéncia Internacional sobre a Mulher (Beijing/1995).

5 Dentre elas, o caso K. L. v. Peru,apreciado pelo Comité de Direitos Humanos da ONU (2003),
que considerou como violagio de direitos humanos e tortura a niao autorizacao do acesso de K. L. ao aborto
de feto anencéfalo; o caso Tysiac v. Poland, apreciado pela Comissiao Europeia de Direitos Humanos (2007),
que considerou também como violagao dos direitos de Tysiac a nao autoriza¢iao do aborto sabendo-se que
a gestacao lhe traria problemas graves em sua visio; e a decisao da Corte Suprema da Colémbia (2006), que
admitiu o aborto em casos de estupro, incesto, grave malformacao fetal e risco a vida ou a satide da mulher

(Cf. BUGLIONE; CAMPOS, 2010, p. 193-4).
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do contetido da norma em questdo. Além disso, a abertura interpretativa para
a consideragdo de outras hipdteses descriminalizantes é imperativa em face dos
dispositivos constitucionais e dos graves fatos sociais relativos as consequéncias do
aborto clandestino®,

Todavia, a legalizacdo da decisdo da mulher de interromper uma gestacgao
indesejada, por razdes socioecondémicas ou simplesmente com base do direito ao
planejamento reprodutivo, é tema controverso e de dificil maturacido na esfera
democratica do Poder Legislativo. O PL 1135/91, que propos a descriminalizagao
do aborto, em determinadas circunstancias, foi apreciado em julho de 2008, tendo
sido rejeitado por maioria com fundamento na inviolabilidade do direito a vida'.
Por outro lado, o PL. 478/2007, denominado “Estatuto do Nascituro”, que elimina
as atuais excludentes de ilicitude do aborto, conferindo absoluta protec¢do aos
direitos da vida pré-natal, foi aprovado em 2010 pela “Comissido de Seguridade
Social e Familia”, e ainda passara por outras comissdes no plenario da Camara
(MATOS, 2010, p. 39-40, nota 19)".

Maior expectativa gira em torno do anteprojeto de reforma do Cédigo
Penal (PLS n°” 236/2012), em discussdo por uma comissdo de juristas, que contém
grandes avancos na proposta de alteracdo do art. 128 Cédigo Penal. Segundo o

anteprojeto, esse artigo passa a ter a seguinte redacdo:

Nao hd crime de aborto se: I — houver risco a vida ou a satide da gestante; I — a
gravidez resulta de viola¢do da dignidade sexual, ou do emprego ndo consentido de
técnica de reproducdo assistida; 111 — comprovada a anencefalia ou quando o feto
padecer de graves e incurdvets anomalias que inviabilizem a vida independente,
em ambos os casos atestado por dois médicos. 1V — por vontade da gestante até a
12 semana da gestagao, quando o médico ou psicélogo constatar que a mulher ndo

apresenta condigées de arcar com a maternidade®.

16 A respeito dos riscos a satide da mulher decorrentes da pratica do aborto ilegal, ver MINISTERIO

DA SAﬁDE, Aborto e Satide Piblica no Brasil — 20 anos, 2009, p. 31-40; UNB/ANIS, Aborto no Brasil: uma
pesquisa domiciliar com técnica de urna. Brasilia, 2010; e IPAS BRASIL/GRUPO CURUMIM, Dossiés Sobre
a Realidade do Aborto Inseguro no Brasil, 2010.

7 Esse projeto foi votado em um momento de forte influéncia da doutrina da Igreja Catélica nas
questdes politicas, logo apés o governo ter assinado o Acordo Brasil-Vaticano, que consolidou o ensino
religioso nas escolas e a prestacdo de “assisténcia espiritual nos estabelecimentos de saide” (JORNADAS

BRASILEIRAS, 2011, p. 13).

% Segundo Buglione e Campos (2010, p. 178-179), a grande maioria dos projetos atualmente em
tramite visa “retroceder os direitos ja conquistados pelas mulheres, prevendo, por exemplo, o agravamento
da pena e a transformacao do aborto em crime hediondo”.

" Disponivel —em:  <http://gl.globo.com/politica/noticia/2012/03/anteprojeto-de-novo-codigo-

penal-vai-prever-possibilidade-de-aborto.html>. Acesso em: 9 out. 2012.
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Recentemente, o Conselho Federal de Medicina firmou posi¢dao favoravel a
liberagao do aborto até 12 (doze) semanas de gestagao, com fundamento no direito
de escolha da mulher, independentemente da apresentacdo de laudos médicos
ou psicoldgicos™. Os Conselheiros explicaram que a delimitagdo do prazo de 12
semanas de gestacdo, para que se respeite a autonomia da vontade da gestante, se
deve ao fato de que o aborto apds esse periodo pode implicar em maiores riscos a
mulher, e também porque somente a partir dai se forma o “sistema nervoso central”
do feto. Essa posi¢ao refor¢a os argumentos que defendem uma ressignificacéo dos
limites da coercao legitima do Estado sobre a liberdade de escolha, na esfera da
autonomia reprodutiva da mulher. Nesse enfoque deve estar centrada a analise do
direito ao aborto de feto compativel com a vida.

O pronunciamento do CFM, inclusive, confere maior prote¢io a liberdade
individual, pois, ao nio estabelecer exigéncia de atestado médico declarando a
condi¢do subjetiva da mulher, o Conselho representativo da classe médica firmou
entendimento importante acerca da necessidade de se ponderar a inadequacéao da
protecdo absoluta dos interesses do feto desde a concepg¢ao. No primeiro trimestre
da gestagdo, a capacidade deciséria, em relagdo a interrupcio da gravidez, deve
ser totalmente determinada pelos valores éticos individuais da mulher e por sua
personalidade moral. E verdade que a manifesta¢ido dos Conselheiros chamou a
atencdo para o problema do aborto clandestino, sob o enfoque da satde piblica,
mas o pardmetro fundamental para a recomendacgio a favor da sua legalizagao
foi o respeito a vontade da mulher. A partir desse marco, os Conselhos Regionais
de Medicina terdao oportunidade de também discutir a questdo, aprimorando os
estudos médicos sobre os direitos da mulher. Igualmente, os congressistas levarao
em conta novos argumentos, acerca do aborto, no debate sobre a Reforma do
Cédigo Penal.

A atuac@o jurisdicional do Supremo Tribunal Federal estabeleceu
parametros normativos para se restringir os direitos atribuidos a vida pré-natal,
quando estes conflitam com outros direitos de igual ou maior protecao juridica.
Mencione-se, inicialmente, a decisdo proferida no julgamento da ADIN 3510, na
qual o STF declarou constitucional o art. 5° da Lei 11.105/05, no concernente a
autorizacdo para o uso de embrides nas pesquisas com células-tronco, nas hipéteses
ali previstas. O Min. Ayres Brito, como relator, considerou que a Constitui¢io é

silente em relacdo a defini¢do do inicio da vida, nio se tratando de uma questao

? Posi¢do adotada pela entidade no “I Encontro Nacional de Conselhos de Medicina”, realizado em

mar¢o/2013, em Belém. Decidiu-se pelo envio de um parecer a Comissdao do Senado, que analisa a Reforma
do Cédigo Penal (PL 236/2012), contendo recomendacio pela aprovacao do projeto, na parte que concerne
a descriminalizacdo do aborto (veja, nesse sentido, matéria lancada em: <http://gl.globo.com/ politica/

noticia>, Acesso em: 21 mar. 2013).
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juridica. Enfatiza que as garantias individuais se destinam ao “individuo-pessoa”.
Observa-se que essa interpretagio pde em evidéncia o direito a liberdade de
concepcao religiosa a respeito do valor da vida humana.

O exemplo mais recente de restri¢io dos direitos conferidos a vida intrauterina
decorre da decisdo proferida na ADPF54, que considerou inconstitucional a
interpretacdo segundo a qual a interrupcao da gestacao de feto anencéfalo configura
conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e 1I, do Cédigo Penal
brasileiro. Essa decisdo proporcionou o mais significativo progresso em matéria de
concretizacdo das liberdades individuais no cenario da jurisdi¢do constitucional
brasileira. Na seara dos direitos reprodutivos da mulher, o precedente firmado no
julgamento da argui¢do aproxima-se um pouco mais das premissas adotadas pelas
Cortes Constitucionais dos mais diversos paises democraticos, que vém procurando
elucidar o ambito de prote¢do do direito a livre escolha reprodutiva da forma
mais consentdnea possivel com o estdgio atual da ciéncia médica e com as novas
demandas femininas apresentadas no cenario politico-social.

As decisdes acima analisadas (ADIn3510 e ADPF 54) sedimentaram
o entendimento de que a relativizagdo dos direitos da vida pré-natal deve ser
objeto de pondera¢do com fundamento nos preceitos constitucionais. A partir
dai, é necessdrio que se proceda a uma reelaboracdo da argumentacéio juridica
acerca do aborto ético e/ou humanitdrio, cuja dnica hipétese positivada no cédigo
penal brasileiro é a da gravidez resultante de estupro. No caso do estupro, o
objeto de protecido é a satide mental da mulher. Com fundamento nesse mesmo
direito subjetivo o Supremo Tribunal, por meio de interpreta¢ido conforme a
Constitui¢do,excluiu a atipicidade da interrupcao da gravidez de feto anencéfalo.
Nesse sentido, pode-se dizer que os direitos reprodutivos da mulher devem ser
delimitados, dentre outros critérios de avaliacao, também a luz do conceito atual
de satide mental, em um processo de atualiza¢do do arcabou¢o normativo.

O Ministério da Sadde igualmente vem recepcionando o principio da
autonomia reprodutiva com a formulacdo de politicas publicas voltadas para a
perspectiva da igualdade de género. A titulo de exemplo, mencione-se o programa
“Rede Cegonha', lan¢cado em marco de 2011 com o objetivo de reduzir o indice
de mortalidade materna.

A Rede Cegonha ampliou o acesso a contracepcio e a assisténcia as
mulheres vitimas de violéncia sexual. Contudo, o programa foi projetado com foco

exclusivo na relagdo materno-infantil, sendo objeto de criticas porque nio inclui

I Disponivel para consulta em <http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/>. Acesso em: 5 mar.
2012.

Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, n. 58, p. 125-145, 2013.
139



em suas metas o debate sobre o aborto inseguro. Segundo a médica e integrante da
Comissao de Cidadania e Reproducio (CCR) e do Conselho Consultivo da Rede de
Saude das Mulheres Latino-Americanas e do Caribe (RSMLAC), Fatima Oliveira,
o projeto (Rede Cegonha) nao estd de acordo com o compromisso assumido pelo
Ministério da Satdde em 2004 no sentido da prioriza¢do do atendimento a satdde
integral da mulher. Nessa 6tica, impGe-se uma amplia¢do dos direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres, de maneira a assegurar a assisténcia médica néao
somente aquelas que optam pela maternidade, mas também aquelas que recorrem
ao aborto clandestino. No mesmo sentido, Telia Negrao, secretaria-executiva da
Rede Feminista de Satde, manifestou a preocupagio de sua organiza¢io com “o
viés materno-infantil” do novo programa de assisténcia a satide da mulher, que,
no seu entendimento, pode causar “um desmanche da politica de satde integral”,
por estar voltado especificamente “para um dos eventos da trajetéria de vida das
mulheres”?.

O Ministério da Satde esta atento a esses questionamentos, e vem
desenvolvendo novas politicas na linha da reducdo de danos a satide da mulher®.
Nao ha davida de que o servigo de satide de atendimento ao aborto passa por
uma fase de intensa reformulag¢do, com o intuito de enfrentar o problema da
mortalidade materna decorrente do aborto ilegal.

As mudangas operadas no direito brasileiro, especialmente decorrentes da
atuacdo judicial e administrativa, encontram legitimidade nos principios éticos
incorporadas nas normas constitucionais. A criminalizac¢do da pratica do aborto,
considerando o paradigma do Estado Democratico de Direito (CE, art. 1°, caput),
demanda um procedimento de justificagdo moral que seja compativel com o
principio do pluralismo politico (CE, art. 1°, V) e com o principio da “promocao do
bem de todos”, vedada qualquer espécie de discriminagio (CE, art. 3°, IV).

O progresso na tratativa do tema do aborto no Brasil ainda é insatisfatério,
encontrando pequeno grau de acolhimento a demanda pela efetivacdo do direito
de autodeterminac¢do nas escolhas reprodutivas. O direito a privacidade em

matéria de procria¢io tem por alicerce doutrindrio o conceito de liberdade moral

# Para um melhor aprofundamento dessa discussdo, consulte-se matéria lancada em 06/05/11 no
stte: <http:// envolverde.com.br/ saude/ politicas- publicas/ rede-cegonha - saude- feminina- se- reduz- a

-maternidade-e-ao-aborto-seguro/>. Acesso em: 28 maio 2012.

# Conforme matéria publicada no jornal Folha de Sdo Paulo do dia 06/06/12, C5, uma nova medida
encontra-se em fase de discussdo, destinada ao acolhimento da mulher que se decide a fazer o aborto
clandestino. Estuda-se uma forma de o sistema de saide orientar essa mulher a respeito dos riscos e dos
métodos abortivos disponiveis. Nos termos concebidos pelo programa, os médicos podem, inclusive, indicar

qual o método abortivo é mais seguro, como, por exemplo, o uso do Cytotec (cuja venda é restrita).
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individual, que, por sua vez, se insere nos direitos da personalidade, incorporados
no Cédigo Civil/2002 em capitulo préprio (artigos 11 a 21).

A luta contemporinea das mulheres pelo reconhecimento do direito
ao aborto é um seguimento evolutivo das reformas legais ja realizadas, que
resgataram sua condicido de sujeito de direitos e promoveram sua integragdo
no mundo politico e na vida piablica. Entretanto, resta um longo caminho a ser
percorrido no que concerne ao direito das mulheres de definirem subjetivamente
“o que nao é possivel de ser acordado publicamente”. Por isso, a proibi¢ao do
aborto, fundada em concepcdes morais particulares, ndo “se sustenta frente ao
novo estatuto constitucional brasileiro” (BUGLIONE; CAMPOS, 2010, p. 179
e 182). Tomando-se como premissa que a autodeterminacdo reprodutiva da
mulher impede o acolhimento normativo do carater absoluto da vida pré-natal, a
legalizacdo do aborto na ordem constitucional brasileira, independentemente de
um consenso coletivo a respeito do assunto, é uma questao de razoabilidade. Em
suma, a op¢dao pelo aborto, em periodo inicial da gestag¢do pode ser afirmada como

um ato legitimo de exercicio das liberdades fundamentais.

6 CONCLUSAO

A discussao acerca da legalizacdo do aborto estd centrada nos postulados
tedricos do Estado Democratico de Direito. No plano juridico, as diversas acep¢des
de liberdade construidas pela doutrina constitucional sdo categorias referenciais
para a delimitacao da acdo legitima do poder publico e da sociedade no controle
da conduta do cidaddo no tocante as suas escolhas existenciais, entre as quais se
inclui a decisdo de procriar. A dogmatica dos direitos fundamentais e os critérios
hermenéuticos de interpretagao das normas legais indicam parametros seguros
para a nao imposicdo de restrigdes excessivas e desarrazoadas ao exercicio do
direito individual de defini¢do de projetos de vida, em especial, no ambito do
planejamento reprodutivo.

A concretizagdo dos principios constitucionais abstratos da liberdade e
da igualdade deve seguir o critério do sopesamento dos interesses envolvidos, na
medida em que se antagonizam entre si. Na hipétese do aborto, os interesses a
serem sopesados sao os da mulher, enquanto sujeito de direitos, portanto, dotado
de capacidade de autodeterminacio, e os do nascituro, enquanto uma vida
em potencial com expectativas de nascimento com vida. Como se viu acima, o
desacordo moral que se apresenta na discussdo do aborto é extremo, e ndo ha

perspectiva de que seja resolvido nos contornos da pratica deliberativa sem
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violacdo as liberdades fundamentais. Além disso, o estabelecimento de juizos de
ponderagdo para a conformacio da autodeterminacio reprodutiva aos preceitos
constitucionais exige que se observe o principio da laicidade.

O direito individual a defini¢do dos projetos reprodutivos contém em
si a liberdade de decisdo no que concerne ao prosseguimento de uma gestacao
indesejada, em conformidade com as restri¢des que se mostrarem racionalmente
justificaveis, sob a ética da literatura médica, para a protecdo dos direitos do
nascituro. A concepcio do valor da vida embriondria, em seus estdgios iniciais,
até os limites a serem firmados pela comunidade interdisciplinar de intérpretes,
deve ser formada por cada pessoa a partir de suas convicgdes e crengas individuais.
Afinal, a liberdade de consciéncia e crenga estd expressamente enumerada na
Constituicdo Federal como um principio de liberdade inalienavel a ser assegurado
a todo individuo.

Arigor, o direito ao aborto é um corolarioracional daliberdade de consciéncia
e crenca, e pode ser postulado enquanto uma liberdade fundamental nao
enumerada. Do ponto de vista da concepcdo objetiva das liberdades individuais,
acentuada por José Afonso da Silva, como mencionado nesse trabalho, de nada
vale a simples garantia da liberdade de consciéncia e crenga, sem que se estenda
essa mesma garantia ao direito de atuar, de viver, de definir projetos de vida, a
partir das convicgdes pessoais.

Através da atuacdo do Poder Executivo, e dos dados fornecidos por pesquisas
realizadas por 6rgaos administrativos ou entidades ndo governamentais, a sociedade
brasileira passou a ter um contato efetivo com a realidade da mortalidade materna
no Brasil decorrente da pratica do aborto clandestino. Os resultados empiricos dos
estudos demonstram que a criminalizag¢do do aborto nédo alcanca o fim pretendido
pela norma penal, por ndo se mostrar eficaz na coibi¢ao de sua pratica.

No plano da aplicacdo das normas juridicas sempre se esta diante do
antagonismo entre um direito individual e um direito de terceiro ou um interesse
social. Com base nessa compreensio, o prosseguimento do debate em torno da
legalizacdo do aborto exige que se tenha em mente qual a natureza do outro cujos
interesses entram em colisdo com a liberdade reprodutiva da mulher. Seguindo os
passos das razdes apresentadas nos autos da ADPF 54, seja nas manifestacoes dos
participantes das audiéncias publicas, seja nos votos dos julgadores, é necessario
que se reflita sobre os fundamentos que orientam as posi¢des pré e contra o aborto.
Se essas posi¢des ndo sdo formuladas a partir de argumentos racionais e juridicos,
mas antes a partir de concepcdes ideolégicas, morais ou religiosas especificas,

entdo nao sao dotadas de validade sob a perspectiva da interpretagao do direito.
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O discurso juridico acerca do tema deve centrar-se no propésito de rever o Codigo
Penal, na parte relativa a criminaliza¢ao do aborto, a luz do modelo do Estado

Democratico de Direito, do pluralismo moral e da supremacia da Constitui¢ao.
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