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Resumo:

O presente artigo tem por objetivo abordar
alguns aspectos que problematizam o
tema dos direitos humanos nas questdes
concernentes ao aborto, com especial
destaque para os limites da autonomia da
vontade, em face do principio da dignidade
humana. Para tanto, inicia-se a abordagem
estudando-se o direito a vida, com énfase
para o tratamento juridico internacional que
este direito recebeu nas Cartas de Direitos
Humanos promulgadas por diferentes
civilizagdes. Apés, analisa-se a prdtica
do aborto, conhecendo os seus registros
histdricos, o tratamento que recebeu na
medicina e do ordenamento juridico
internacional, bem como os principais
argumentos contra e a favor dessa prética.
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Abstract:

This article aims to address some aspects
that question the issue of human rights in
issues concerning abortion, with particular
emphasis on the limits of freedom of choice,
in the face of the principle of human dignity.
Hence, beginning the approach by studying
the right to life, it has been emphasized
the international legal treatment that this
right has received in the International
Bill of Rights promulgated by different
civilizations. After this, it is analyzed the
practice of abortion, through its historical
records, the treatment that it received from
medicine and from the international law as
well as the main pros and cons arguments
ofthis practice. Finally, it is presented a
contrast between the theories of Immanuel
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Introducao

Este trabalho tem por objetivo discutir alguns aspectos que problematizam o tema do
direito a vida, especificamente nas questdes concernentes ao aborto, apresentando propostas
sobre limites que devem ser impostos 4 autonomia da vontade, em face do principio da
dignidade humana.

Dentre esses objetivos, inicia pela delineagio do conceito do direito a vida, destacando-
se, em especial, o tratamento juridico internacional que recebeu na Declaragio Universal
dos Direitos Humanos da Organizagao das Nag¢oes Unidas (ONU), na Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos, na Convengao Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
e na Declaracao Universal do Isla.

Apés, busca-se compreender a problemdtica do aborto, por meio de um breve
levantamento histérico sobre essa prdtica, de modo a compreender a disciplina que
recebeu tanto na seara médica, quanto na juridica, conhecendo os argumentos favordveis e
desfavordveis a sua realizac¢io.

Por fim, discutem-se as concepgdes tedricas de Immanuel Kant e Benedetto Croce
sobre a dignidade humana, de modo a propor alguns contornos que devem ser observados

na prote¢ao do direito a vida, em face da prdtica do aborto.

1. Notas gerais sobre o direito a vida
O que ¢ a vida humana? Trata-se de um fato bioldgico bruto ou uma promessa

que o substrato bioldgico encerra? A vida humana seria um programa que orienta o seu

desenvolvimento ou uma liberdade cujo desenvolvimento ¢ imprevisivel, inédito ou
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um mistério? Guy Durant afirma que quando se emprega a palavra vida, subentende-se
frequentemente o qualificativo humano (DURANT, 1995).

A vida ¢ considerada um direito pertencente a um individuo abstrato, um homem
essencial e eterno, concebido também como um direito humano. Tanto é assim que Thomas
Hobbes, por exemplo, defendia apenas um direito como sendo verdadeiramente humano —
o direito a vida (BOBBIO, 2004).

Rodolfo Figueroa, ao tentar conceituar o direito i vida, refere-se acerca da possibilidade
de identificar cinco concepgdes: a primeira sustenta que o direito a vida consiste no direito
de viver e permanecer com vida; a segunda sugere o direito de viver bem, ou viver com
dignidade; a terceira propde entender que o direito a vida fundamenta-se no direito a
receber todo o minimamente necessdrio para nao morrer; a quarta propoe entender como
o direito que nao nos matem; e por fim, a quinta concep¢io sustenta a ideia de que este
direito consiste em que nao nos matem arbitrariamente (FIGUEROA, 2008).

Existe também o uso da conhecida retérica de que a vida humana possui um valor
intrinseco e inato; que ¢ sagrada em si mesma. Esse cardter sagrado da vida humana ¢
concebido quando sua vida bioldgica se inicia, muito antes de a criatura para a qual essa
vida é intrinseca tenha movimento, sensagiao ou interesses. De acordo com essa sustentagio,
algumas prdticas seriam erradas, tal qual o aborto, pois desconsidera e insulta o valor
intrinseco de qualquer estdgio ou forma da vida humana (DWORKIN, 2009).

Ronald Dworkin (2009) salienta que o cardter sagrado da vida humana sugere uma
convicgao teista, por fundamentar-se no amor e no poder criador de Deus. No entanto,
o autor alerta que o respeito pela criagao divina deve ser ponderado e nao considerado
como uma prioridade automdtica da vida biolégica de um feto sobre a vida plenamente
desenvolvida de sua mie. Aqueles que acreditam na santidade da vida humana, acreditardo
também que, uma vez iniciada, é necessdrio que tal vida se desenvolva bem e que o
investimento por ela representado venha a concretizar-se e nio se frustrar.

A retérica do movimento pré-vida pressupde que o feto é, desde o momento de sua
concepgio, uma pessoa com direitos e interesses de importancia igual aos de qualquer outro
membro da comunidade. Entretanto, uma pergunta capciosa hd de ser feita: o feto ¢ uma
pessoa? Faz-se essa indaga¢ao, uma vez que a palavra “pessoa” possui indmeros usos e sentidos
que podem ser facilmente confundidos. Dworkin (2009) salienta que seria inteligente fazer
a indagacdo se o feto possui interesses que devem ser protegidos por direitos, inclusive pelo
direito & vida, ou se a vida do feto deve ser tratada como sagrada, tenha ele ou nao interesses,
do que saber se o feto é uma pessoa, pois nio é preciso decidir se ele é uma pessoa para
responder os questionamentos feitos alhures.

Para Javier Saldafia Serrano (2012), a defesa do direito a vida necessita de uma
proposta tedrica forte e com fundamentos sélidos. Afirma que a mais consistente ¢ a

concepgao do direito natural aristotélico-tomista, tradigao que abarca mais de dois mil anos
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e para a qual o direito supde a existéncia de ao menos trés elementos: 7) O sujeito ativo ou o
titular do direito; 77) o objeto (a coisa, bem ou prestagao do direito); e 777) o sujeito passivo.
Para a existéncia do direito reconhece-se, necessariamente, a rela¢ao de titularidade que o
sujeito ativo tem sobre o objeto ou o bem juridico e a relagao de divida ou obrigatoriedade
no sujeito passivo que engendra dita relagio. Dessa forma, quando se fala de direito a vida,
estd-se a fazer alusdo a vida humana. Reconhecendo que os titulares dos direitos sao as
pessoas, isso significa que todo ser humano possui uma série de direitos que lhe pertencem
como direitos humanos e dos quais ¢ titular, sendo o mais significativo o direito a vida.
Para o autor, os direitos humanos encontram seu fundamento na dignidade da pessoa, essa
entendida como aquela qualidade de ser superior ao resto dos seres.

Assim, pode-se conceituar a vida como um dos valores inerentes 4 pessoa humana
(SA, 2005), um bem juridico tutelado pelo Estado, cabendo ao organismo estatal promové-
la e defendé-la (BIZZATO, 1990). Para Dworkin (2009), a vida humana serd instrumental
quando tornar melhor a vida das outras pessoas; serd subjetivamente valiosa quando for
estimado seu valor por ela prépria, ou seja, quanto ela quer estar viva, e, por fim, terd o valor
pessoal, quando a vida for o bem mais importante que o individuo possui.

O respeito a vida deve estar baseado na vontade do homem de conservar seu ser, sua
vida, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana (SERRANO, 2012).

Uma das questoes a elucidar sobre o direito a inviolabilidade da vida ¢ saber se ela se
reveste de cardter absoluto, de bem relativo ou prima facie. Carlos Massini Correas (2000)
aduz que o direito a inviolabilidade da vida ou se tem ou nao se tem; nao admite graus, nao
pode ter um pouco, mais, menos ou muito, e, portanto, nao pode nunca ser deixado de
lado por consideracoes de utilidade ou conveniéncia. O valor bédsico da vida faz referéncia
direta a0 modo de existir préprios dos entes humanos, que ¢ existencialmente autbnomo ou
substancial. Logo, a vida possui cardter especial como bem humano bdsico, jd que se reveste
de uma definitividade e uma decisividade que nao correspondem aos outros bens.

No caso dos atentados a inviolabilidade da vida, cada qual — que resulte “exitoso”
— diminui de modo decisivo e definitivo todas as possibilidades humanas de melhoria.
Pode-se dizer que o atentado a vida ¢, a0 mesmo tempo, contra todo o resto dos bens
humanos bdsicos, jd que sua auséncia impede a possibilidade de sua concre¢ao. Portanto,
se o critério para determinar o cardter bdsico dos bens radica na realizagio humana, ¢ claro
que a condi¢do primeira e mais bdsica para essa realizagdo ¢ a permanéncia da vida — ou a
intangibilidade da vida — do sujeito dessa realizagio. E possivel falar da vida como o bem
bésico, central a cujo redor se organizam os restantes bens humanos (CORREAS, 2000).
Por conseguinte, afirma-se com frequéncia que o direito a vida ¢ direito fundamental, pois
dele derivam todos os demais direitos; trata-se de um sustentdculo sem o qual nenhum teria
realidade (HERRERA, 1999).

Por esses argumentos, pode-se dizer que o direito a vida é universal, ou seja, vale

para todo homem, independentemente da raga e nacionalidade. Mas isso nio significa que
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¢ um direito absoluto, pois comporta excegoes. Norberto Bobbio (2004) alerta para trés
circunstincias nas quais ¢ possivel perder o direito a vida, quais sejam: ) quando este direito
entra em conflito com um direito fundamental considerado como superior; ou 7z) quando o
titular deste direito nao o reconhece e acaba por violar o igual direito dos outros, ou ainda
ii) quando entra em colisao com outro direito ou com o direito do outro.

A primeira hipétese é descrita por Bobbio (2004) no caso da pena de morte em que
o direito a vida do réu colide com o direito a seguranga do Estado; por sua vez, a segunda
hipétese pode ser exemplificada no caso de estado de guerra, porquanto ficam suspensos os
direitos fundamentais dos individuos; e, por fim, a terceira hipétese ¢ descrita por Bobbio
nas situagoes de estado de necessidade e legitima defesa, em que tais situagdes sao vistas
como causas de justificagio quando o individuo tem de violar a lei para que sua vida nio

seja ameagada ou ceifada de modo grave.

2. 0 tratamento juridico internacional do direito humano fundamental a vida

O artigo terceiro da Declaragio Universal dos Direitos Humanos da ONU? consagra
a méxima de que todas as pessoas tém direito & vida, & liberdade e a seguranga pessoal, sem
detalhar, todavia, a abrangéncia e o alcance desses direitos, de forma que se possa aplicd-los
diante de casos concretos, como nas situagdes de pena de morte ou de aborto. Além disso,
ainda que os conceitos de vida e liberdade sejam relativamente ficeis de ser compreendidos
nesse dispositivo, a expressao seguranga pessoal apresenta-se vaga e passivel de multiplas
interpretagdes. O seu significado, entretanto, segundo as consideragoes registradas pelos
membros do Terceiro Comité da Comissio de Direitos Humanos das Nagoes Unidas,
quando da redagao do documento, estd relacionado  ideia de protegao da integridade fisica.
Dessa forma, na época da votagdo do texto final da Declaragio, o representante das Filipinas
chegou a sugerir que se usasse a expressao integridade fisica no texto, para que o bem que
se queria proteger ficasse mais evidente, mas o Comité responsdvel pela redagio rejeitou a
proposta por entender que a expressao seguranga pessoal inclufa essa no¢ao em seu significado
e porque o préprio artigo quinto, ao proibir a tortura e o tratamento ou punigdes cruéis,
completava esse sentido (ROBINSON, 1950).

A Carta Africana de Direitos Humanos, por sua vez, estabelece, em seu artigo quarto,
que todo ser humano tem direito 2 vida e & integridade fisica e moral, nio podendo ser
arbitrariamente privado desse direito (GHANDHI, 2004), deixando claro que essas normas

poderdo ser restringidas por procedimentos legais nao arbitrdrios. No que concerne a

2 Art. 3° (Declaracdo Universal da ONU) - "Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e & seguranca

pessoal” In: GHANDHI, P. R. Internacional Human Rights Documents. 4 ed. New York: Oxford University Press,
2004, p. 22.
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Declaragao Universal do Isla, verifica-se que ela afirma, no seu artigo primeiro®, que a vida
humana ¢ sagrada e invioldvel, devendo, por isso, ser protegida, podendo, no entanto, ser
suprimida sob a autoridade da lei.

O direito a vida ¢ o mais elementar dos direitos que os seres humanos possuem,
pois constitui pressuposto légico e racional para o exercicio dos demais, razio pela qual
nao deveria ser derrogado, ainda que se esteja diante de situagdes de guerra ou emergéncia
publica. (NOWAK, 2000) Essa inviolabilidade, contudo, nio significa que o direito a vida
seja absoluto, mas, pela importincia que possui, somente se admite a sua relativizagao em
casos de legitima defesa ou estado de necessidade?, pois estario em jogo dois direitos de
igual patamar, ou seja, vida contra vida (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS).

Contudo, a Convenc¢io Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 6°)
(UNICEF), a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (art. 4°)° e a Declaracao
Universal do Isla (art. I, a.) destacam que a supressdo da vida s6 nio ¢ admitida quando
for arbitrdria ou fora da autoridade da lei, deixando espago aberto para a relativizagao desse
direito, nas situagoes previstas em lei.

Essa relativizagao legal, entretanto, tem trazido sérios problemas préticos, visto que
alguns paises tém inserido em suas ordens legais internas a possibilidade de aplicagao da
pena de morte, decorrente de decisio judicial condenatéria transitada em julgado®, ou de
aborto, de acordo com a autonomia de vontade da mulher. No que concerne a previsao legal
da pena capital, vé-se que se compatibiliza com a dimensio bdsica da dignidade humana
e, além disso, desafia a prépria légica do sistema internacional de protegao dos direitos
humanos e do texto bdsico das Declaragbes internacionais.

Veja-se que, se forem colocados lado alado os direitos a vida, a liberdade e 2 integridade
fisica, por exemplo, notar-se-4 que o primeiro deles é condigao l4gica para o exercicio dos
demais (OWENS ez 4/, s.d). Sem a vida, ndo hd como pensar no exercicio de nenhum outro
direito, pois ela é o pressuposto vital e a primeira expressao da dignidade humana sobre a
qual se edificam todas as demais formas de sua realizagio (KLOEPFER, 2005). Observe-
se que, se um individuo tem restringido o seu direito de liberdade por sentenca judicial

transitada em julgado, e ¢ mantido na prisao por trinta anos ou mesmo até o fim dos seus

3 Art. | (Declaracéo do Isld) - a. "A vida humana é sagrada e inviolavel e todo esforco devera ser feito

para protegé-la. Em especial, ninguém sera exposto a danos ou a morte, a ndo ser sob a autoridade da Lei" In:

GHANDHI, P. R. Internacional Human Rights Documents. 4 ed. New York: Oxford University Press, 2004, p. 555.

4 No Brasil o estado de necessidade ¢ previsto no art. 24 do Cdédigo Penal, o qual estabelece que:

"Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que n&o provocou por
sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo
era razodvel exigir-se". Como exemplo de aplicagdo pratica do estado de necessidade, pode-se citar a provocacéo
de aborto para salvar a vida da gestante In: BRASIL. Codigo Penal (1940). 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 49.

5 CORTE IBEROAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Instrumentos do Sistema Africano: banco de
dados. Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1297>>. Acesso
em: 4 mai.2011.

6 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. op. cit. Acesso em: 4 mai.2011.
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dias, por ser considerado um risco para a sociedade, ele ainda assim ¢ detentor de dignidade,
porque esse ¢ um atributo inerente aos seres humanos que nao pode ser apagado em razio
de seus erros (SARLET, 2007). Ocorre que, nesse caso, ele poderd desenvolver atividades
laborativas dentro do sistema prisional, aprimorar e viver suas potencialidades e até mesmo
contribuir para a sociedade com o resultado do fruto de seu trabalho interno. Todavia, se,
no mesmo caso, a pena aplicada fosse a de morte, o resultado seria a redu¢io do ser humano
a mero objeto sem valor, pois sua dignidade desapareceria por completo e para todo o
sempre, com o fim de sua vida, sendo privado de qualquer possibilidade de reabilitagio
ou de realizagio minima de sua humanidade. Deve-se aqui recordar as palavras de Béatrice
Maurer, para quem os individuos partilham de wma dignidade fundamental, substancial,
que ¢ dividida de forma igual entre todos os homens, qualquer que seja a sua situagio ou os
seus danos a realidade externa (MAURER, 2005, p. 86). No mesmo sentido, posiciona-se o
jurista alemao Michael Kloepfer (2005, p. 161), Professor Catedrdtico da Universidade de

Humboldt, de Berlim, para quem

Nio ¢ possivel, ademais, uma perda da dignidade da pessoa humana, de forma que
também para o criminoso que pode ter atentado, da forma mais grave e insuportdvel,
contra tudo aquilo que a ordem de valores da Constitui¢ao coloca sob sua protegio,

ndo pode ser negado o direito ao respeito da sua dignidade.

A falta de légica do sistema internacional, anteriormente referido, fica evidente
quando se constata que o direito 2 integridade fisica estd posto acima do préprio direito a
vida, pois se proibe a tortura, sem exce¢io ou ressalvas, a0 mesmo tempo em que se admite
a supressao do direito a vida, desde que seja feita na forma da lei (NOWAK, 2000). Sob
esse Angulo, a lei interna de um pais pode prever a pena capital ou aborto, mas, em hipétese
alguma, poderd estabelecer penas corporais. Assim, a aplicagio de agoite publico em um
individuo, como punicio aplicada em algumas culturas, como na China (DONNELLY,
2008), por exemplo, ¢ impensdvel. Mesmo que, depois dessa pena, o individuo possa se
integrar novamente a sociedade e seguir sua vida. E aceitdvel, contudo, nessa (i)16gica
estabelecida nos textos internacionais, que a legislagio dos paises estabelecam a pena capital
publica de um individuo, como ocorre nos Estados Unidos (SCHABAS, 2008), reduzindo-
lhe o status a0 de mera coisa que vai ser descartada para todo o sempre da convivéncia com
demais seres humanos, interrompendo, assim, qualquer possibilidade de reabilitagao ou
desenvolvimento, ainda que minimo, de sua dignidade (PHILLPS, 2009).

Sob esse angulo, o corpo humano tem valor e prote¢ao superiores aos da prépria vida
que o habita, pois se admite que o Estado ponha fim a existéncia de um ser humano que
cometeu um crime, mas, em hipétese alguma, que submeta o seu corpo a torturas. E de se
questionar se a dignidade do homem estd situada na estrutura fisica que o envolve (corpo),

ou na esséncia interior que possui e dentro da qual expressa sua razao e sentimentos, durante

Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, jan-jun/2015, ano 15, n.1, pp. 117-136 123



Direito a vida, aborto e os limites da dignidade humana

o periodo em que o sopro da vida sustenta a sua existéncia. A questdo ¢ que nio se pode
tratar a vida e a dignidade humana de forma sucessiva, pois elas sio unidade insepardvel, jd
que ndo se consegue destacar do individuo a sua dignidade, sem que, com isso, ele perca a
sua prépria humanidade (KLOEPFER, 2005).

Essa distor¢ao na redagio dos tratados internacionais, no sentido de permitir que as
leis dos paises relativizem o direito a vida, disciplinando a pena de morte, j4 foi percebida
pela comunidade internacional. Tanto ¢ assim que a Assembleia Geral da Organizagao dos
Estados Americanos (OEA) adotou, em 1990, o Protocolo para a Conven¢io Americana de
Direitos Humanos para a Aboli¢ao da Pena de Morte, estabelecendo, no artigo primeiro,
que “Os Estados Partes deste Protocolo nao aplicardo a pena de morte em seus territ6rios
para nenhuma pessoa sujeita a sua jurisdi¢io”.”

No mesmo sentido, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
proclamada em dezembro de 2000, e ratificada no Tratado de Lisboa, em 1° de dezembro
de 2009, estabelece expressamente, em seu artigo segundo, que Todas as pessoas tém o
direito & vida e Ninguém pode ser condenado & pena de morte, nem executado.® Embora
esses documentos ainda nao tenham sido completamente endossados pelos paises que
compdem essas organizagoes, hd forte movimento na Europa para a aboligao da pena de
morte no mundo.’

Em 2010, a Uniao Europeia declarou o dia 10 de outubro como sendo o dia mundial
contra a pena de morte, por entender que ela é uma negagao inaceitdvel da integridade
e da dignidade humana.’ Além disso, essa organizagdo europeia também tem utilizado
de ofensivas diplomdticas a favor de individuos que sao condenados 2 morte nos Estados
Unidos, na Palestina, na Maldsia, no Japao, entre outros 58 paises ou territdrios que ainda
aplicam a pena capital. Trata-se de uma forma de estabelecer nova politica que pretende
efetivamente abolir a pena de morte da histéria da humanidade (HOOD, 2002). Esse
movimento internacional recupera o texto original das Declaragoes de Direitos Humanos
aqui estudadas, na medida em que busca impedir que a lei interna dos paises retire dos seres
humanos o atributo mais sagrado que possuem: a dignidade humana, a qual tem na vida o

ponto de partida da sua realizagdo.

/ ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Protocol to The American Convention on Human Rights to
Abolish the Death Penalty. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridicofenglish/treaties/a-53.html> Acesso em:
6 mai.2011.

8 EUROPEAN PARLIAMENT. The Charter of Fundamental Rights of the European Union. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_en.pdf> Acesso em: 6 mai.2011.

o HOOD, Roger. The Death Penalty — A Worldwide Perspective. 3. ed. New York: Oxford University
Press, 2002, p. 17.

10 EUROPEAN UNION. EU Continues Efforts to Achieve Universal Abolition of Death Penalty. Disponivel
em:  <http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/1306&tformat=HTMLEtaged=0¢&tlangua-
ge=EN&guilanguage=en> Acesso em: 7 mai.2011.
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Outra problemdtica envolvendo o direito 4 vida estd na prdtica do aborto. Ocorre
que, de um lado hd os que defendem o direito de liberdade de escolha da mulher, ao passo
que outros apontam a interrupgao da gravidez como uma forma brutal de violagao do

direito humano fundamental 4 vida do feto.

3. A problematica do aborto

A questdo do aborto nunca foi um assunto fécil de ser discutido em razao de implicar
aspectos das mais diversas 4reas: desde a filosofia, religido, ciéncia até o direito. Além disso,
em quase todos os paises sua discussao divide a sociedade por suas crengas, emogoes,
sentimentos e concepgdes morais (CARPIZO; VALADES, 2010).

O vocdbulo aborto nao possui um conceito univoco, tanto ¢ que médicos e juristas
por muitas vezes o entendem de modo diverso, e isso acaba por provocar problemas de
comunicagio, bem como obstdculos quando da tomada de decisoes estritamente juridicas
(NORONA, 1993).

De acordo com Ronald Dworkin (2009, p. 1) o aborto “significa matar
deliberadamente um embrido humano em formagao”. Nesse caso, opta-se pela morte antes
mesmo que a vida tenha comegado. Para a medicina legal “o aborto ¢ a interrupgao da
gravidez antes da data prevista do parto resultando num concepto morto. A palavra vem
do latim aboriri, que significa por do sol, desaparecer no horizonte e, por extensio, morrer,
desaparecer” (WOELFERT, 2003, p. 105).

O aborto na modalidade provocada é tao antigo quanto a existéncia humana, porém
a motiva¢ao das mulheres a realizarem tal ato varia de sociedade para sociedade, de cultura
para cultura. Nem sempre o aborto foi concebido como fato criminoso, e somente com o
passar dos anos ele sofreu restrigoes (BORSARI, 2012).

Na Grécia Antiga, por exemplo, filésofos e politicos propiciaram a prdtica do aborto
para limitar o crescimento da populac¢io e manter o bem-estar econdmico da sociedade;
tanto Platdo como Aristdteles pronunciaram-se neste sentido (NORONA, 1993). J4
Hipdcrates, considerado o pai da medicina moderna, demonstrava conhecer férmulas
abortivas; entretanto, chamava a atengio aos riscos para a saide que essa prdtica implicaria
(CALDERON, 1995).

Muito embora no mundo greco-romano o aborto fosse comumente realizado, o
primérdio do Cristianismo condenava tal prética. Os grupos religiosos invocam Deus e com
grande importincia a oragao. Agregam muitas religides como catélicos, judeus ortodoxos,
moérmons e mugulmanos. Para eles a vida humana possui um valor intrinseco e sagrado, o

qual nao deve ser sacrificado, pois é a mais grandiosa criagao de Deus (DWORKIN, 2009).
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Consoante Junges (2006), na Idade Média seguiu-se a compreensio grega da
triparti¢ao da alma (sensitiva, irascivel e racional) durante o desenvolvimento do embrizo,
em que a animagao bioldgica dependia de certo tempo (cerca de 40 dias para feto masculino
e 80 para feto feminino). Por esse motivo, o aborto nio era considerado um pecado antes
deste periodo; jd no século XIX a Igreja Catdlica passou a defender oficialmente que a
animagio do embriao ocorre a partir do momento da fecundagio. Ainda no século XIX
o aborto passou a ser discutido sob o viés de ser um direito da mulher de exercer sua
autonomia, sendo entdo legalizado em diversos paises.

Muito embora a Igreja Catélica possua forte poder politico, recentemente a Itdlia e
a Espanha adotaram leis mais liberais sobre o aborto. A Gra-Bretanha liberou o direito de
a mulher abortar ainda em 1967. Isso nio significa que hoje ndo ocorram discussdes com
grupos pré-vida"', objetivando-se tornar mais rigorosas as leis que dispdem sobre o aborto
(DWORKIN, 2009).

De acordo com a medicina legal, existem guatro formas de aborto: i) aborto
terapéutico: refere-se aquele provocado quando a continuagdo da gravidez poe em perigo
a vida da mulher gestante. Atualmente, em decorréncia dos avangos médicos, esta situagio
¢ muito excepcional; i7) aborto preventivo: também conhecido como aborto eugénico, ¢
realizado quanto existe risco e a certeza de que o feto é portador de anomalias ou mal
formagdes congénitas, este seria o caso de um feto anencefdlico; 777) aborto honoris causael
razdes humanitdrias: esta espécie de aborto ¢ provocada quando a gravidez é consequéncia
de uma ato delitivo; 7z) aborto psicossocial ou econdmico-social: é a causa mais frequente
do niimero de abortos provocados no mundo, devido  existéncia de problemas econ6micos
familiares, gravidez de mulheres solteiras que realizam por razdes psicoldgicas, falta de
planejamento familiar, entre outros (PIZARRO, 2000).

A polémica reside principalmente no fato de um lado sustentar que o feto humano ¢
um sujeito moral, e, de outro, aduzir que um feto recém concebido é somente um aglomerado
de células com o comando de um cddigo genético e nao de um cérebro (DWORKIN,
2009). Abaixo serdo vistas mais detalhadamente algumas posicoes.

Trés argumentos que defendem a prdtica do aborto sio os seguintes: 7) as leis que
proibem o aborto nio evitam que eles sejam realizados, mas, pelo contrdrio, faz com que
sejam feitos de forma clandestina. As mulheres que estao dispostas a abortar geralmente
estao desesperadas e socorrem-se por meio de abortistas ilegais ou tentam fazer remédios
caseiros. Os abortos praticados por médicos qualificados sdo tao seguros como qualquer
outra operagdo, mas quando feitos por pessoas nio qualificadas tém como resultado
gravissimas complicagoes médicas, até mesmo a morte. Salienta-se que esse argumento

refere-se a legislagdo sobre o aborto e ndo sobre se a atitude ¢ ética ou nao; 77) O argumento

" O surgimento dos movimentos pro-vida foi quase imediato, depois da emanagdo de normas

despenalizadoras do aborto na Inglaterra, assim como nos Estados Unidos e na Italia. In DIAZ, Adrian Renteria. El
aborto. Entre la moral y el derecho. Ciudad Juarez: Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, 2001, p. 8.
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feminista aduz que a mulher tem o direito de escolher o que deve ocorrer a seu préprio
corpo. Tal argumento comegou a destacar-se com a apari¢ao do movimento de liberagao da
mulher e foi elaborado por fildsofos estadunidenses simpatizantes do feminismo (SINGER,
2009); #77) a qualificagio do aborto como proibido por parte do Estado nio ¢ suficiente
para impedir que muitas mulheres de qualquer maneira optem por essa prdtica, com riscos
facilmente calculdveis, tanto para a saide delas, como em relagio com os custos sociais
coletivos (DIAZ, 2001).

Em contrapartida, o movimento prd-vida pressupde a afirmagio “de que um feto j4
¢, desde 0 momento de sua concep¢io, uma pessoa em sua plenitude moral, com direitos
e interesses de importincia igual aos de qualquer outro membro da comunidade moral”
(DWORKIN, 2009). Esse argumento demonstra um conjunto de razdes gerais referentes
ao valor que se deve conceder a uma pessoa. Essa ¢ a postura oficial da Igreja Catdlica, a
qual considera o aborto um inimigo de cardter sagrado da vida humana, desde 0 momento
da concepgao (DIAZ, 2001).

Certamente o juizo particular acerca do aborto serd produto de toda histdria
pessoal do individuo (DIAZ, 2001) e a retérica politica diante deste assunto é evidente,
(DWORKIN, 2009). Se alguém sustenta sua prépria visiao moral do aborto dizendo que
¢ conveniente ou inconveniente, por exemplo, ¢ claro que estd utilizando um argumento
empirico-factual. O mesmo ocorre quando alguém afirma que o aborto ¢ bom porque evita
que a mulher recorra ao aborto clandestino que poe em perigo sua satde, sua vida e que ele
ird refletir em custos sociais para a coletividade. (DIAZ, 2001) No entanto, Junges entende
que ¢ necessdrio desvincular a ideia de que uma lei - contrdria ou favordvel - ao aborto
resolverd a problemdtica, pois isso ndo passa de faldcia. O aspecto legal é tao somente uma
das dimensées do impasse (JUNGES, 2006).

Naio obstante a relevincia dos argumentos sustentados contra ou a favor do aborto,
vé-se que a questdo ultrapassa os limites da simples autonomia ou nio da disposi¢ao do
corpo da mulher, uma vez que atinge uma potencial vida humana em formagio e a sua
prépria dignidade. Desse modo, para que se encontre solugio técnica para esse conflito de
importantes bens juridicos, deve-se buscar compreender quais sao os limites da autonomia
da vontade, em face das dimensées da dignidade humana que envolvem, tanto o direito de

liberdade, quanto o direito a vida.

4.  Aborto, dignidade humana e limites da autonomia da vontade
Encontrar a defini¢io de dignidade humana nio ¢ tarefa fécil porque ela comporta

respostas que vao desde a esfera religiosa e filoséfica até a cientifica (COMPARATO,
2001). Além disso, a expressao por si s6 é tao ampla, vaga e contestada (OREND, 2002),
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que alguns autores como Frangois Borella (1999) e Claire Neirink (1999) sustentam que,
embora o direito deva reconhecer e proteger a dignidade humana, é impossivel atribuir-se
defini¢do juridica para ela, uma vez que representa nogao filoséfica da condigao humana,
associada as suas incomensurdveis manifesta¢des de personalidade. A dificuldade apontada
pelos referidos autores ¢ constatada na medida em que, quando se fala em dignidade
humana como atributo dos individuos, normalmente observa-se que hd compreensao
genérica relativamente fécil do que ela representa. Contudo, quando se tenta expressar o
seu significado em palavras, surgem muitas controvérsias, pois a expressio vem carregada de
diversos sentimentos (CARVALHO, 2008).

Outro problema a ser enfrentado, como bem destaca Boaventura de Souza Santos
(2001), estd na forte resisténcia cultural instaurada acerca da utilizagao da expressao dignidade
humana, visto que, para muitas culturas, ela tem se assentado, desde a promulgac¢io da
Declaragio da ONU, em pardmetros morais exclusivamente ocidentais, sem qualquer
respeito ou consideragao pela histéria e forma como as demais culturas desenvolveram ao
longo da sua trajetdria o respeito e a protegao da dignidade de seus membros.

Nio obstante toda essa controvérsia, observa-se que as diferentes proposi¢oes que
buscam conceituar a dignidade humana convergem no sentido de que ela é um atributo
possuido por todos os seres humanos, o qual os diferencia das outras criaturas da natureza
(SARLET, 2005). Nesse sentido, Immanuel Kant (2002) defende que a dignidade humana
¢ qualidade congénita e inaliendvel de todos os seres humanos, a qual impede a sua
coisificagdo e se materializa por meio da capacidade de autodeterminagao que os individuos
possuem por meio da razo. Isso ocorre porque os seres humanos tém, na manifestagao da
sua vontade, o poder de determinar suas agoes, de acordo com a ideia de cumprimento de
certas leis que adotam, sendo essa caracteristica exclusiva dos seres racionais. Além disso, o
filésofo prussiano salienta que o homem ¢ um fim em si mesmo, pois ndo se presta a servir
como simples meio para a satisfagao de vontades alheias (KANT, 2002).

Por essas caracteristicas, a dignidade humana ¢ atribuida aos individuos,
independentemente de suas circunstincias concretas ou dos danos que eventualmente
tenham causado 2 realidade externa, ou seja, ela é igualmente reconhecida aos mais cruéis
criminosos, terroristas, ou qualquer outra denominagio que se queira atribuir aos individuos
que violam os direitos dos seus semelhantes, pois eles sio reconhecidos como pessoa e seus
atos, por mais tenebrosos que sejam, ndo s3o capazes de apagar esse traco inato (SARLET,
2007). Dworkin (2003) complementa esse raciocinio defendendo que, no caso dos presos,
os motivos que os levaram ao encarceramento compulsério, ainda que reprovdveis, nao
autorizam que eles venham a ser tratados como meros objetos.

Isso ocorre porque os seres humanos possuem certas caracteristicas que os distinguem
da natureza impessoal, pois tém a capacidade de tomar consciéncia de si mesmos e de

alterarem a sua inser¢ao no meio em que vivem (SARLET, 2005). Para ilustrar a situagao,
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veja-se que um objeto qualquer, para servir as vontades alheias, pode facilmente ser removido
de um lado para outro, alterado em sua forma, adaptado as finalidades diversas e até mesmo
ser descartado, pois ele ndo tem o atributo inato possuido pelos seres humanos de serem
um fim em si mesmos. Um objeto no vai reagir ao descarte por parte de seu proprietdrio
que decidiu jogi-lo no lixo, por entender que nio tem mais serventia. Contudo, um ser
humano, por ser dotado de capacidade de decisio e de consciéncia, esbogard diferentes
reagoes diante de qualquer processo que implique sua redugio a mero instrumento do
arbitrio de terceiros. E justamente nessa caracteristica inerente A espécie humana que se
encontra o atributo chamado dignidade.

Por essas particularidades, a dignidade humana nao depende de reconhecimento
juridico para existicr (MARTINEZ, 1996). Trata-se de bem inato e ético, colocando-
se acima, inclusive, das especificidades culturais e suas diversas morais, visto que tem a
capacidade de persistir, mesmo dentro daquelas sociedades que nio a respeitam, jd que a
sua viola¢ao evidencia afronta 4 capacidade de autodetermina¢ao do ser humano e de sua
prépria condicao de ser livre (SILVA, 2002).

Deve-se salientar, no entanto, um dos aspectos destacados por Kant, no sentido de o
homem ser um fim em si mesmo, nao podendo ser instrumento da satisfagio de vontades
alheias. Isso nao o impede de, em certas circunstincias, servir voluntariamente a terceiros,
sem com isso caracterizar afronta i sua dignidade (SARLET, 2005). E o que ocorre, por
exemplo, com um prestador de servicos que se propde a realizar uma tarefa drdua, como
a limpeza de um grande terreno coberto de entulho, em troca de pagamento. Nesse caso,
o objetivo da conduta em si nio ¢ o de instrumentalizar o outro, embora uma das partes
esteja servindo como instrumento da vontade alheia, pois hd clara sujei¢do reciproca em que
os dois individuos se beneficiam do processo. Se, de um lado, o dono do terreno consegue
limpar a 4rea, favorecendo-se do esforgo fisico de um terceiro, por outro, esse tiltimo recebe
um pagamento resultante da diminuigao patrimonial do contratante, o qual se desfez de
parte de seu capital para receber o servigo ajustado.

Todavia, outra seria a resposta se o individuo se colocasse voluntariamente como
objeto de vontades alheias, expondo-se a situagoes degradantes, nas quais o escopo da conduta
nao fosse a reciproca sujei¢ao das partes envolvidas, mas a simples instrumentalizagao de
um dos componentes da relagdo. Isso estaria caracterizado, por exemplo, se um individuo se
propusesse a vender um érgao, como um de seus olhos, em troca de uma grande quantia em
dinheiro. Nesse caso, como a prética importaria na redu¢do da pessoa a mero objeto, visto
que parte de seu corpo estaria sendo despojado para fins de comércio, haveria relativizagao
da autonomia da sua vontade no sentido de proibir a prdtica. A restri¢ao aplicada se
sustenta no fato de que a autonomia deve ser restringida sempre que se mostrar prejudicial
a dignidade de quem a estd exercendo ou para terceiros (ANDORNO, 2009). Além disso,

vale lembrar novamente a ligao de Kant, segundo a qual a dignidade humana estd acima de
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todos os pregos, nao admitindo qualquer substitui¢ao por valores, j4 que nao hd nada no
mundo material que lhe possa ser equivalente (KANT, 2002).

Em virtude desses motivos, pode-se afirmar que a dignidade humana, considerada
como valor, é bem inaliendvel que ndo pode ser objeto de transagdo ou rendncia por parte
de seu titular, sobrepondo-se, inclusive, 2 autonomia da vontade, quando o seu exercicio
acarretar qualquer forma de subjugacio ou de degradagio da pessoa.

Por outro lado, autores como Benedetto Croce (1995) e Pérez-Lufio (1984)
complementam a abordagem ontoldgica da dignidade humana; qualificam-na como
atributo intrinseco ao individuo, para acrescentar-lhe sentido cultural, crescente e varidvel,
dentro de cada momento histérico. Nesse nivel complementar, ela é concebida como o
resultado do trabalho de vdrias geragbes, com base nas necessidades humanas surgidas no
seio de cada sociedade, demandando conduta estatal e social de respeito e protecio.

Nesse contexto histérico-cultural, a dignidade humana exige respeito e protegao,
tanto por parte da sociedade quanto pelo Estado, pois ¢ o resultado de certo consenso social
que serve de pardmetro para o exercicio do poder de controle da sociedade e das autoridades,
as quais se incumbem de protegé-la contra quaisquer formas de violagio (MAURER, 2005).
Por isso, embora possua algumas fei¢oes universais, a dignidade humana expressa, nessa
dimensio, a sua referéncia cultural relativa (HABERLE, 2005), o que vai importar em um
conjunto de direitos varidvel no tempo e no espago, dependendo do contexto cultural.

Para Jiirgen Habermas (2003), no entanto, a dignidade humana nio é uma
propriedade inata ou biolégica dos individuos, como a inteligéncia ou a cor dos olhos, as
quais eles possuem por natureza. Ao contrdrio, ela consiste em uma espécie de inviolabilidade
que assume significado somente nas relagdes interpessoais de mutuo respeito, decorrente
da igualdade de direitos presentes nas relacoes entre as pessoas. Assim, percebe-se que, na
visao de Habermas, a dignidade humana estd, no estrito sentido moral e legal, conectada
com uma simetria relacional. Ela nio seria um valor ou um atributo natural do homem,
mas consistiria em uma tarefa que o individuo pode realizar, cabendo ao Estado prestar as
condigbes para que essa tarefa se realize (HABERLE, 2005).

As ponderagoes tedricas acima relacionadas demonstram que a dignidade humana
¢ melhor compreendida quando separada em dois niveis de andlise: 1) o primeiro, o qual
se denomina, neste trabalho, de dimensio bdsica, no qual se inclui a teoria de Kant, e em
que se encontram os bens juridicos bdsicos e essenciais para a existéncia humana, os quais
20 necessdrios para o exercicio da autodeterminagdo de cada individuo, impedindo a sua
coisificagdo; 2) o segundo, denominado, nesta pesquisa, de dimensio cultural, o qual abarca
as teorias de Benedetto Croce e Pérez-Lufio, nas quais se inserem os valores que variam no
tempo e no espago, ¢ buscam atender as demandas sociais de cada época, em cada sociedade,

de acordo com as suas possibilidades econémicas, politicas e culturais.
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Com base nessas premissas, vé-se que a dimensio bdsica da dignidade humana
representa uma qualidade prépria do individuo que vai demandar o respeito por sua
vida, liberdade e integridade fisica e moral, materializando-se em um conjunto de direitos
elementares que impedem a coisificagio do ser humano (SARLET, 2005). Ela ¢ encontrada
em todos os individuos, indistintamente, pois diz respeito a caracteristicas que eles possuem
independentemente da religiao, da cultura, da lingua ou da orienta¢ao ideoldgica que
seguem. A propdsito, Bradley Munro' ressalta que existe uma lista de necessidades humanas,
comuns a todas as pessoas para a sobrevivéncia individual, que refletem os mesmos direitos
humanos proclamados na Declaragaio Universal da ONU. Essas necessidades prdticas
revelam que as pessoas possuem um conjunto de direitos inerentes e indispensdveis para a
realizagdo de uma vida minimamente digna.

Por isso, a violagao da dimensio bdsica da dignidade humana ¢ facilmente constatada,
jd que estard caracterizada em qualquer situagio em que uma pessoa venha a sofrer a redugio
de seu status como sujeito de direitos, para o de mero instrumento ou coisa, deixando de
ser um fim em si mesmo. Para ilustrar essa premissa, citam-se os casos da escravidio e da
tortura, os quais acarretam a violagio da dimensio bdsica da dignidade humana de suas
vitimas, na medida em que implicam a total desconsidera¢ao do individuo, reduzindo-lhe a
mero instrumento de satisfagao e subjugacao das vontades alheias. Como se pode observar,
nesse nivel de andlise, a dignidade humana se externa como um /imite ao Estado e & prépria
sociedade em que o individuo esteja inserido, visto que representa um atributo insuscetivel
de redugio, seja legal ou cultural.

A dimensio cultural da dignidade humana, por sua vez, representa as formas e as
condigdes como a dignidade humana, em sua dimensio bisica, é implementada pelos
diferentes grupos sociais ao longo da histéria. Nesse nivel de andlise, abre-se espaco para as
peculiaridades culturais e suas prdticas, varidveis no tempo e no espago, pois se busca uma
compreensio ética das finalidades de cada grupo social, a fim de se construfrem significados
que tenham capacidade de ser entendidos interculturalmente (HOFFE, 2005). Em tltima
andlise, a dignidade humana ¢ aqui uma zrefa de todos os atores sociais no sentido de
oferecer oportunidade para o desenvolvimento de cada individuo, de acordo com as
especificidades morais eleitas pela cultura em que estd inserido.

Assim, podem-se definir os contornos de um entendimento ético de dignidade
humana, em sua dupla dimensio, no sentido de compreendé-la, tanto como /imite quanto

como farefa do Estado e da prépria sociedade. E limite na medida em que constitui um

12 Nas exatas palavras de Bradley Munro: "l can go on with a list of needs that reflects many of the rights

in the Universal Declaration of Human Rights(UDHR). These practical needs are common to all human beings
for individual survival. If we can begin our discussion with the dignity of every human being, then estabilish the
rights a human being must have if he/she is to have a dignified life, we can move into na agreement on a list of
rights such as we find in the UDHR" In: MUNRQO, Bradley R. Maritain and the Universality of Human Rights. In:
SWEET, William. Philosophical Theory and the Universal Declaration of Human Rights. Ottawa: University of
Ottawa Press, 2003, p. 122.
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atributo que protege o individuo contra qualquer forma de coisifica¢io, opondo-se, inclusive,
contra priticas culturais que impliquem a redugio da pessoa. E tarefz na medida em que
exige dos 6rgaos Estatais e da coletividade prestagoes positivas de promogao e protegao, por
meio de cria¢do de condigdes materiais e emocionais que viabilizem o seu gozo, as quais
serao desenvolvidas dentro das peculiaridades culturais de cada povo (MORAES, 2003).

Apropriando-se da teoria aqui descrita para a andlise do caso do aborto, pode-se
afirmar que de um lado, ter-se-4, de modo geral, a mulher buscando exercer o seu direito
fundamental de autonomia da vontade, expresso pela liberdade de escolha, em prosseguir
ou ndo com a gesta¢ao. De outro lado, haverd uma potencial vida humana, cujo processo de
formacao teve inicio no momento em que o esperma fecundou o 6vulo e iniciou o processo
de divisao celular que culminard com a formagao completa de um ser humano.

Em poucas palavras, tem-se em conflito o direito de liberdade de escolha da mae,
contra o direito a vida do feto. Nesse embate, no cabe outra solu¢ao sendo, como regra, dar
prevaléncia da vida do feto sobre a autonomia da vontade da mae, pois o direito a vida estd
acima de todos os outros direitos reconhecidos aos seres humanos. Isso ocorre porque a vida
estd, morfologicamente, situada na dimensio bdsica da dignidade humana, sendo inerente
e inaliendvel a todo e qualquer ser humano, independentemente do pais, sociedade ou tribo
em que se situe. Por isso, negar ao feto o direito ao nascimento ¢ o mesmo que tratd-lo
como coisa, sem dignidade, que pode ser descartado como lixo, o que avilta frontalmente
qualquer nogio que se possa pretender construir sobre a dignidade humana.

Desse modo, somente se pode pensar no aborto como exce¢ao, nas situagdes em que
a gestagdo ocasionar risco a vida da gestante. Nesse caso, o embate entre os bens juridicos
modifica, porque se tém duas vidas em choque, cabendo, portanto, o sacrificio de uma,em

prol da outra, em razio do estado de necessidade.

Consideracdes finais

O tema a respeito do aborto sempre serd de dificil abordagem, em decorréncia de os
individuos terem em seus cernes convicgdes morais e religiosas que influenciam seus juizos
de valor, quando se deparam com um caso concreto. No entanto, diante de situagoes deste
género, mister se faz que sejam excluidas quaisquer aferigdes morais para que se possa avaliar
se determinada conduta implica ou nao em violagao dos direitos humanos fundamentais.

Ficou demonstrado que o cardter geral da expressao dignidade humana, aliado a
sua dificuldade de compreensio e conceituagdo, tem criado sérios problemas para elucidar
quando determinado ato caracteriza ou nao uma afronta a este direito. Em virtude de nao
existir um conceito tnico entre os doutrinadores, buscou-se demonstrar no presente artigo
a aplicagdo da teoria da dupla dimensdo da dignidade humana para resolver a problemdtica

do aborto, afastando-se de juizos de valor individuais.
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A temdtica demonstra que somente uma boa fundamentagio tedrica dos conceitos
relacionados aos direitos envolvidos faz com que se possa admitir ou nao a prética abortiva.

A teoria apresentada no presente estudo elucida que um direito somente serd
considerado human, quando realizar a dignidade humana ao menos em uma de suas
dimensdes - bdsica ou cultural - a primeira busca proteger os individuos para que nio
sejam coisificados ou reduzidos, e a segunda visa respeitar as diversas morais existentes em
cada sociedade para implementar a dignidade.

No caso da prdtica do aborto, é possivel afirmar que a partir do momento em que
¢ negado ao feto o direito ao nascimento, estar-se-4 tratando-o como um mero objeto
descartdvel. Isso nada mais é que afronta 2 dimensao bésica da dignidade humana e ao
direito a vida, o qual estd morfologicamente acima de todos os outros direitos pertencentes
a0 seres humanos, j4 que um ser humano sem vida nio pode gozar de qualquer outro
direito.

Por conseguinte, o aborto deve ser concebido somente como excegdo, isto ¢, nas
situagbes em que a gestagao ocasionar risco a vida da gestante, pois neste caso estardo em

jogo dois direitos de igual patamar, ou seja, vida contra vida.
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