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Resumo: Enfrentar o tema do aborto no Brasil requer uma perspectiva laica, na
medida em que a liberdade de consciéncia assegurada na Constituicdo Federal
impde ao Estado contemplar ndo apenas as diferentes visdes oriundas de distintas
religies, mas, principalmente, assegurar o direito a diversidade existente no seio de
uma mesma religido, garantindo o direito de divergir da hierarquia de sua prépria
igreja. Assim, nao havendo obstaculo juridico a descriminalizacdo do aborto no
pais, resta aos legisladores reformar a lei vigente, para descriminalizar o aborto,
atendendo os compromissos assumidos pel o Brasil perante organismosinternacionais
de protecéo dos direitos humanos e assegurando a eficacia das liberdades laicas.
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Abstract: In Brazl, face an issue like abortion requires a lay per spective considering
that the freedom of conscience assured by the Federal Congtitution lays upon the
Sate the need to look not only at different views from different religions but specially
assure the right to the existing diversity within the same religion, aswell as, the right
to diverge from the hierarchy of hisher own religion. Therefore there is no legal
barrier for the decriminalization of abortion in the country. It is up to the legislators
to reformthe present law to decriminalize abortion, assuming the commitments made
by Brazl upon international organizations for the protection of the human rights
assuring the efficacy of lay liberties.
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Introducdo

Quando o Congresso Nacional legalizou o divorcio em 1977, o Estado
brasileiro deu um gigantesco passo no sentido de assegurar as liberdades laicas
no pais. SO entdo as pessoas casadas passaram a receber tratamento igualitério
por parte do Estado brasileiro, independentemente de sua (ndo) crencareligiosa.

Convém salientar que ao assegurar as liberdades laicas, o Estado ndo se
limitaapenas a assegurar a co-existéncia pacifica entre diferentes credos. Ain-
damaisimportante que garantir aliberdade de crenca, éofato dequealaicidade
garanteo direito dedivergir dahierarquiade suapropriaigreja, contemplando a
diversidade existente no seio de uma mesmadoutrinareligiosa.

Essa € arazdo pela qual, no Brasil, um casal catdlico pode se divorciar
sem que seja permitido ao juiz de direito negar o divorcio com base em sua
prépriaconviccdo religiosaou sob o argumento de que ahierarquiadareligido
catélica ndo admite o divorcio e que um casal catdlico ndo pode infringir um
dogmade suapropriaigreja

N&o é meu objetivo debater aqui as razdes historicas que tanto retarda-
ram aaprovacao | egislativa dessaimportante conquista democraticano territo-
rio brasileiro. Limito-me a referir que os legisladores da época ndo estiveram
imunes a pressoes de ordem religiosa, repetindo-se o que ocorrera quando se
tentou secularizar o casamento no Brasil, na segunda metade do século XIX
(Lordello, 2002).

O objetivo deste artigo € contribuir para o debate atual sobre areformada
legislacdo que ainda criminaliza o aborto no pais. Para tanto importa destacar
que, ao contrério do que possa parecer, a questdo dareligido deve ser contem-
plada no debate justamente para assegurar a liberdade religiosa, atendendo a
amplos setores da sociedade brasil eira que, embora comungando osvaloresda
religido catolica, divergem da orientacdo da hierarquia de sua propriaigreja
guanto ao enfrentamento da questdo do aborto.

Nesse sentido, para que se possa aprofundar a questdo, serd necessario
apresentar alguns dados que sdo revel adores do pensamento da populagéo ca-
télica brasileira acerca de questfes diretamente ligadas a salde sexual e
reprodutiva das mulheres.

Assim ficard mais compreensivel a divergéncia entre a orientagdo que
parte da hierarquia catdlica e os val ores defendidos por uma significativa par-
celadosfiéis.
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Dada essaimportante divergéncia, restaao estado democratico de direito
se manter equidistante de quai squer posi ¢oesreligiosas, assegurando a possibi-
lidade de convivio pacifico entre idéias conflitantes. E dever do Estado
implementar politicas publicas capazes de atender ao interesse publico, assegu-
rando que todas as pessoas recebam tratamento igualitario por parte do Estado,
independentemente de sua (ndo) crenca religiosa

Por fim, numa perspectiva estritamente juridica, procurarei demonstrar
que ndo hi qual quer obstécul o de ordem juridicaadescriminalizagdo do aborto
no pais, bastando que se desconstrua o mito da protecao juridicadavidadesde

a concepcao.
Religido

A liberdade religiosa assegurada na Constituicdo Federal de 1988t esta-
bel ece aobrigatoriedade de tratamento igualitario, por parte do Estado brasilei-
ro, atodas as formas de pensamento religioso, o que € suficiente para determi-
nar que as politicas publicas, necessariamente, contemplem a diversidade de
pensamento, independentemente da existéncia de uma religido predominante
no cendrio naciona.

O aspecto que gostaria de ressaltar, porque me parece menos visivel, é a
liberdade religiosa assegurada pela laicidade agueles que, sem se afastar de
sua crengareligiosa, divergem da postura adotada pela hierarquia de sua pré-
priaigreja.

Ponto fundamental para a compreensdo da defesa de uma postura laica
acerca do temado aborto no Brasil, € entender que a posi¢do dareligido cato-
lica sobre a quest&o ndo se confunde com a posicdo adotada pela hierarquia
dessa mesmaigreja. Mais precisamente, importa registrar que ndo hi consen-
so acerca do tema, podendo-se referir importantes vozes catélicas que admi-
tem a possibilidade de a mulher exercitar sua liberdade de consciéncia frente
ao dilemadeinterromper umagravidez indesejada. Nesse sentido, ver Leonar-
do Boff (2006, p. 20), Maria Rosado-Nunes (2006, p. 26), Frances Kissling
(2001, p. 14) e Beverly Harrison (2006).

1 Especialmente através do artigo 5% incisos V, VI e VII, e artigo 19, inciso I.
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Pensar que a existéncia de correntes de pensamento divergente ndo tem
maior relevancia, em face da hegemoniada hierarquiadalgrejarelativamente
as questdes ligadas aos direitos sexuais seria incorrer em uma simplificacéo
equivocada. Como se vera adiante, mesmo umaorganizagdo ndo governamen-
tal cuja postura, aparentemente, € contréria aos dogmas da Igreja catolica,
como é o caso das Catdlicas pelo Direito de Decidir, pode estar mais harmoni-
zada com o pensamento da populagdo catdlica brasileira do que a hierarquia
dessaigreja

Isso € 0 que demonstra a pesquisa realizada pelo Ibope? no Brasil em
2005, aqual aponta para uma expressiva divergéncia entre o pensamento da
popul acéo catdlica e o discurso da hierarquiadalgreja. Tratou-se de uma pes-
quisa redlizada pela ONG Catdlicas pelo Direito de Decidir, justamente para
investigar qual o pensamento dos cat6licos brasileiros acerca de temas ligados
asexualidade, especialmente os direitos reprodutivos.

Dentre outros dados, merece destaque o fato de que 78% dos catélicos
(contra 74% da populacdo em geral) sdo favoraveis a oferta de aborto legal
nos servicos publicos de salide. Impressiona também o fato de que 86% da
populacéo catdlica pesguisada afirma que uma mulher pode utilizar métodos
anticoncepcionais e continuar sendo uma boa catdlica.

Em alguns aspectos, os resultados da pesquisa sugerem, mais que uma
simplesdivergéncia, um verdadeiro antagonismo de posi ¢des, como é 0 caso da
aprovacao do uso de preservativo por 92% dos catdlicos brasileiros.

Téo significativa quanto a divergéncia de posicles entre osfiéise ahie-
rarquia catélica, € acompreensdo de 85% dos catdlicos de que o presidente da
Republicadeve governar segundo a diversidade de opinides existentes no pais
€ ndo com base nos ensinamentos daigreja catélica. Nessamesmal linha, 86%
da populacdo catdlica entrevistada acredita que legisladores e juizes devem
tomar suas decisdes baseados na diversidade de opinides existentes e néo com
base nos ensinamentos da | greja catdlica.

Partindo-se desses dados, pode-se melhor examinar aquestéo dafaltade
legitimidade do discurso de umahierarquiareligiosaque pretende atuar no pla-
no politico como se estivesse representando a populacdo catdlica que vive no

2 A metodologia e os resultados da pesquisa estdo disponiveis no site da ONG Catdlicas pelo Direito
de Decidir (CDD), em <http://www.catolicasonline.org.br/outros/EstadoL ai co.pdf>.
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Brasil. Sgja porque a hierarquia catdlica sustenta posic¢des que nédo refletem
sequer a maioria da populagdo catdlica, sgja porque ndo tem qualquer papel
representativo no plano politico, umavez que os catdlicos brasileiros se fazem
representar através do exercicio de seusdireitos politi cos, elegendo seusrepre-
sentantes por ocasido das el ei¢des, percebe-se 0 equivoco de um discurso ain-
da alimentado por alguns setores conservadores da lgreja.

De resto, para finalizar essa breve incursdo na esfera religiosa do tema,
cabe citar Daniele Hervieu-Léger (1997, p. 362-364, tradugdo minha), quando
a mesma refere que

as institui¢Bes religiosas ndo podem mais pretender reger as sociedades. Suas
atividades ndo se exercem |l egitimamente sendo no interior de um campo religioso
especializado e ndo tém abrangénciaparaa ém de um grupo determinado de crentes
voluntarios. O sentimento religioso se torna, quando subsiste, um assunto
individual. A crenca religiosa perde seu papel determinante na formagdo da
identidade individual e coletiva

No mesmo sentido, remetendo aquestdo religiosaparao planoindividual,
destaca Roberto Blancarte (2004, p. 175, traducdo minha):

O assunto érelativamente simples: haquem digaquetem “averdade” e quetodos
devem acatar a mesma. Por outro lado, estdo aqueles que assumem que podem
haver distintas verdades, ou maneiras de chegar a €la, e que a Uinica maneirade
resolver o problemade maneiracivilizadaé mediante um sissemademocrético, que
serege pelo principio damaioria, expressadanas urnas, deixando paraaconsciéncia
individual arelac@o de cadaum com Deus.

Enfim, sem a pretensio de esgotar o tema, cabe-me aqui apresentar as
razdes pelas quais a andlise do aspecto religioso na questdo de assegurar 0
acesso ao aborto ndo pode se limitar a uma simplificagdo que contrapbe cat6-
licos e ndo-catdlicos, dado que os beneficios de um Estado laico acancam a
todosindistintamente.

Direito

Quando o debate sobre o direito ao aborto ganha espago na agenda politi-
cabrasileira, aqueles que sdo contrérios a protegdo integral dos direitos huma-
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nos das mulheresinvocam o mito de que a Constituicdo Federal de 1988 prote-
ge o direito avida desde a concepgdo, tornando invidvel qualquer tentativa de
descriminalizar o aborto noterritério brasileiro.

O enfrentamento da quest&o do aborto no estado democrético de direito ndo
pode sedar areveliadeimportantes decisdes internacionais sobre o tema. Entre-
tanto, essa prética tem sido recorrente entre alguns juristas que tém se dedicado
ao tema, 0 que empobrece o nivel do debate sobre o direito ao aborto no Brasil.

N&o se trata aqui de sustentar uma posi¢ao contréaria ou favoravel ao
aborto, na medida em que essa questéo transcende os limites do campo juridi-
co, podendo, conforme o caso, a cangar motivagéo religiosa (de ordem indivi-
dual, portanto) que, como visto acima, pode contemplar, ou ndo, apossibilidade
deinterrupcéo voluntériadagravidez.

Para pensar sobre o direito ao aborto, necessariamente devemos nos ater
aargumentos de ordem publica, validosno mundo juridico. Paratanto € preciso
incorporar o contetido de conferénciasinternacionals® e decisdes de organismos
internacionais de soluc&o de conflitos que, ndo obstante a suarelevancia parao
direito brasileiro, tém sido ignoradas por significativaparceladenossosjuristas.

Quando setratade enfrentar o temado aborto aluz do direito, éimportan-
te nos distanciarmos de concepgdes sedimentadas no senso comum. Mesmo
gue 0 senso comum estejareproduzido no discurso de personalidades renomadas
nacenajuridicanacional, como veremos adiante.

Dados os limites deste trabalho, ndo vou me deter no enfrentamento da
guest&o do dilemamoral atinente ao aborto. Sobre esse ponto reporto-me a auto-
res como Hart (1987), Thomsom (1998) e Dwaorkin (2003).# Também ndo me
aprofundarei no exame do temasob aperspectivadajusticasocial, limitando-me

w

Refiro-me especialmente a duas conferéncias da Organizacdo das Nagdes Unidas: a Conferéncia
Mundial Sobre Populacéo e Desenvolvimento, realizada no Cairo em 1994, na qual o Estado
brasileiro se comprometeu a assegurar as mulheres o controle sobre a sua fecundidade, reconhecen-
do o aborto como uma grave questdo de salide publica (parégrafo 8.25), e a IV Conferéncia Mundial
da Mulher, realizada em Pequim em 1995, na qual o Estado brasileiro se comprometeu a assegurar
o direito ao sexo sem fim reprodutivo e rever a sua legislagdo punitiva as mulheres que se submetem
ao aborto (parégrafo 106k). Sobre o tema, vide Ventura (2002).

Para referéncias na érea da ética biomédica vide Cook (2004); antropologia, Leal e Lewgoy (1998);
impacto da gravidez ndo desejada na salide da mulher, Aratijo et al. (2005); reproducédo e sexualida-
de, Buglione (2002); direitos sexuais e direitos reprodutivos, Corréa e Pechesky (1996); norma
técnica que acabou com a exigéncia de boletim de ocorréncia policial para realizagdo de aborto legal
nas hipéteses de gravidez resultante de violéncia sexual, Lorea (2005).

~
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areferir que, no Brasil, os agentes politicos do Estado, sejam governantes, legis-
ladores ou magistrados, assim como os membros do Ministério Publico, nahipo-
tese de uma gravidez indesgjada, podem fazer a opc&o por um aborto seguro.®

Para que possamos compreender a questédo do direito ao aborto e
enfrenté&-1ajuridicamente, € importante compreender, como afirmaDworkin
(2003, p. 42), que

amaioria das pessoas supde que a grande polémica sobre o aborto &, no fundo,
um debate sobre uma questéo moral e metafisica: saber se mesmo um embri&o
recém-fertilizado jaé umacriaturahumanacom direitoseinteressesproprios, [ ... ]
a despeito de sua grande popularidade, esse modo de apresentar o debate é
fatalmente enganoso.

No mesmo sentido, salienta Dwyer (1998, p. 128, grifo do autor):

Pode-sediscordar arespeito de se um feto € ou ndo umapessoade muitas maneiras.
No entanto, mesmo que pudéssemos concordar com respeito aquestdo metafisica
de quais sdo as condicBes necessdrias e suficientes para ser uma pessoa, e
pudéssemos concordar sobre a questdo factual acerca do feto satisfazer ou ndo
essas condi¢Bes, nds aindaassim ndo poderiamos concluir que o aborto é aceitavel
ou inaceitdvel moramente.

Note-se que nenhum dos dois argumentos abaixo é vaido: A. um feto é uma
pessoaapartir do momento daconcepgdo. Portanto, o aborto é sempre mora mente
inaceitavel. B. Um feto ndo é uma pessoa em qualquer estagio do seu
desenvolvimento. Portanto, o aborto é sempre moral mente aceitavel.

Seguindo nessa linha de raciocinio, é preciso compreender que o debate
juridico sobre aquest&o ndo se limitaadefini¢éo quanto ao feto ser ou ndo uma
pessoa. O direito a vida ndo é absoluto, bastando que se diga que nosso
ordenamento juridico admite que se mate alguém até mesmo em legitimadefe-
sa da propriedade. Direito a propriedade que esta assegurado no caput do
artigo 5°, da Constituicdo Federal, justamente ao lado do direito avida.

5 Esse verdadeiro privilégio (liberdade de interromper a gravidez sem colocar a prépria vida em risco)
ndo esté acessivel a maioria da populacdo brasileira. Assim, no Brasil, quem precisa da reforma da
legislagdo punitiva ao aborto ndo tem o poder de redizéla, enquanto agueles que detém esse poder
ndo precisam modificar a legislagdo para ter acesso a um aborto seguro.
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Para os fins deste trabaho, cuja pretensdo é oferecer uma abordagem
estritamente juridica do temado aborto, buscarei focar aatengdo na orientacéo
jurisprudencial sobre a quest&o.® 1sso porque acredito que essa tarefa ainda
n&o recebeu a merecida atencdo de parte dos nossos operadores do direito, o
gue parece comprometer a capacidade de alguns juristas enfrentarem, com
profundidade, o temado aborto.

Algunsjuristas (Chemeris, 2005; Moreira, 2004), que escrevem sobre o
aborto no Brasil, tém suas andlises sobre o tema empobrecidas justamente por
ndo contemplarem decisdes internacionais sobre essa quest&o. 1sso faz com
gue suasreflexdes serevelem juridicamente superficiais. Essasuperficialidade
adquire maior visibilidade quando se vé referéncias ao Pacto de Sdo Jose da
Costa Rica,” omitindo-se a existéncia da Resolucéo 23/81, da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos.

Essa ocorréncia especifica, que se pode constatar na producdo intel ectual
dealgunsjuristas (Fonteles, 2004; Martins, 2003), visadifundir aidéiadequeo
fato de o Brasil ser signatério do Pacto de S&o José, por si sO, obstaculiza a
descriminalizac&o do aborto no Brasil. Em outras palavras, seriainttil o debate
sobre o temado direito ao aborto instalado no pais porque, ao final, 0 Supremo
Tribunal Federal reconheceriaainconstitucionalidade de umalei que viesse a
descriminalizar a préticado aborto consentido.

E importante perceber que esses mesmos juristas, que a legislacio
descriminante sobrepSem uma jurisprudéncia hipotética, ndo demonstram o
mesmo apego a jurisprudéncia quando se trata de casos concretos. Tanto €
assim gque sequer mencionam em seus escritos ajurisprudénciainternacional ja
existente sobre o tema.

o

Registro que me concentrarei no plano internacional. Para exame da jurisprudéncia pétria, sem
prejuizo de decisOes ja prolatadas nos estados de Goias, Pernambuco, Rio de Janeiro, Minas Gerais
e Rondonia, destaco duas decisdes do Rio Grande do Sul: acérddo prolatado no processo n°
70011918026, TJRS, relatora desembargadora Elba Bastos, julgado em 09-06-2005; sentenca do
juiz Rafael Pagnon Cunha, prolatada na Comarca de Tupanciretd (RS), em 11-05-2005 (Cunha,
2005). No ambito dos tribunais superiores, reporto-me a decisdo monocrética do STF, da lavra do
ministro Marco Aurélio, proferida na medida cautelar de descumprimento de preceito fundamental,
MCDPF ne 54-8, prolatada em 1°-07-2004; e a liminar deferida pelo presidente do STJ, ministro
Edson Vidigal, no habeas corpus n® 84025, em 22-12-2005.

Como é conhecida a Convencdo Americana de Direitos Humanos, adotada em S&o José da Costa
Rica, em 22 de novembro de 1969 e ratificada pelo Brasil em 1992, através do Decreto 678, de 6
de novembro de 1992.

~
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O certo é que, se aprofundassem sua andlise, chegariam a Resolugéo 23/
81, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, decisdo proferida por oca-
sido do caso 2141, mundiamente conhecido como caso Baby Boy. Como se
vera adiante, tal é arelevancia do conteido da jurisprudéncia internacional®
para o enfrentamento juridico do aborto no Brasil, que se mostrainvidvel uma
abordagem juridica do tema que ndo aincorpore na reflexao.

Contudo, aexisténciade andlisesjuridicamente superficiais, como jarefe-
rido, parece contribuir para a proliferacdo de uma errbnea linha de interpreta-
¢do da Constituicdo Federal e textosinternacionais. Segundo essa corrente de
pensamento, no ordenamento juridico brasileiro o aborto seria juridicamente
inadmissivel em face da protegéo juridica da vida desde a concepgéo.

Tais autores, consequientemente, prestam limitada — ou nenhuma — cola-
boracéo ao operador do direito que estejaem busca de elementos de convicgdo
consistentes para o enfrentamento juridico de tdo relevante quest&o, como é o
da descriminalizacdo do aborto no Brasil.

Procurando elevar o nivel do debate juridico sobre o tema, tratarei nas
paginas seguintes de dois dispositivos legai s que tém sido mencionados como
pilaresdainviabilidade juridicadadescriminalizagdo do aborto no Brasil.

O primeiro € o artigo 5° da Constituicdo Federal, que estabelece que
“todossdoiguais perantealei, sem distingdo de qual quer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito avida, aliberdade, aigualdade, a segurancae apropriedade, nostermos
seguintes [...]".

Vé-se que o direito avidaai preconizado esta assegurado aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Brasil. Essa referéncia aquelas pessoas as
quais se destina a protegdo elencada no dispositivo, aliada a redacéo dada ao
artigo, que ndo traz qualquer referéncia expressa a protegdo da vida desde a

8 A relevancia da jurisprudéncia internacional, para uma adequada andlise do direito ao aborto no
Brasil, fica patente quando se percebe, por exemplo, que a questdo do aborto (antecipacéo de parto)
nos casos de mé&-formagéo fetal incompativel com a vida pende de decisdo no Supremo Tribunal
Federal, enquanto, no plano internacional, o Comité de Direitos Humanos das Nacfes Unidas
(Comunicacion ne 1153/2003, em 17-11-2005 — Karen Huaman vs. Peru) condenou o Estado do
Peru a indenizar uma mulher pelo fato de a mesma ndo ter tido acesso a um aborto seguro quando
desgjava interromper a gravidez em fungdo de mé-formagéo fetal incompativel com a vida. Neces-
sariamente essa decisdo deve ser tomada em conta pelos ministros do STF, na medida em que o
Brasil é signatario do Pacto dos Direitos Civis e Paliticos, cujo texto serviu de base a deciséo.
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concepcdo, € evidénciade que o texto constitucional ndo recepcionou adoutri-
na da defesa da vida desde a concepcéo.

Tanto € assim, que a proposta no sentido de que a Constitui¢do Federal
referisse expressamente a protegdo da vida desde a concepcdo, formulada a
época da constituinte pelo entdo deputado Meira Filho, viu-se rejeitada pela
AssembléaNacional Constituinte.®

Portanto, é possivel afirmar com seguranca que a Constituicdo Federal
vigente no Brasil ndo recepcionou a doutrina da protecdo da vida desde a con-
cepcao, posto que deixou de fazé-lo expressamente, como seria necess&rio
paraque assim fosse interpretada, a exemplo do que ocorre em outros paises.'”
E dizer, os legisladores constituintes enfrentaram o tema e decidiram n&o ado-
tar um texto constitucional que contemplasse a protecdo juridicadavidadesde
a concepcao.

Para suprir aausénciada protecéo constitucional da vidadesde aconcep-
¢do, ha guem argumente (Fonteles, 2004) que o artigo 42, inciso |, do Pacto de
S&o José da Costa Rica, protege a vida desde a concepgdo, o que determinaria
gue o direito ao aborto no Brasil fosse inconstitucional .

Alguns operadores do direito no Brasil (Bicudo, [s.d.]; Martins, 2003),
gprofundando-se no equivoco, sustentam que mesmo as hipoteses de abortamento
legal ja previstas no Cédigo Pena de 1940 hoje seriam inconstitucionais, em
face da protecéo da vida desde a concepgdo assegurada nesse pacto, que tem
forcade texto constitucional no Brasil.

Esse equivoco é impressionante na medida em que foi 0 Pacto de S&o
José da Costa Rica (1969), nasuaorigem, que se curvou aos Codigos Penaisja
vigentesnaépoca, dentreosquaiso brasileiro (1940), quejaadmitiam o direito
a0 aborto em algumas hipoteses. Portanto, afirmar que o artigo 128 do Cadigo
Penal brasileiro € inconstitucional porque afronta o artigo 5° da Constitui¢éo
Federal (1988) ou 049, inciso |, do Pacto de Sdo Jose, mai's que um equivoco, &
um erro grosseiro.

9 Ver Diario da Assembléia Nacional Constituinte (Brasil, 1987/88, p. 7419-7422, 7450).

0 Ver, por exemplo, o artigo 19, da Constituicdo do Chile: “La Constitucién asegura a todas las
personas: 1. El derecho alaviday alaintegridad fisicay psiquica de la persona. La ley protege la
vida del que esta por nacer.” Do mesmo modo, referindo-se expressamente a protecdo da vida do
feto, o artigo 4°, da Constituicdo do Peru: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana.
Se garantiza su proteccion, en general, desde la concepcién.”
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Tanto mais grave é 0 erro, se considerarmos que o artigo 226, § 7°, da
Constituicao Federal assegura que o plangjamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos para o exercicio desse direito.
A gravidez decorrente de estupro, aevidéncia, violao direito damulher ao livre
exercicio do planejamento familiar, razdo, por si 0, suficiente paraquelhesga
assegurado o direito ao aborto.

Ainda, cabe destacar que esse mesmo direito estd assegurado e ampliado
no parégrafo 7.3 daConferénciaMundial sobre Popul agéo e Desenvolvimento,
da Organizagdo das Nagdes Unidas, realizadano Cairo, em 1994, que conceitua
0 que sejam os direitos reprodutivos, nos seguintes termos: “ Direito basico de
todo casal e detodo individuo de decidir livre e responsavel mente sobre o nd-
mero, 0 espacamento e a oportunidade de ter filhos e de ter ainformac&o e os
meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais elevado padréo de salde
sexual e reprodutiva.”

Vé-se, entdo, que, sob qualquer angul o que se examine aquestéo, revela-
se inexistente a protecdo juridica da vida desde a concepgdo. Para tanto, ndo
aproveitarecorrer ao artigo 2° do Cédigo Civil de 2002.

E oportuno referir a existéncia de corrente de pensamento que preconiza
estar assegurado o direito a protecéo juridica da vida desde a concepgdo no
artigo 2° do Cadigo Civil, que estabelece: “A personalidade civil da pessoa
comega com o hascimento com vida; masalei pde asalvo, desde a concepcéo,
os direitos do nascituro.” Ha quem sustente que seria incongruente que a lei
ordinariaprotegesse o direito aheranga, do nascituro, mas ndo |he assegurasse
a protecdo da vida.

Resumidamente, pode-se rebater esse argumento afirmando que o que
ndo serial 6gico é o legislador constituinte pretender aprotegdo davidadesde a
concepcdo e deixar parafazé-lo nalegislacdo ordinéria, sem que houvesse tal
protecdo assegurada na Constituicdo Federal, a qual, como se vé no presente
trabal ho, contém dispositivos que asseguram os direitos reprodutivos.

Deresto, como ja supramencionado, aAssembléaNacional Constituinte
de 1988 teve oportunidade de aprovar um texto que fizesse a referéncia ex-
pressaa protecdo do direito avidadesde aconcepcéo, optando por ndo fazé-lo.

O segundo dispositivo legal que precisaser melhor examinado por nossos
operadores do direito esta contido no Pacto de Sdo José, sobre o qual vou agora
focar aminhaandlise, dada a sua rel evancia para o tema da descriminalizacéo
do aborto no Brasil, aluz dajurisprudénciainternacional, com reflexos diretos
também para outros paises da América Latina.
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O Pacto de S&o José, em seu artigo 4°, inciso |, estabelece que “toda
persona tiene derecho que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por laley y, en general, apartir del momento de laconcepcion. Nadie puede ser
privado de lavidaarbitrariamente’”.

Sustentar que esse dispositivo impede que os Estados signatarios do pacto
descriminalizem o aborto revela enorme desconhecimento sobre a construgéo
histérica do Pacto de S&o José da Costa Rica, ou, pior ainda, resvala para a
esfera da desonestidade intel ectual .

Isso porque o érgdo competente para interpretar o Pacto de S8o José é a
Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), aqual, ao apreciar o
caso 2141, em que figurava como demandado os Estados Unidos daAmérica,
decidiu, através da Resolucéo 23/81, de 6 de marco de 1981, que o direito ao
aborto ndo viola o artigo 4°, inciso |, do Pacto de S8o José, nem o artigo 1° da
Declaracdo Americana dos Direitos do Homem.

Com o objetivo de contribuir para o debate sobre o direito ao aborto, na
perspectiva dos direitos humanos, procurarel destacar — praticamente trans-
crevendo-os* — os principai s fundamentos da decisio da CIDH. Primeiramen-
te, cabe registrar que a CIDH € o organismo da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), responsdvel pela observancia e respeito aos direitos hu-
manos.

Podemos situar o inicio da construgdo do Pacto de S&o José, na Confe-
réncia | nteramericana sobre Problemas da Guerra e da Paz, realizada no Mé-
xico, em 1945, cuja resolucdo XL determinou que o Comité Juridico
Interamericano, sediado no Rio de Janeiro, formulasse um projeto deumaDe-
claragdo Internacional dos Direitos e Deveres do Homem.

NaConferéncialnternacional dos EstadosAmericanos, realizadaem 1948,
na cidade de Bogot4, debateu-se o texto, cuja redacdo original, em seu artigo
1°, tratando do direito a vida, estabel ecia que “toda personatiene derecho ala
vida. Este derecho se extiende a derecho a la vida desde el momento de |la
concepcion.”

2 Cumpre registrar que o texto da Resolugéo 23/81, em espanhol, contém notas de rodapé que
apontam as Actas y Documentos onde se encontram consignadas as discussdes e posi¢Oes adotadas
pelas delegaces.
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Ao final dos trabalhos, o texto foi modificado, ficando com a seguinte
redaco: “ Todo ser humanotienederechoalavida, libertad, seguridad, ointegridad
de su persona.”

Essamodificagdo ocorreu para que se harmonizasse o texto da Conferén-
ciade Bogota as |egislagdes nacionais dos Estados, as quais admitiam basica-
mente cinco tipos de abortamento legal: a) para salvar a vida da mée; b) na
gravidez decorrente de estupro; ¢) paraproteger ahonradamulher honrada; d)
prevenir a transmissdo de doenca hereditéria ou contagiosa; e €) por razdes
econdmicas.

A mudanca no texto, retirando-se areferéncia a protegdo davida desde a
concepcao, harmonizou-se com as |l egislagdes entdo vigentes, que admitiam o
aborto em uma ou mais das hipoteses referidas, nos seguintes paises: Argenti-
na, Brasil, Costa Rica, Cuba, Equador, Estados Unidos, México, Nicaragua,
Paraguai, Peru, Porto Rico, Uruguai e Venezuela.

Assim, fica claro que a Conferéncia de Bogota, de 1948, enfrentou a
guestdo da protecdo da vida desde a concepcéo e decidiu ndo adotar uma
redacéo que contemplasse essa protecdo, justamente parando restringir o direito
a0 aborto entdo existente nas legidagdes nacionais dos Estados signatérios da
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres Fundamentais do Homem.

Em 1968, quando da preparagdo da Conferéncia de Sdo José da Costa
Rica, onde seriadebatido e votado o texto da Convengdo Americanade Direi-
tos Humanos, novamente houve a tentativa de aprovar um texto que contem-
plasse a protecdo da vida desde a concepgéo.

Nessa oportunidade o projeto previao direito avida, voltando aintroduzir
0 conceito de protecdo do feto: “Este derecho estara protegido por laley desde
el momento de la concepcién.”

Todavia, aindaantesdeir avotagéo, o projeto de convencéo foi submetido
a Comissao I nteramericana de Direitos Humanos e ao Conselho da Organiza-
¢80 dos Estados Americanos. Nos debates que se seguiram, especialmente em
continuidade ao que fora j& debatido na Conferéncia de Bogotd, decidiu-se
apresentar a seguinte proposta de redacéo: “ Este derecho estaré protegido por
laley y, en general, desde el momento de la concepcidn.”

Durante a Conferéncia de S8o José, a delegacdo do Brasil apresentou
emenda propondo a eliminacdo da frase final do parégrafo, para que fosse
suprimida qualquer referéncia a protecéo do feto. A delegacéo dos Estados
Unidos apoiou a proposta brasileira, enquanto a delegagdo da Republica
Dominicana apresentou proposta em separado, com 0 mesmo objetivo. Em
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sentido contrério, a delegacdo do Equador propds que se retirasse a expressao
“en general”.

O texto finalmente aprovado manteve o compromisso adotado na Confe-
réncia de Bogotd, harmonizando-se com as legislagdes nacionais que contem-
plavam o direito ao aborto. Assim, o texto aprovado em Sdo José deixou de
assegurar a protecéo da vida desde a concepcdo como regra absoluta, justa-
mente parando conflitar com as legislagbes nacionais que garantiam o direito
ao aborto.

Essa é afundamentacdo que, constituindo-se em umaprofundaandlise da
construgdo histéricado Pacto de S&o José, por ocasido do exame do caso 2141,
firmou o entendimento da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos no
sentido de que o direito ao aborto ndo violao artigo 12, da Declaracio America
na de Direitos do Homem, nem o artigo 4°, inciso |, do Pacto de S&o José da
Costa Rica

O fato de que Estados Unidos ndo seja signatario do Pacto de Sdo José da
CostaRica, como explicitado nadecisio examinada, em nadaateraainterpre-
tacdo dada ao caso 2141, originario de um conflito no territorio norte-america-
no, cuja solugdo repercute ndo apenas no Brasil, mas em todas as Américas.

Portanto —ao contrério do mito que é largamente difundido em nosso pais
—ndo h& qualquer obstaculo de ordem juridica a aprovacdo da reforma legal
para descriminalizar o aborto no Brasil. Ao contrario, trata-se de alteragdo
legislativa necessaria para que seja assegurada a protego integral dos direitos
humanos das mulheres, compromisso assumido pel o Estado brasileiro nas Con-
feréncias da ONU realizadas no Cairo, em 1994, e em Pequim, em 1995.

Concluséo

Do exposto, retomando o argumento inicial, tenho que ndo ha alternativa
outraagarantiadas liberdades|aicas no contexto de um estado democrético de
direito que ndo segja atender a pluralidade de pensamentos que convivem na
sociedade brasileira.

Nesse sentido, ao reformar alegislacdo atual paradescriminalizar o abor-
to no pais, oslegisladores estariam assegurando adiversidade, contemplando a
possibilidade de que nenhuma posi¢éo se sobreponha as demais, com isso fo-
mentando o debate civilizado e respeitando a decisdo de cada um na esfera
individudl.
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Afastada a questdo religiosa, sobressai o critério juridico, cuja perspecti-
va, como tivemos a oportunidade de ver, e como sobram exempl os nas demo-
cracias modernas, afasta a possibilidade de que seimponhaaumanagéo qual-
quer espécie de pensamento Unico.
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