UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA - UFPB
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS - CCJ
COORDENAGAO DO CURSO DE DIREITO - CAMPUS JOAO PESSOA
COORDENAGAO DE MONOGRAFIA

JULIANA REGIS FINIZOLA

DA PROTEGAO DO DIREITO A VIDA HUMANA NA FASE INTRAUTERINA A LUZ
DA CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

JOAO PESSOA
2019



JULIANA REGIS FINIZOLA

DA PROTEGAO DO DIREITO A VIDA HUMANA NA FASE INTRAUTERINA A LUZ
DA CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Monografia apresentada ao Curso de
Bacharelado em Direito, do Centro de
Ciéncias Juridicas (CCJ), da Universidade
Federal da Paraiba (UFPB), em
cumprimento as exigéncias da disciplina
Trabalho de Conclusdao de Curso (TCC),
como requisito parcial para a obtengao do
grau de Bacharel em Direito.

Orientadora: Profa. Dr. Luiza Rosa
Barbosa de Lima

JOAO PESSOA
2019



Catalogagdo na publicagéado
Segao de Catalogagdo e Classificagéao

F498p Finizola, Juliana Regis.

Da Protegdo do Direito a Vida Humana na Fase
Intrauterina a Luz da Convencdo Americana de Direitos
Humanos / Juliana Regis Finizola. - Jodo Pessoa, 2019.

62 f£. : il.

Orientacdo: Luiza Rosa Barbosa de Lima.
Monografia (Graduagdo) - UFPB/CCJ.

1. Direito a vida. 2. Nascituro. 3. Inicio da
personalidade juridica. 4. Direitos Humanos. 5. Direito
Internacional. I. Lima, Luiza Rosa Barbosa de. II.
Titulo.

UFPB/BC




JULIANA REGIS FINIZOLA

DA PROTEGAO DO DIREITO A VIDA HUMANA NA FASE INTRAUTERINA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DA CONVENCAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Curso de Graduacdo em
Direito de Jodo Pessoa do Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba como requisito parcial

da obtencdo do grau de Bacharel em
Direito.

Orientadora: Dr.2 Luiza Rosa Barbosa de
Lima

DATA DA APROVAGAO: 25 DE SETEMBRO DE 2019.

BANCA EXAMINADORA:

Prof.? Dr.? LUIZAROSA BARBOSA DE LIMA
(ORIENTADORA)

e Prof.2Dr.? ANNE AUGUSTA ALENCAR LEITE

(AVALIAy

Prof. Dr. ANDRE/LU ALCANTI CABRAL
AVALIADOR)




Dedico este trabalho a todos os embribes

vitimados pela maldade humana.



AGRADECIMENTOS

Ao Autor da vida, por tudo dou gragas.

A minha mae, pai (in memoriam), avé (in memoriam) e irm&o, pessoas mais
importantes para mim, que, com muito carinho e amor, sempre me direcionaram e
apoiaram.

A minha familia, meu exemplo diario de amor, solidariedade e unido, que
me ensinou a importancia da bondade, do carater, da verdade, da humildade, entre
outros valores intranscritiveis para quaisquer linhas.

Ao meu namorado e amigos.

Aos meus professores do curso, em especial a minha orientadora Luiza

Rosa.



Before | formed thee in the belly | knew thee;
and before thou camest forth out of the
womb | sanctified thee, and | ordained thee a
prophet unto the nations.

Jeremiah 1:5



LISTA DE ABREVIATURAS

ADPF Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

CADH Convencao Americana de Direitos Humanos

COMISSAO IDH Comiss3o Interamericana de Direitos Humanos

CORTE IDH Corte Interamericana de Direitos Humanos
FIV Fertilizacao In Vitro

ONU Organizagao das Nagdes Unidas

STF Supremo Tribunal Federal

TEDH Tribunal Europeu de Direitos Humanos



LISTA DE QUADROS

Quadro 1: Critérios para que o ser humano seja reconhecido como pessoa

Quadro 2 - Paralelismo dos argumentos utilizados pela Corte Americana para

defender 0 aborto € @ €SCraVIdAO . ...eneeeeeeeee e eeeas



RESUMO

Este trabalho busca analisar o direito a vida do nascituro na fase intrauterina, sob o
aspecto constitucional e internacional, especialmente a luz da Convengao Americana
de Direitos Humanos. Para tanto, apresenta inicialmente as principais teorias sobre
o0 inicio da vida humana, segundo a Embriologia. Primeiramente, estuda a definicao
de nascituro conforme a doutrina brasileira de Direito Civil e com base nos principais
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais. Delimitadas estas hipéteses, trata
da incorporagao e interpretagao dos tratados que versam sobre direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro e as disposi¢des da Convengdo Americana de
Direitos Humanos com foco no regime juridico do direito a vida no ambito do Direito
Internacional. Por fim, analisa os casos apresentados perante os 6rgaos do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Utiliza como método de pesquisa o histérico-
comparativo, com analise da doutrina, jurisprudéncia e legislagcdo. O resultado da
pesquisa demonstra que a existéncia humana comec¢a desde a concepgao,
momento a partir do qual o nascituro € juridicamente protegido, cabendo ao Brasil,
como Estado Parte da Convencdo Americana de Direitos Humanos garantir a
protecado ao nascituro contra toda forma de privagao arbitraria do direito a vida.
Palavras-chave: Direito a vida. Nascituro. Inicio da personalidade juridica. Direitos
Humanos. Direito Internacional.
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1 INTRODUGAO

Todas as bilhdes de galaxias, estrelas de todo o Universo e as oito milhdes
de espécies de organismos vivos: toda a realidade existente até hoje se encontrava
originalmente aglomerada em unico ponto primordial a partir de onde tudo comecou.

A histéria originaria da vida é, contudo, uma narrativa incompleta, a cujo
respeito varias teorias tentaram desvendar como de fato ocorreu. Nesse sentido, sob
a influéncia da Teoria da Relatividade (EINSTEIN, 1999), astrofisicos como Stephen
Hawking e Roger Penrose, concluiram que “o tempo e espacgo tiveram um comego
finito que correspondia com a origem da matéria e da energia” (HAWKING,
PENROSE, 1970) com evidéncias a favor de que vida se originou a partir da maior
explosao de todos os tempos, quando, entdo, foi possivel a criagdo dos
componentes basicos para a primeira estrutura celular (DAVIES, 2006, p. 30).

A parte a discussdo quanto ao "ponto nodal" que propiciou o inicio da vida,
0 que se evidencia € que o seu surgimento se deu a partir de uma simples célula
que, desde entao, evoluiu, modificou-se e multiplicou-se, de uma forma tal que se
assim nao fosse nao se poderia falar hoje em existéncia humana.

No processo de reprodugcdo humana, igualmente, segue-se a mesma
I6gica: uma unica e simples célula (zigoto) € responsavel por dar origem a um novo
ser vivo geneticamente diferente que se desenvolvera até o advento de sua morte
(MOORE, PERSAUD, 2004. p. 2-3). Essa simples célula contém uma mensagem
genética expressa em cerca de 30.000 genes, trés bilhdes de pares de bases em
cada célula, € imutavel, controla o desenvolvimento celular do individuo até o fim de
sua vida e cabe inteiramente no zigoto ou embrido unicelular, formado quando se
encontram um espermatozoéide e um ovdcito, constituindo um novo ser vivo.

Trata-se de uma ideia essencial da teoria da evolugcado, considerada bem
estabelecida por ampla maioria dos cientistas e base significativa para a biologia
moderna, consoante a qual novas formas de vida surgem por um processo de
“‘descendéncia com modificagdo” (GOULD, 1987, p. 29) e que todas as formas de
vida existentes na Terra estao inter-relacionadas como sub-produtos de um ancestral
comum involuido.

Trata-se, ainda, de um dos principios fundamentais da teoria celular
(LOPES, 2010), segundo a qual a célula constitui a unidade basica dos tecidos

vivos. Desse modo, ela segue o ciclo que esta minuciosamente programado no seu
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DNA a fim de realizar os processos necessarios a vida do organismo, como crescer,
se reproduzir, converter energia, guardar informacao genética e fornecer os seus
conteudos do mundo externo (OGILVIE, 1997).

Tendo em vista a atual legislagdo do pais, a discussao académica em torno
do tema e o apelo de parcela da populagdo para descriminalizar tal pratica, o
presente trabalho tem por objetivo demonstrar a protegao juridica concedida aos
individuos na fase intrauterina no ambito do ordenamento nacional brasileiro e da
Convencao Americana de Direitos Humanos (1948, doravante denominada “CADH"
ou “a Convencgao”).

No que concerne aos objetivos especificos, este trabalho pretende
apresentar os fundamentos juridicos que protegem o direito a vida e a dignidade do
nascituro no ordenamento juridico brasileiro a luz da Convengdo Americana de
Direitos Humanos; tecer consideragcbes sobre a interpretagdo e incorporagao dos
tratados internacionais ao ordenamento juridico brasileiro, discorrendo
especificamente sobre o artigo 4.1 da CADH, o qual tutela o direito a vida desde o
momento da concepcédo; analisar os argumentos da Corte e da Comissao de Direitos
Humanos, enfatizando a necessaria ponderacao de principios e direitos
argumentados.

Quanto ao processo metodolégico, em sua esséncia, se trata de uma
pesquisa juridico-dogmatica, com base em um estudo bibliografico sobre o direito
internacional e nacional a vida na fase intrauterina. Assim, o trabalho se utilizou de
livros, legislacdes, jurisprudéncia e relatérios da Corte e Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, bem como teses de doutoramento, dissertagdes e artigos de
periddicos especializados. Quanto a composi¢ao do tratamento qualitativo do
trabalho, buscou-se o exame da Convencao Americana de Direitos Humanos de
1948 e das legislacdes brasileiras, tais quais a Constituicdo Federal da Republica de
1988, a Lei n°. 10.406/02, que instituiu o Cddigo Civil brasileiro e o Decreto-Lei n°
2.848/40, que instituiu o Codigo Penal brasileiro.

No que diz respeito a estrutura e reparticido do texto, este se encontra dividido
em 03 (trés) capitulos. O primeiro capitulo busca pesquisar o direito a vida do
nascituro na fase intrauterina, sob o aspecto constitucional e seus desdobramentos
civil e penal. Para tanto, apresenta as principais teorias sobre o inicio da existéncia

humana, segundo a Embriologia, a definicdo de nascituro e os principais dispositivos
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constitucionais e infraconstitucionais a esse respeito, com énfase ao principio da
dignidade da pessoa humana como atributo inerente a todo o homem, atraindo para
si todos os direitos fundamentais, a partir do direito a vida, sem o qual todos os
demais nao podem ser salvaguardados.

Segue-se a esse capitulo a analise de documentos internacionais que se
relacionam com o tema em questdo, reservando-se destaque a Convencéao
Americana de Direitos Humanos (doravante denominada “CADH” ou “a
Convencgao”). Nesse ambito, foi incorporada as clausulas pétreas da Carta Magna
de 1988 a posicdo de respeito a vida desde a concepgdao com a Convengéao
Americana de Direitos Humanos, em 1992, a qual, em seu art. 4.1, expressa: "Toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde o momento da concepgéo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente.”

Desse modo, discorre-se acerca dos elementos de integracao, interpretagao e
eficacia da Convencéao, com especial enfoque para o regime juridico do direito a vida
nela estabelecido, o qual garante sua protecdo desde o momento da concepgao,
protegendo o nascituro, como sujeito de direitos, de qualquer ato que
intencionalmente cause sua morte ou destruicao.

No terceiro capitulo, encerra-se o presente estudo com o exame da
interpretacao conferida pela Corte Americana de Direitos Humanos e pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos no que diz respeito a protecao do direito a vida
do nascituro, demonstrando-se que a interpretacdo do artigo 4.1 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos de 1948 deve ser aplicada visando a protecédo do

direito a vida na fase intrauterina pelos Estados Partes da Convencao.
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2 O INICIO DA VIDA HUMANA E O ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

2.1 SURGIMENTO BIOLOGICO DA VIDA HUMANA

O advento da microscopia, no final século do XVI, foi uma descoberta
essencial para o estudo cientifico dos processos vitais (OGILVIE, 1997), sobretudo
para a embriologia (MONTANARI, 2013). A partir de entdo tornara-se possivel aos
cientistas a compreensao de que todos os seres vivos sdo compostos por células e
de que o crescimento é decorrente da sua proliferagao (WOLPERT et al., 2008, p.
29).

Biologicamente, portanto, o fendmeno vital, em geral, divide-se em 3
etapas: a ovular, que vai desde o momento da concepcdo até o 1° més; a
embrionaria, de 1 a 3 meses, e a fetal, dos 3 aos 9 meses. A respeito, cumpre
colacionar a descricdo dada por Cifuentes (2004), que especifica os principais
acontecimentos da vida intrauterina, da seguinte forma:

a) fusdo do ovoécito com o espermatozoide, criando uma célula
dipldide, dotada da capacidade de subdividir-se reiteradamente; b)
inicio da subdivisdo celular (2-4 em 30 horas, 8 em 60 horas); c)
aparecimento da morula e depois da blastula; d) nidagédo ou fixagdo
por meio de enzimas e diminutos prolongamentos tentaculares no
utero; d) atividade contractil (15 a 25 dias); e) comego do sistema
nervoso (30 dias); g) cortex cerebral (aos trés meses).

Entretanto, essas consideragdes biologicas afirmam a presenga de um
processo que € diagnosticado com base no cumprimento de etapas do
desenvolvimento embrionario e, nesse sentido, surgiram varias teorias a fim de
determinar se os processos do inicio da vida sao paralelos e idénticos ao

aparecimento da vida humana, conforme demonstra-se a seguir.

2.1.1 Teoria Concepcionista

A teoria concepcionista considera o primeiro estado do desenvolvimento
embrionario humano, a fertilizacdo do ovdcito secundario pelo espermatozoide,
como momento de inicio da vida humana, a partir do qual o embrido ja possui a

condi¢ao plena de pessoa.
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Essa perspectiva fundamenta-se na embriologia, ciéncia que estuda as
caracteristicas genéticas, histologicas e biofisicas do periodo embrionario, e defende
a teoria de que a vida se inicia a partir da fusdo das duas células germinativas por
ser o embrido humano unicelular, o zigoto, dotado de um sistema Unico e
completamente distinto daqueles que Ihe deram origem, inclusive com identidade
genética propria e distinguivel. Nesse sentido, o embrido humano contém, desde a
concepgao, caracteristicas pessoais definidas por completo, como as de um ser
humano adulto, de modo que, do estagio unicelular do embrido a morte do ser
humano, o genoma mantém-se o mesmo (ROCHA, 2006).

A esse respeito, convém diferenciar os termos fertilizacdo e concepcéo,
embora intimamente ligados, pois exprimem estagios diferentes. A fertilizagdo ocorre
no momento em que o espermatozoide atravessa a zona pelucida do 6vulo. Apos
essa passagem, decorre um lapso temporal de aproximadamente 12 horas para
que, entdo, se consubstancie a concepgao (SILVA, 2002).

O primeiro passo para a formagdao de um novo individuo é a fusao
(fecundagao ou fertilizagdo) de duas células altamente especializadas, denominadas
gametas entre as 12 e as 24 primeiras horas apos a relagdo sexual (MOORE e
PERSUAD, 2004, p.16). Entao, inicia-se um processo continuo de multiplicagao e
diferenciagao celular até a fase adulta, momento em que atingira o apice de cerca de
100 milhdes de células.

Logo apos a fertilizagdo, os genes comegam a expressar suas informagdes,
sintetizando RNA mensageiro a partir do DNA. A ativagdo dos genes no embrido
ocorre antes da primeira divisdo celular, que se da de 15 a 20 horas apds a
fertilizacdo e a sua expressao controlara todos os aspectos da embriogénese, de
seu desenvolvimento, crescimento e metabolismo (PIMENTEL, 1999, p. 273).

Neste momento, surge 0 ovo ou zigoto, cujo DNA carrega caracteristicas da
mae (6vulo) e do pai (espermatozdide). Inicia-se, entdo, um processo de divisbes do
zigoto em 2 células, 4 células, depois, 8 células e assim sucessivamente até o
completo desenvolvimento desse novo ser humano (lbid, 2004, p.19).

Com 3 semanas, o embrido apresenta coragcdo e sistema vascular
totalmente formado e em funcionamento, bem como comegcam a desenvolver-se as
pernas e bragos. Entre a 5% e 10® semanas de gestagéo, os principais érgaos e

sistemas do embrido se formam e, a medida que essas estruturas se desenvolvem,



14

elas afetam a imagem do embrido, que vai adquirindo figura humana
(SCHOENWOLF, 2009, p. 228).

Na 72 semana, o embrido ja possui células sensoriais na pele e em todo o
corpo e, na 8% semana, todos os 6rgaos ja estdo formados. Ao final da 102 semana
de gestagdo, o embrido ja se encontra praticamente todo formado (coracgao,
pulmdes, rins, figado e intestinos) e tem-se inicio, a partir dai, o periodo fetal,
dedicado a maturagao do sistema de 6rgaos e ao crescimento. Com 11 semanas,
todos os 6rgdos estdo no devido lugar dentro do seu corpo e, a partir de 122
semana, inicia-se a formagao dos principais ossos do corpo e unhas (lbid, 2009, p.
230).

Em geral, o periodo gestacional de seres humanos, desde a fecundagao
até o nascimento, € geralmente de 266 dias ou 38 semanas. O periodo embrionario,
durante o qual a maioria dos principais sistemas de 6rgaos é formada, termina no
final da 8% semana de gestacdo. O restante da gestagdo constitui o periodo fetal
(Ibid., 2009, p. 230).

No ambito académico e cientifico, portanto, ndo ha duvidas quanto ao
desenvolvimento embrionario iniciar-se a partir do momento da fecundagao, na
forma primaria do zigoto, comumente presente na produgdo bibliografica da
Embriologia (MOORE e PERSUAD, 2004, p.16).

Na histéria primordial de cada individuo humano, portanto, estdo duas
células, o espermatozoide e o ovocito, que se encontram e se fundem para dar
origem a uma unica célula, o zigoto. Nao existe em todo o planeta nenhum ser
humano que tenha sido gerado de forma diferente: como uma simples célula
microscopica, mas real e apta a desenvolver-se até a morte. Assim, oportuno
ressaltar que todo ser humano vivo sé detém essa condi¢cdo na sociedade porque o
seu direito de viver foi respeitado desde o primeiro momento, isto €, desde a
concepgao.

Quando se discute acerca do abortamento voluntario, entretanto, comegam
a surgir alguns argumentos dissonantes para por em xeque o momento inicial da
existéncia de vida humana. O Quadro 1 a seguir apresenta cada um desses
critérios.
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Tempo decorrido Caracteristica Critério

0 minuto Fecundacdo — fusdo dos gametas Celular

12 a 24 horas Fusdo dos pré-nticleos Gen6tipo estrutural
2 dias Primeira divisdo celular Divisional

6 a 7 dias Implantacdo uterina Suporte materno
14 dias Diferenciacdo: células individuais e anexos | Individualizagdo
20 dias Notocorda macica Neural

3 a 4 semanas Inicio dos batimentos cardiacos Cardiaco

6 semanas Aparéncia humana; esboco de todos 6rgdos | Fenotipo

7 semanas Respostas reflexas a dor e a pressao Senciéncia

8 semanas Registro de ondas EEG: tronco cerebral Encefélico

12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical

12 a 16 semanas

Mae: percepcdo de movimentos fetais

Animagdo perceptivel

20 semanas Sobrevida fora do ttero: 10% Viabilidade extra-uterina
24 a 28 semanas Viabilidade pulmonar Respiratério

28 semanas Padrdo sono-vigilia Autoconsciéncia

40 semanas Parto a termo ou em outra data Nascimento

2 a 30 dias p6s nascer Testes de normalidade fisica Eugenético

2 anos pos nascimento

“Ser moral”

Linguagem p/ comunicar vontades

Fonte: Goldim (1997)

Nesse diapasao, portanto, observa-se ser possivel enumerar até 17

critérios ja utilizados para definir um momento inicial para a vida humana, além da
fecundacdo. A esse respeito, passa-se a analisar as principais teorias acerca do

inicio do desenvolvimento embrionario.

2.1.2 Teoria dos Rudimentos do Sistema Nervoso Central

A teoria dos rudimentos do sistema nervoso central sustenta que o inicio da
vida humana somente ocorre apds os primeiros sinais de formagao do cortex central,
em torno do décimo quinto ao quadragésimo dia da evolugdo embrionaria, com a
emissao de impulsos elétricos cerebrais.

O bidlogo Jaques Monod é o principal defensor dessa teoria, entendendo
que a possibilidade de possuir consciéncia s6 pode ser verificada com a detecgao de
atividade do sistema nervoso central, por ser o homem fundamentalmente
consciente (MARTINEZ, 2005).

Ha de se ressaltar, todavia, o que Martinez (2005) pontua a respeito:

Do ponto de vista juridico, esta teoria é particularmente atraente a partir do
momento em que numerosas legislacbes estabeleceram que o fim da vida
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humana é dado pelo falta de atividade elétrica do cérebro. No entanto,
encontramo-nos frente a situagbes conceitualmente diversas, ja que nao é
comparavel o caso da morte cerebral, onde se detecta uma suspenséao
irreversivel da fungdo, com o do embrido, onde essa emisséo elétrica é a
culminagcdo de um processo de formagdo do sistema nervoso central,
desenvolvimento inequivocamente iniciado com o aparecimento do sulco
neural.

Portanto, a concepc¢ao evidencia o inicio do desenvolvimento embrionario,
do qual a emisséo de impulso elétrico cerebral € mera consequéncia do inequivoco

processo de formagao geneticamente programado do concepto.

2.1.3 Teoria do Pré-embriao

A teoria do pré-embrido estabelece como critério para o inicio da vida do ser
humano o aparecimento da linha primitiva no embrido, a partir do 14° dia da
concepgao.

Trata-se de uma teoria genético-desenvolvimentista, segundo a qual apds o
14° dia ocorre a perda da qualidade de totipoténcia das células constitutivas do
embrido, pois o aparecimento da linha primitiva € quem definira a estrutura do corpo
embrionario, também n&o mais sendo, entado, possivel a ocorréncia de gémeos por
cisdo gemelar.

Todavia, deve-se ressaltar que ndo ha evidéncias cientificas que comprovem
que a divisdo do zigoto dissolva a unidade organica original, além disso, o fato de
existirem duas ou mais individualidades nao exclui a nao existéncia de uma
individualidade anterior e de uma vida humana, inclusive, de forma que nao depende
do surgimento da linha primitiva, por ser essa especializagdo uma questao

unicamente de tempo.

O surgimento da linha primitiva é apresentado, pelos adeptos da teoria do pré-
embrido, com uma légica puramente analitica, desfocada do compromisso de
sua totalidade e ignorando a divisdo bioldgica natural e gradual, intrinseca ao
processo de desenvolvimento da espécie humana (ROCHA, 2007).

Nessa senda, entdo, questiona-se: se ndo fosse um ser humano na fase
intrauterina, como poderia se tornar um depois de certo tempo, se nada lhe foi

introduzido ou removido?
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Trata-se, na verdade, de uma questdo pseudo-polémica, uma vez ja
demonstrado cientificamente que a unido do espermatozoide com o évulo, resultante
no zigoto, define o principio da vida do embrido plenamente.

Assim, vislumbra-se que as definicbes temporais para inicio da vida
posteriores a0 momento da concepg¢ao tornam-se arbitrarias, maxime que, depois da
fertilizacdo, a existéncia de um novo ser humano ndo é uma questao de gosto ou de
opinidao, ndo € uma disputa metafisica, mas uma simples evidéncia experimental
(LEJEUNE, apud VASCONCELOS, 2006, p. 37-8).

Nao por acaso, varios paises no mundo que legalizaram o abortamento
voluntario trabalham com um limite diferente: Portugal com 10 semanas
(PORTUGAL, 2007), Alemanha, até 12 semanas, Franga, com 14 semanas, Austria,
com 16 semanas, Holanda com 22 semanas, na Inglaterra, na Escécia e no Pais de
Gales, até 24 semanas (MARTINS, 2017), e assim por diante, evidenciando uma
distribuicdo arbitraria entre diferentes momentos.

O abortamento voluntario, portanto, contraria frontalmente esse que é o mais
fundamental dos direitos humanos. Nesse sentido, segue-se abaixo uma analise
mais aprofundada do que se define por abortamento, entre alguns de seus dilemas

éticos e juridicos, e das técnicas principais utilizadas para esse fim.

2.2 DO ABORTAMENTO E DAS TECNICAS ABORTIVAS

A sobrevivéncia de recém-nascidos prematuros aumentou ao longo das
ultimas cinco décadas (MIRANDA et. al., 2010). A idade gestacional em que pelo
menos metade das criangas sobrevive diminuiu de 30 a 31 semanas nos anos 60
para 23 a 24 semanas, durante esta década (DISTRITO FEDERAL, 2018).

A viabilidade fetal foi estabelecida pela OMS a partir de 20 semanas
completas de gestagdo ou com um feto de 500 gramas. Isto posto, abaixo desse
limite o término da gestagcdo é definido como sendo um aborto e acima é
considerado como parto de um bebé prematuro (WORLD HEALTH ORGANIZATION,
1977).

Assim, por aborto entende-se a interrupcdo da gestagcdo antes de 20

semanas de gestagao ou pesando menos de 500 g. Outrossim, costuma-se também
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classificar o aborto como precoce quando ocorre até 12 semanas da gravidez, e
como tardio quando se da entre as 12 e 20 semanas (ZUGAIB, 2016).

Ainda, a interrupgdo da gravidez pode ser classificada em espontanea ou
provocada (lbid., 2016). A primeira € a interrup¢do da gestagdo que ocorre sem
nenhuma intervencao externa, podendo ser causado por doengas da gestante, por
problemas genéticos do embrido ou por traumas fisicos ou psiquicos. A segunda
refere-se a interrupcdo da gravidez causada por uma intervengcao externa e
intencional, normalmente de ordem pessoal e/ou social Ibid., 2016), ao qual este
presente trabalho da especial enfoque.

O método mais comum, difundido no mundo inteiro, para retirar a vida dos
conceptos € o da aspiragao (ou Aspiracao Manual Intrauterina - AMIU), introduzido
por Bykov, em 1927 (MARTINS, 1999, p. 31).

A respeito, Nathanson (1996), relata que, em um abortamento por aspiragao
que acompanhou, no momento em que o aspirador foi introduzido no utero materno,
o feto procurou desviar-se e seus batimentos cardiacos quase dobraram quando o
aparelho o encontrou. Assim que seus membros foram arrancados, sua boca abriu-
se, cena que inspirou o documentario intitulado "O Grito Silencioso” (1984).

O método de aborto por aspiragdo é, normalmente, utilizado no inicio da
gravidez, até 12 semanas (ZUGAIB, 2016). Trata-se de um aparelho 29 vezes mais
potente que um aspirador de p6 comum, com forca suficiente para arrancar
instantaneamente o feto aos pedagos do utero da mée. (MARTINS, 1999, p. 31).

Outra técnica é a por dilatacdo e curetagem (D&C), em que a cureta,
instrumento cortante, € introduzida no utero para cortar o bebé em pedacos, e a
cabeca é esmagada com o férceps para que seja removida pela estreita passagem
do utero, o qual é, entéo, raspado (PEREIRA et al, 2006).

Um dos problemas mais graves da curetagem ¢é a perfuracao do utero, que
pode ocasionar hemorragias, além de lesdes em outros érgéos, tais como bexiga e
intestino. Outro problema esta relacionado com a adesao das paredes uterinas, uma
complicagdo grave que pode levar a infertilidade (PEREIRA et al, 2006). Vale
destacar também que, em razdo do uso de anestesia, podem ocorrer reagdes em
resposta a essa substancia, além dos riscos de infecgdes inerentes a qualquer

procedimento médico.
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Outra técnica também utilizada € a de envenenamento salino para o bebé
com mais de 16 semanas, sendo parte do liquido amniético retirado e substituido por
uma solugdo salina concentrada fatal que o bebé ingere e, entdo, passa a se
contorcer, como se estivesse sendo queimado vivo de dentro para fora e, entre 24 a
72 horas depois, é expelido morto e, as vezes, vivo (lbid., 1999, p. 31).

H4, ainda, dois outros métodos: por injegcdo de prostaglandina no saco
amniodtico, em que a mulher logo em seguida entra em trabalho de parto e, na
maioria dos casos, da a luz a um bebé vivo, que sera deixado para morrer, a
exemplo do que acontece nos abortérios americanos. Por ultimo, a cirurgia
microcesariana, realizada nos 3 ultimos meses da gravidez para retirar a vida do
feto.

Portanto, como descreve Martins (1999, p. 31), ndo ha como se falar em

aborto de forma "neutra", desconsiderando a dor a que o nascituro é submetido:

(...) o aborto é uma forma de pena de morte, com a utilizagdo de métodos
sangrentos e desumanos. Tais métodos sdo até mais violentos que os
empregados para a execucdo de seres humanos ja nascidos, como, por
exemplo, o fuzilamento, em que o condenado morre de imediato, ao passo que
o sofrimento do nascituro, até morrer, € muito maior.

Outrossim, o abortamento nao isenta de riscos a gestante, a qual pode ter
consequéncias graves, fisicas e psicologicas, como esterilidade, sangramento,
infecgbes, queda de pressao, coma, perfuragdo do utero, disturbios gastrointestinais
e mentais, frigidez, choro constante, insénia, perda de apetite, além de depressao,
desequilibrio emocional.

Some-se a essas consequéncias as complicacbes fisicas tardias para a
mulher. Mulheres que ja abortaram apresentam maiores chances de apresentar
placenta prévia, parto prematuro futuro, trabalho de parto prolongado, insuficiéncia
ou incapacidade do colo uterino, complicagdes placentarias, abortos espontaneos
em gravidezes posteriores, e maior necessidade de cesarianas.

H4, ainda, as consequéncias psicolégicas do aborto para a mulher e demais
membros da familia. No caso da mulher, os danos vao desde a queda na autoestima
pessoal pela destruicdo da vida do préprio filho até a frigidez, que é a perda do
desejo sexual. Nesse liame, conforme Frank Ayd, é mais facil tirar um nascituro do

utero da mae do que tira-lo do seu pensamento (lbid., 1999, p. 413).
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Portanto, a eliminagdo do embrido por meio do abortamento caracteriza
violagao direta ao direito a vida da pessoa humana em fase de desenvolvimento.
Contudo, enquanto pessoa humana desde a fecundacéo, o embrido apresenta todos
os direitos e conquistas sociais dos seres humanos, dentre eles, o direito a vida,
conforme assegurado pela legislagdo nacional, conforme passa-se a ser visto

adiante.

2.3 O DIREITO A VIDA A LUZ DA LEGISLAGAO NACIONAL

A Constituicdo Federativa do Brasil protege a vida de forma geral, inclusive
a uterina, uma vez que a gestagcao gera um tertium com existéncia distinta da mae,
apesar de alojado em seu ventre. Sem o resguardo legal do direito a vida
intrauterina, a garantia constitucional ndo seria ampla e plena, pois a vida poderia
ser obstaculizada em seu momento inicial, logo apds a concepgao.

Ainda, o respeito a vida humana é um dos principais pilares da civilizagao e
esta expresso no artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Sem a protecéo
incondicional do direito a vida, os fundamentos da Republica Federativa do Brasil
ndo se realizam. Dai a ratio essendi de sua constitucionalizacdo, seu
enquadramento normativo, pois cabe ao Estado assegurar o direito a vida sob duplo
aspecto: direito de nascer e direito de subsistir ou sobreviver.

Assim, qualquer tentativa de justificar juridicamente um direito ao aborto
requer prima facie ou a clara comprovagao cientifica de que o feto ndo é ser
humano, mas “coisa" adjacente ao corpo de sua mae, ou a previsao constitucional
que confere aos pais ou ao Poder Publico o direito sobre a vida ou a morte desse
ser. Porém, ndo é o que ocorre. Pelo contrario, pois a Constituicdo Federal da
Republica erigiu a dignidade pessoa humana ao patamar de principio fundante do
ordenamento juridico, além de a experiéncia cientifica demonstrar que a vida existe
desde a concepcao de forma independente da de sua mae.

Além de constante na Constituicdo Federal de 1988, a vida é também
protegida no Codigo Civil, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cédigo Penal
dentre outros instrumentos legais. A seguir, entdo, descreve-se e analisa-se como o

direito a vida é tratado por esse conjunto de leis em vigor no pais.
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2.3.1 Pessoa, personalidade juridica e sujeito de direito

Sob prismas distintos dentro da realidade juridica, os direitos sé&o
classificados em objetivo e subjetivo. O primeiro € entendido como "norma da acgéao
humana" (norma agendi), a qual prescreve condutas e regula a vida em sociedade; o
segundo, por sua vez, é a faculdade de agir (facultas agendi) em razado da
prescrigao normativa.

A respeito dos direitos subjetivos, diversas teorias surgiram para melhor
descrevé-los, como a "teoria da vontade" de Windscheid, segundo a qual o direito
subjetivo é a vontade juridicamente protegida, podendo seu detentor agir no sentido
dessa norma ou nao. Contudo, recebeu criticas por ndo englobar os direitos
subjetivos que ndo dependem da manifestagdo de vontade e também as situagdes
em que a subsisténcia do direito independe da vontade do seu titular. Ihering, por
sua vez, defendeu a "teoria do interesse", definindo o direito subjetivo como o
interesse juridicamente protegido, mas, recebeu também criticas em razdo de que
nem todo direito subjetivo se liga a um interesse e, igualmente, nem todo interesse
obtém protecgao juridica.

Hans Kelsen, posteriormente, na Teoria Pura do Direito, situa o direito
subjetivo como a prépria norma juridica. Nao obstante, o entendimento majoritario é
de reconhecer a existéncia do direito subjetivo, como prerrogativa inerente a pessoa,
diante da previsdo na norma juridica.

Cabe destacar que o direito subjetivo € garantido a um titular, que é o
sujeito de direito e, em consonancia com o que estabelece o art. 1° do Cddigo Civil
de 2002, "toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil".

Nesse sentido, para compreender a estruturagdo légica do modelo de
exame dos institutos juridicos aqui considerados, passa-se a precisar os contornos
dos termos sujeito, pessoa e personalidade juridica.

Sujeito de direito € o titular dos interesses na ordem juridica a fim de
orientar os conflitos de interesses relativos a homens e mulheres, ainda que
mediados por abstragdes juridicas de natureza incorporea. Assim, sujeito de direito é
o género, do qual pessoas naturais, nascituros, pessoas juridicas, condominio

edilicio, entre outros, sao espécies.
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A pessoa natural, para o direito, €, portanto, o ser humano, enquanto
sujeito/destinatario de direitos e obrigagoes.

Os sujeitos de direito podem ser classificados de duas formas: como
personalizados ou despersonalizados e como humanos e nao humanos. Assim, os
sujeitos humanos sdo os homens e mulheres, os quais surgem para o direito desde
0 momento em que inicia seu processo de formagao, neste momento chamado de
nascituro, e ndo tem personalidade juridica - sujeito despersonalizado, podendo
apenas praticar os atos para os quais haja expressa previsao legal. Ao nascer com
vida, a partir de sua primeira respiracéo, o sujeito adquire personalidade juridica, isto
€, recebe do direito uma autorizagdo genérica para a pratica dos atos e negocios
juridicos. Em resumo, o homem e a mulher, enquanto se encontram em processo de
gestacdo no utero materno (nascituros), sao ja sujeitos de direito.

O conceito de personalidade, por sua vez, é inerente ao ser humano, como
qualidade e atributo dele. Trata-se da aptiddo genérica para adquirir direitos e
contrair obrigagdes ou deveres na ordem civil, tendo por objeto as projecdes fisicas,
psiquicas e morais das pessoas em si mesmas e em coletividade (GAGLIANO,
2012).

Como inerentes a pessoa humana, recebem caracterizagdo singular dentre
os direitos privados, sendo dotados das seguintes caracteristicas: sdo absolutos,
gerais, extrapatrimoniais, indisponiveis, imprescritiveis, impenhoraveis e vitalicios.

Assim, serem absolutos implica em dizer que possuem oponibilidade erga
omnes, isto €, sdo aptos a produzir efeitos em todos os ambitos e para todas as
pessoas. Ainda, sdo gerais, sendo outorgados a coletividade pelo simples fato de
existirem; nao possuem conteudo patrimonial, por isso considerados
extrapatrimoniais; nem podem ser penhorados; e inexiste um prazo para seu
exercicio, segundo a imprescritibilidade.

Também, sdo indisponiveis e, por isso, ndo podem ser renunciados ou
cedidos em beneficio de terceiros (BRASIL, CODIGO CIVIL, 2002), subdividindo-se
em intransmissiveis e irrenunciaveis. A exemplo, tem-se o suicidio, o qual néo é
considerado crime, ao mesmo tempo que ninguém tem o direito de dispor da propria
vida, de modo que se impde, portanto, a observancia erga omnes da
indisponibilidade necessaria. Por ultimo, sdo vitalicios, inatos e permanentes, pois

acompanham a pessoa humana para toda a vida.
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A personalidade humana possui a capacidade como elemento que a
caracteriza. Esta é a aptidao inerente a cada pessoa para que possa ser sujeito ativo
ou passivo de direitos e obrigagdes, seja de mero potencial - capacidade de direito -
seja poder efetivo - capacidade de fato. Capacidade de Direito é, portanto, o
potencial inerente a toda pessoa para o exercicio de atos da vida civil. “Assim como
todo bloco de marmore tem em si o potencial para se tornar estatua, da mesma
forma toda pessoa tem o potencial para exercer a vida civil” (FIUZA, 2016), como
celebrar contratos, casar-se, agir em juizo, dentre outras.

Contudo, nem sempre todos foram considerados pessoas para o direito -
aptas a titularizar direitos e obrigagdes -, questdo que, apesar do avango das
sociedades e da protegcdo da vida como base de todo ordenamento juridico pela
propria natureza humana que se defende, ainda queda-se em relativizagbes quando
0 assunto € o nascituro.

Na Roma Antiga, o inicio da personalidade juridica era considerado apenas
a partir da presencga de fatores como o0 nascimento com vida, a forma humana e a
presenga de viabilidade fetal (n&o existéncia de deficiéncia organica para continuar a
viver). Além disso, a pessoa também devia possuir o status libertatis, o status
familiae e o status civitatis.

Ademais, a histéria da humanidade expés diversos cenarios em que somente
alguns tinham o titulo de pessoa, a exemplo da inesquecivel racionalizacdo de
Auschwitz, maior simbolo do Holocausto perpetrado pelo nazismo, o qual acreditava
que ragas superiores nao s6 tinham o direito, mas também a obrigacdo de dominar e
até mesmo exterminar as inferiores (CAPELATTO, 2004).

Nessa senda, os fundamentos juridicos dos direitos de personalidade
dividem-se doutrinariamente em duas linhas: na corrente positivista, segundo a qual
tais direitos devem ser somente os reconhecidos pelo Estado a fim de garantir-lhes
forga juridica; e na jusnaturalista, que destaca a existéncia de direitos inatos a
condicdo humana, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sanciona-los no
direito positivo.

Primeiramente, cabe ressaltar que € a corrente jusnaturalista que confere
maior flexibilidade as situagdes nao previstas em algum modelo de protegao juridica,
haja vista a carga axiolégica que marca o Direito Natural. Em segundo lugar, o

Direito contemporaneo, desde a metade do século XX, é marcado por uma
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tendéncia consensual a universalidade dos direitos da personalidade, de modo que
ha um minimo de direitos da pessoa humana considerados universais, que nao
podem ficar sem a protecédo do Estado.
Na verdade, n&do se pode falar em contraposi¢ao entre as duas correntes,
pois:
(...) ndo exprimem ideias antagbnicas, mas, ao revés, tendem a uma
convergéncia ideoldgica, ou, ao menos, devem procura-la, o direito positivo
amparando-se na sujeigao ao direito natural para que a regra realize o ideal, e

o direito natural inspirando o direito positivo para que este se aproxime da
perfeicdo. (PEREIRA, 2011, p. 6)

Nao obstante, o reconhecimento da personalidade de cada individuo é
preceito basilar do Estado de Direito, que €, inclusive, anterior a qualquer governo.
Este é criado no sentido de e com o objetivo de salvaguardar os direitos
fundamentais de cada ser humano, decorrentes diretamente de sua dignidade;

afinal, o Direito existe em fungao do ser humano e n&o o contrario.

2.3.2 O nascituro e as teorias juridicas para o inicio da vida no Cédigo Civil

Brasileiro

O termo nascituro, etimologicamente, deriva do latim nasciturus, que
significa “que deve nascer”. Acquaviva define nascituro, juridicamente, como “ser
humano ja concebido e que se encontra, ainda, no ventre materno”, ressalvando que
o Cddigo Civil adotou o nascimento com vida como base para aquisicao da
capacidade juridica.

No que diz respeito ao inicio da personalidade juridica da pessoa natural, o
artigo 2° do Caodigo Civil estabelece que "comega do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepgéao, os direitos do nascituro." Isso significa que, antes
do nascimento com vida, o homem e a mulher n&o possuem personalidade juridica,
contudo, s&o sujeitos de direitos, titulares dos direitos postos a salvo pela lei.

A esse respeito, contudo, deve-se ressaltar a opinido de Maria Helena

Diniz, segundo a qual:

se as hormas protegem o nascituro é porque ele tem personalidade juridica. Na
vida intrauterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal,
relativamente aos direitos da personalidade, consagrados constitucionalmente,
adquirindo personalidade juridica material apenas se nascer com vida, ocasiao
em que serd ftitular dos direitos patrimoniais e dos obrigacionais, que se
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encontravam em estado potencial, e do direito as indenizagbes por dano moral
e patrimonial por ele sofrido. (DINIZ, 2014, p. 150)

Deve-se observar que o Direito ndo pode também se desprender de sua
finalidade maior que é assegurar o pleno desenvolvimento da vida humana como
primeiro postulado do direito, cabendo ao ordenamento dota-la de efetividade.

Outrossim, a fungao do Direito ndo € de tentar definir o que se chama vida,
contudo, deve-se delinear um limite inexoravelmente relacionado ao status que se

pretende conferir ao embrido. A esse respeito, José Afonso da Silva é quem elucida:

Nao intentaremos dar uma definicao disto que se chama vida, porque é aqui
que se corre o grave risco de ingressar no campo da metafisica supra-real, que
nao nos levara a nada. Mas alguma palavra ha de ser dita sobre esse ser que é
objeto de direito fundamental. Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo
sera considerada apenas no seu sentido bioldgico de incessante autoatividade
funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua acepg¢ao biografica mais
compreensiva. Sua riqueza significativa é algo de dificil compreenséo, porque é
algo dinamico, que se transforma incessantemente sem perder sua propria
identidade. E mais um processo (processo vital), que se instaura com a
concepgao (ou germinagdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua
identidade, até que muda de qualidade, deixando, entédo, de ser vida para ser
morte. Tudo que interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante
contraria a vida (SILVA, 1999, p. 200),

Ha que se destacar, portanto, a existéncia de uma complexidade
significativa do conceito de vida humana para o Direito, que ndo se limita
unicamente ao sentido bioldgico, haja vista o status de direito fundamental inviolavel
atribuido pela norma constitucional (BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988),
mas se complementa a ele, com o fito de fundamentar as discussbes sobre a
individualidade e a protecgéo juridica do embriéo.

Isto posto, sem pretensdo de exaurimento, € possivel enunciar trés
principais correntes doutrinarias que debatem o momento em que se da a aquisicao
de direitos do nascituro: a teoria natalista, a condicional e a concepcionista,
analisada com detalhes a seguir, para maior entendimento da referida situagéo
juridica.

Os natalistas afirmam que o nascituro tem mera expectativa de direitos,
considerando que a conquista da personalidade civil deve decorrer do nascimento
com vida. Esta teoria é defendida por Caio Mario da Silva Pereira, que relata em sua

obra que:

(...) o nascituro ndo é ainda uma pessoa, ndo é ainda um ser dotado de
personalidade juridica. (...) e ndo ha de se falar, portanto, em reconhecimento
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de personalidade ao nascituro, nem de se admitir que antes do nascimento ja
ele é sujeito de direito. (PEREIRA, 2005, p. 217)

Portanto, esta teoria coaduna que a posicdo do nascituro € a de um
espectador de direitos, porquanto nao considerado pessoa.

A corrente condicionalista, por sua vez, com um carater intermediario,
admite que os nascituros possuem direitos, porém, subordinados a uma condigéo
suspensiva, que é o nascimento com vida. Tal teoria € defendida por Clévis
Bevilacqua e, em geral, vem sendo a orientag&o jurisprudencial dominante no direito
brasileiro, sobretudo no que diz respeito a direitos patrimoniais e acbes de
reparacao.

Quanto a essas duas teorias — natalista e condicional —, vale salientar a
posicdo de Vasconcelos (2006), segundo o qual a teoria natalista tem cunho muito
mais juridico que bioldgico, uma vez que, contrariando as constatacdes cientificas, a
existéncia se iniciaria no nascimento com vida. A condicional, por sua vez, é
decorrente da teoria natalista e, considerando a personalidade se iniciar com a
concepgao, sob condigéo resolutiva do nascimento com vida, da maior enfoque ao
aspecto patrimonial do art. 2°, do Cdédigo Civil, uma vez que alguns direitos
patrimoniais, para serem efetivos, dependem do nascimento com vida, em
detrimento dos direitos constitucionais de personalidade.

Por fim, a teoria concepcionista considera o nascituro titular de direitos e

obrigagdes a partir de sua concepg¢ao, sendo, entdo, capaz de direitos.
2.3.3 Do abortamento no Cédigo Penal Brasileiro

Dentre os crimes dolosos contra a vida tipificados no Codigo Penal
(BRASIL, CODIGO PENAL, 1940), inclui-se, além do homicidio simples e
qualificado, do infanticidio, do induzimento, instigacédo e auxilio ao suicidio, o aborto.
No que atine especificamente a este crime, o Cdédigo Penal protege a vida do ser
humano em formagdo como bem juridico, além da integridade fisica e a vida da
gestante quando o aborto ndo é consentido.

Nesse interim, a Lei Penal disciplina as hipéteses e penas deste crime nos
artigos 124 a 126, estabelecendo como regra geral a criminalizagdo do aborto.
Todavia, exclui-se a incidéncia de pena nas situagdes dos incisos | e Il do art. 128,
CP, ndo obstante o aborto continuar sendo considerado crime.
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Assim, sao trés as figuras de aborto que o Cddigo Penal tipifica: o aborto
provocado (art. 124); aborto sofrido (art. 125), e o aborto consentido (art. 126). No
aborto provocado, a prépria mulher pratica o aborto; no aborto sofrido, o aborto é
provocado sem o consentimento da mulher; no aborto consentido, embora a
gestante ndo o provoque, consente que terceiro realize o aborto. Observe-se, entao,
que nao existe no Brasil o crime de aborto culposo, pois a legislagao penal brasileira
s6 pune o crime de aborto doloso.

No auto-aborto e no aborto consentido, o sujeito passivo é o feto, ou o
produto da concepcgdo. No aborto provocado por terceiro sem o consentimento da
gestante ha dupla subjetividade passiva: o feto e a gestante.

Uma vez expostas tais observagdes, cumpre, entdo, destacar os requisitos
coadunados na doutrina de Maria Helena Diniz, segundo a qual o aborto provocado
sera criminoso quando houver a presenga de: em primeiro lugar, gravidez (desde a
fecundagéo do 6vulo até o comego do processo de parto) devidamente comprovada
dentro da forma legal; dolo, dado como a intengao de interromper a gravidez livre e
conscientemente, de modo direto ou eventual; emprego de técnicas abortivas
idéneas, diretas ou indiretas; e, por ultimo, da morte do concepto dentro do utero ou
apds a sua expulsdo, devendo haver o nexo de causalidade entre os requisitos

apresentados (DINIZ, 2014).

Como citado anteriormente, o aborto induzido constitui sempre crime pelo
atual Codigo Penal, salvo duas hipoteses em que ndo ha punibilidade para o crime:
o0 aborto praticado por médico quando ndao ha outro meio de salvar a vida da
gestante ou quando a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Registre-se, por fim, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 54 (ADPF 54), ajuizada no Supremo Tribunal Federal (STF) em 2004, que teve
como objeto declarar a inconstitucionalidade da interpretagcdo dos artigos 124, 126,
caput, e 128, inciso I, do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), sob o argumento de que
impediam a “antecipacéo terapéutica do parto” na hipotese de gravidez de feto
anenceéfalo.

A peticao inicial (BRASIL, STF, 2004) tratou como preceitos fundamentais

violados no caso os artigos 1°, IV (dignidade da pessoa humana), 5°, Il (principio da
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legalidade, liberdade e autonomia da vontade), 6°, caput, e 196 (direito a saude),
todos da Constituicdo Federal de 1988.

Em relagdo a dignidade da pessoa humana, destacou que “o foco da atengao
ha de voltar-se para o estado da gestante”, concluindo que a permanéncia do feto no
utero materno fere a dignidade da pessoa humana na medida em que “a convivéncia
diuturna com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto dentro de seu
corpo, que nunca podera se tornar ser vivo, podem ser comparadas a tortura
psicoldgica”.

Quanto ao principio da legalidade, porque a “antecipagao terapéutica do parte
em hipoteses de gravidez de feto anencefalico ndo esta vedada no ordenamento
juridico" e, em relagdo ao direito a saude, porque “a antecipagao do parto em
hipotese de gravidez de feto anencefalico é o unico procedimento médico cabivel
para obviar o risco e a dor da gestante” (FONTELES, 2004).

O julgamento, realizado em 2012, foi pela procedéncia do pedido elaborado
na inicial, com a declaragdo da inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a
qual o aborto de feto anencéfalo € conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128,
incisos | e Il, do Cédigo Penal.

A esse respeito, deve-se observar que a maior permissao de abortamento em
casos especificos tende a abrir espago para a sua generalizagao, a despeito do que
dispoe Constituicdo e os Tratados fundamentais sobre direitos humanos dos quais o
Brasil € signatario, resguardando a protegdo da vida desde a concepgédo. Nesse
liame, segue-se analise a protecao do direito a vida do nascituro no ambito do

Direito Internacional no capitulo consecutivo.
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3 DIREITO INTERNACIONAL SOBRE A PROTEGAO A VIDA HUMANA NA FASE
INTRAUTERINA

Com a proliferagcao e crescimento de organizagdes internacionais desde o
fim da Segunda Guerra Mundial, maior atencdo vem sendo dada a protegéo
internacional do direito a vida, de modo que somente em circunstancias especiais,
como, por exemplo, a guerra, a autodefesa ou a punigao criminal permite-se a morte
de semelhantes (COLE et. al, 1987). Nesse sentido, o artigo 2.1 da Convencéao
Europeia de Direitos Humanos (1953) expressa:

O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera ser
intencionalmente privado da vida, salvo em execugédo de uma sentencga capital
IF(Jarionunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela

E notério que na protecdo conferida pelos tratados internacionais, sob as
maiores ameacgas que importam em suspensao de certos direitos em situagdes de
emergéncia, o direito a vida é sempre incluido como um direito inderrogavel. A
exemplo disso, o artigo 4° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(1966), doravante denominado “PIDCP", prevé que "quando situagdes excepcionais
ameacem a existéncia da nagao e sejam proclamadas oficialmente”, até mesmo as
medidas que visem a suspensao das obrigacées do PIDCP n&o podem ocasionar a
suspensao dos direitos previstos no artigo 6°, dentre os quais, em primeiro lugar esta
o direito a vida.

Assim, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que foi
adotado pela XX| Sessao da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, tornando-se lei
no Brasil, expressa no artigo 6.1: "O direito a vida é inerente a pessoa humana. Este
direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de
sua vida.”

Dessa maneira, passa-se a analisar como tais questdes sdo e devem ser
tratadas no ordenamento juridico brasileiro com base nos instrumentos juridicos
internacionais que garantem tal direito e até que extensdo este se projeta. Por
conseguinte, examinar-se-a a interpretacdo aplicada a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, assinada em 22 de novembro de 1969, em vigor em 18 de julho

de 1978 (doravante denominada “Convencao”, “Conveng¢ao Americana” ou “CADH”),
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em especifico no que tange ao regime juridico do direito a vida desde a concepgao,

previsto na Convencgéao.

3.1 INTEGRACAO, EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

O marco inicial dos direitos humanos foi a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, proclamada em 10 de dezembro de 1948, que tratou de elencar
os ditos cujos "direitos humanos e liberdades fundamentais”, estabelecendo, pela
primeira vez, uma prote¢ao universal dos direitos humanos.

Nessa senda, agregaram-se ao conceito trés principais caracteristicas,
intrinsecas a sua concepgao contemporanea, quais sejam: a universalidade, a
indivisibilidade e a interdependéncia. A primeira significa o reconhecimento de que
todas as pessoas sao titulares das mesmas prerrogativas humanitarias, embora
vinculados a culturas diferentes, excluida outra qualquer condicdo para tanto; a
segunda, da complementagao entre os direitos civis e politicos e os econbémicos e
culturais, uma vez que a liberdade e a igualdade dependem uma da outra para
existirem (PIOVESAN,1999, p. 92). Por fim, dizem-se interdependentes pois
constituem um complexo unico de direitos necessariamente inter relacionados entre
Si.

Ademais, conforme Mazzuoli (2001), os direitos humanos radicam outras
relevantes caracteristicas basicas atinentes a sua titularidade, a sua natureza e aos
seus principios, as quais, em suma, sao as seguintes: os direitos humanos s&o
fundamentais, irrenunciaveis, inalienaveis, imprescritiveis e inexauriveis; tém por
titulares todas as pessoas; devem se justificar no corpo juris internacional; e, por fim,
derivam-se de trés principios fundantes: o da inviolabilidade, o da autonomia e o da
dignidade da pessoa.

Inicialmente, deve-se ressaltar que a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, no artigo 29, “b", proibe a interpretacdo de suas disposi¢cdes que tenha

por fim:

(...) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados.
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E, ainda, conforme o artigo 29, “d”, "excluir ou limitar o efeito que possam
produzir a Declaragdao Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza" (CADH, 1969).

Nao obstante, é sobremodo relevante destacar o que dispde o artigo 29 nas
alineas “a” e "c", quanto as normas de interpretacdo da Convengao Americana de
Direitos Humanos, segundo a qual:

Nenhuma disposigéo desta Convengao pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengéo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista; (...)

c) excluir outros direitos e garantias que séo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo (CADH, 1969).

De forma simile, o Protocolo Adicional a Convengcdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (assinado
em San Salvador, em 17 de novembro de 1988, inicio de vigéncia em 16 de
novembro de 1999), determina quanto a ndo admissao de restrigdes, no artigo 4°,

que:

Nao se podera restringir ou limitar qualquer dos direitos reconhecidos ou
vigentes em um Estado em virtude de sua legislagéo interna ou de convengdes
internacionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece ou os
reconhece em menor grau (OEA, 1999).

Nesse sentido, a regra geral de interpretagdo disposta no artigo 31.1 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em 23 de maio de 1969,
em vigor internacionalmente em 27 de janeiro de 1980 (doravante denominada
"Convencao de Viena”), expressa que a interpretagdo do tratado ser realizada a
partir dos dispositivos do proprio tratado, de boa fé e de acordo com o significado
comum a ser atribuido aos termos do tratado em seu contexto, levando em conta
seu objeto e finalidade.

Nesse sentido, a Constituicdo brasileira de 1988 incorporou o aparato
internacional de protecdo aos direitos humanos de forma inovadora, de modo a
reconhecer uma dupla fonte normativa no seu sistema de direitos e garantias
fundamentais: uma de direito interno, com os direitos expressos e implicitos na
Constituicdo, e outra de viés internacional, que inclui os tratados internacionais

sobre direitos humanos assinados pelo Brasil.
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Ademais, o paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo de 1988 confere
aplicacao imediata a todos os direitos e garantias fundamentais, incluindo-se,
portanto, os provenientes de tratados, reconhecendo-se ao Estado a plena vigéncia
do Direito Internacional na ordem interna.

Portanto, a partir do momento em que a Constituicdo incorpora direitos
internacionais provenientes de tratados, ndo pode infringir estes preceitos, se mais
benéficos, através do reconhecimento de outros direitos em seu corpo juris
expressos.

Nesse sentido, o ponto de partida para entendimento acerca da protecao a
vida humana na fase intrauterina baseia-se na andlise legal dos instrumentos

juridicos internacionais que garantem tal direito, conforme segue-se adiante.

3.2 DO REGIME JURIDICO DO DIREITO A VIDA NOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

A principio, deve-se destacar que desde as primeiras declara¢des de
direitos humanos a vida foi proclamada como um direito fundamental. Nesse sentido,
tanto a Declaragdao Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), quanto a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) expressam o direito a vida da
pessoa humana, de modo que esta o garante a "todo individuo" (artigo 3°), enquanto
aquela a "todo ser humano" (artigo 1°).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (doravante "PIDCP"),
aprovado em 16 de dezembro de 1966, fornece, ainda, outros elementos em suas
disposigbes, com vistas a estabelecer que o direito a vida é inerente a pessoa
humana e devera ser protegido pela lei, de modo tal que ninguém podera ser
arbitrariamente privado de sua vida (ONU, 1966). Por conseguinte, os seis
paragrafos do artigo 6° regulam as limitagdes que o direito a vida pode sofrer
decorrentes da existéncia de pena de morte, devendo-se ressaltar o paragrafo 5°,
segundo o qual a pena de morte ndo pode se estender a mulher gravida. A respeito,
a Convencao, no artigo 6°, paragrafo 5° expressa que: "A pena de morte ndo devera
ser imposta em casos de crimes cometidos por pessoas menores de 18 anos, nem

aplicada a mulheres em estado de gravidez."
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Proibicdo semelhante é encontrada no artigo 4.5 da Convengéao

Americana, nos seguintes termos:

Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetragao
do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a
mulher em estado de gravidez.

Dentre outros instrumentos regionais, a Convengédo Europeia de Direitos
Humanos (adotada pelo Conselho da Europa em 4 de novembro de 1950 e

em vigor em 1953) estabelece:

O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera ser
intencionalmente privado da vida, salvo em execugdo de uma sentenga capital
pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela
lei.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1986), por sua vez,

prevé, no artigo 4°:

A pessoa humana é inviolavel. Todo ser humano tem direito ao respeito da sua
vida e a integridade fisica e moral da sua pessoa. Ninguém pode ser
arbitrariamente privado desse direito.

Entretanto, apesar da protecédo juridica da vida no ambito do Direito
Internacional, como observou-se, ser destinada a toda pessoa humana, quando se
trata da inclusdo do nascituro como pessoa e sujeito de protecdo dos direitos
humanos nos tratados internacionais que resguardam o direito a vida humana, em
especifico, na fase intrauterina, a Convencdo Americana € quem concede 0 mais
explicito reconhecimento (TEDH, 2004) do direito a vida do nascituro, protegendo-o

desde a concepgédo, conforme estabelecido no artigo 4.1, ipsis litteris:

Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepc¢éo. Ninguém pode
ser privado da vida arbitrariamente.

Por meio desse tratado internacional, portanto, ao total, vinte e cinco

Estados latino-americanos e o Caribe! reconheceram que a vida comega desde o

1 Até julho de 2019, os seguintes Estados ratificaram a Convengédo Americana: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Grenada, Guatemala,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana,
Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela.
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momento da concepgédo e outorgaram ao feto protecdo como sujeito de direitos
humanos pelo disposto no artigo 4.1 da Convencédo mediante a adogéo e posterior
ratificagcdo da Convengao Americana.

A esse respeito, Estados Parte como El Salvador (ONU, 1994, p. 125),
Honduras (ONU, 1994, p. 126), Nicaragua (ONU, 1994, p. 127), Paraguai (ONU,
1994, p. 128) ndo s6 assinaram a CADH como também firmaram entendimento com
base no artigo 4.1, da CADH, para rejeitar interpretagbes de termos relacionados a
saude reprodutiva que incluiam um suposto direito ao aborto nas declaragdes de
reserva feitas na Conferéncia Internacional de Cairo (ONU, 1994).

Nesse diapasao, o representante de El Salvador verbalizou que o artigo 4.1
"declara, com muita clareza, que a vida deve ser protegida a partir do proprio
instante da concepgao” e, quanto aos direitos de reprodugao, saude reprodutiva e
planejamento familiar, fez a seguinte reserva, referindo-se conjuntamente aos paises
latino-americanos: "Jamais devemos incluir o aborto nesses conceitos, quer como
servigo quer como meétodo de controle da fecundidade” (ONU, 1994, p. 125).

O representante de Honduras, por sua vez, reafirmou que o direito a vida

deve ser protegido desde a concepg¢ao, e, em consequéncia disso, declarou que:

(...) os conceitos de “planejamento familiar’, “salude sexual”’, “saulde
reprodutiva”, “maternidade sem risco”, “controle da fecundidade”, “direitos de
reproducao” e “direitos sexuais” sdo aceitos na medida em que ndo incluem
“aborto” ou “término da gravidez’, porque Honduras ndo aceita agdes tao
arbitrarias; nem as aceitamos como meio de controle da fecundidade ou de
regular a populagéo (ONU,1994, p. 126).

Outrossim, cumpre ressaltar que, apesar do tratamento explicito ao
nascituro resguardado na Convencao, outros tratados e declaragdes internacionais
também protegem os direitos relativos a vida do nascituro. Nesse sentido, o
Protocolo de San Salvador, em seu artigo 15.3, "a", estabelece o direito a saude pré-
natal2z. Também, o artigo 24.2, "d", da Convengédo sobre os Direitos da Crianga
(1989) e o principio 4 da Declaragdo dos Direitos da Crianga (1924) contemplam o
cuidado pré-natal como parte do direito da crianca a saude e ao desenvolvimento.
Assim como o principio 2, reconhecendo o direito ao desenvolvimento fisico e
estabelecendo que "ao promulgar leis para esse fim, a consideragdo fundamental a

ser atendida deve ser o melhor interesse da crianca". Este direito também é
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reconhecido no Artigo VIl da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (1948).3

Da mesma forma, os preambulos da Convencdo sobre os Direitos da
Crianca e Declaragao dos Direitos da Crianga, elementos essenciais de
interpretacdo dos proprios tratados, em conformidade com o artigo 31.2 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), afirmam o dever de
protecédo legal dos Estados sobre o nascituro, que, devido a sua vulnerabilidade,
"necessita de protegao e cuidados especiais, incluindo a devida protecao legal, tanto
antes como depois do nascimento.”

Sob esse prisma, a restricdo ou derrogacao dos direitos reconhecidos ou
vigentes por outras convengdes, leis, regulamentos ou costumes vem sendo
expressamente proibida por tratados de direitos humanos aos Estados partes no
ambito do direito internacional, de modo que nao pode ser diferente no que diz
respeito ao direito a vida na fase intrauterina, a luz da interpretacdo dos tratados
internacionais.

Uma vez observadas tais consideragdes, mister, entdo, a discussao acerca do
regime juridico do direito a vida desde a concepgao, consoante o artigo 4.1 da

Convencgao Americana de Direitos Humanos, conforme demonstra-se a seguir.

3.3 DO REGIME JURIDICO DO DIREITO A VIDA DESDE A CONCEPCAOQO A LUZ
DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O tratamento normativo-substancial que a Convengdo Americana de
Direitos Humanos dedica a pessoa humana constréi-se com fulcro em dois termos
basicos de comum conhecimento do Direito Internacional: “direitos humanos” e
“reconhecimento”, inscritos no preAmbulo da referida convencéo.

Assim, primeiramente, convém ser analisada uma diferenciacdo conceitual
relevante referente ao termo "direitos humanos”, utilizado pela CADH, e a expressao
“direitos individuais”, pois muito objeta-se atualmente que criangas nao nascidas néao

podem ser consideradas pessoas.

3 Cf. Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (ONU, 1948), artigo VII: "Toda mulher
em estado de gravidez ou em época de lactagdo, assim como toda crianga, tém direito a protegéo,
cuidados e auxilios especiais."
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A respeito, a Convengdo Americana, além de n&o utilizar a expressao
“direitos individuais”, ja estabeleceu definicdo conceitual de que pessoa significa
“todo ser humano". Obviamente, nenhum Estado, nenhum tribunal, nenhum comité
de monitoramento do tratado tem autoridade para dividir a raga humana em
"pessoas" e "nao-pessoas". Por conseguinte, os seres humanos, mesmo nos
primeiros estagios da vida, e independentemente de idade ou tamanho, imaturidade,
deficiéncia ou dependéncia, ndao devem ser submetidos a testes vexatorios,
arbitrariamente definidos, de "pessoalidade". Deles sdo os direitos humanos e nao
"direitos individuais”.

Quanto ao termo “reconhecimento" na expressao "reconhecimento da
dignidade inerente e dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da
familia humana", que aparece no Preambulo dos trés instrumentos da Declaragao
Internacional de Direitos (a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a
Declaragao Universal de Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos), qualquer interpretacdo divergente visa a introduzir distingbes
discriminatorias, exceg¢des desumanas, ao principio fundamental da inclusdo.
Direitos humanos sao “reconhecidos” e ndo podem ser concedidos ou retirados por
governos ou tribunais.

Assim, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos proclamou, no artigo
6°, que “toda pessoa tem o direito de ser reconhecida em qualquer lugar como
pessoa perante a lei” (ONU, 1948). Assim, conforme Malik (1948), ndo & por acaso
que a primeira palavra substantiva no texto é “reconhecimento”, uma vez que s6 se
pode "reconhecer" o que ja deve ter existido: dignidade e direitos naturais - e nao
uma mera concessao generosa de algum poder externo.

Os instrumentos do Sistema Interamericano foram adotados com base no
principio da igualdade de todos os seres humanos. O artigo 24 da Convengéo e o
artigo Il da Declaragao estabelecem que todas as pessoas, sem discriminagéo, tém
direito a igual protecdo perante a lei. Diante disso, tendo em vista que o embrido é
uma pessoa, de acordo com a Convencao Americana, ele também goza do direito a
igualdade perante a lei.

A titulo de exemplo de situagao discriminatoria, pode-se demonstrar o
paralelismo entre os argumentos utilizados pela Corte Suprema dos EUA, em 1857,
no caso Dred Scott, que declarou, por sete votos a dois, que 0s negros nao eram
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considerados pessoas pela lei e os pertinentes ao caso Roe Vs. Wade (sentenga de
22 de janeiro de 1973) para a legalizagao do aborto nos Estados Unidos (MARTINS,
1999):

Quadro 2 - Paralelismo dos argumentos utilizados pela Corte Americana para defender o aborto e a
escravidao

1857 Caso Dred Scott 1973 Caso Roe x Wade

a) Ainda que possua um cérebro e a) Ainda que possua um cérebro e
biologicamente seja considerado um ser biologicamente seja considerado um ser
humano, 0 negro nao é pessoa ante a lei. humano, o nascituro nao é pessoa ante a lei.

b) Todo homem tem direito a fazer o que b) Toda mulher tem direito a fazer o que quiser
queira com a sua propriedade. com 0 seu corpo.

c) Se vocé é contra a escraviddo por motivos ¢) Se vocé é contra o aborto por motivos éticos,
éticos, a lei ndo o obriga a ter, mas ndo a lei ndo o obriga a fazé-lo.

queira impor os seus padrdes de moralidade

aos outros.

d) O negro nao tem direito a ser protegido; d) Acaso ndo sera o aborto mais humanitario?

nao é melhor ser escravo do que ser enviado  Afinal, ndo tém todos os bebés o direito de

sem preparo a um mundo cruel? serem desejados e amados? Nao é melhor que a
crianga jamais chegue a nascer do que enfrentar
sozinha e sem amor um mundo cruel?

Fonte: Martins (1999)

Portanto, assim como os seres humanos escravizados, 0os nascituros correm
o risco de serem discriminados, para, entdo, serem legitimamente assassinados se
dessa forma for decidido, sob um suposto exercicio legal de direito.

Por isso, a legalizagdo do aborto voluntario implica a negagéo do direito a
vida a um grupo especifico de pessoas: os nascituros, com base no nascimento,
proibida pela Convengdo Americana no artigo 1.1, também na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1988), no artigo 3°. Igualmente, os nascituros sdo resguardados sob o
direito a igualdade, com base na Convencéao sobre os Direitos da Crianga (1989) em
seu Predmbulo e artigo 2.2 e a Declaragao dos Direitos da Crianga (1959), principio
l.

Nesse interim, o artigo 1.2, da CADH, dispde expressamente que “pessoa &
todo ser humano”, e, ainda, o artigo 3° do mesmo instrumento ao expressar que
“toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica”,

reconhecendo assim a natureza humana do nascituro e, portanto, sujeito de direitos
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no Sistema Interamericano. Igualmente, o preambulo da Convencgéo declara que os
direitos essenciais do homem derivam de sua natureza humana.

Nesse sentido, portanto, preceitua-se o direito ao reconhecimento da
personalidade juridica ao nascituro, haja vista que o critério Unico para tanto é ser
humano, contexto normativo do qual a analise do momento inicial da protecédo da
pessoa nao pode se olvidar.

Portanto, o artigo 4.1 da CADH expressa o momento a partir do qual se
inicia 0 reconhecimento do ser humano, como pessoa apta a ser titular de direitos,
nos seguintes termos: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepgao(...)” (OEA, 1969).

Mais uma vez, nao ha nenhum dispositivo na convencéao fazendo qualquer
referéncia especificamente ao aborto, ao término da gravidez, a "escolha"
reprodutiva ou a outra linguagem similar, e ndo ha nenhum dispositivo neste
documento que declare ou implique que ha algum ponto, nascimento ou ndo, antes
dos quais os direitos nela contidos ndo se aplicam. De fato, neste documento em
particular, o que se evidencia expressamente € que os direitos se aplicam "desde o
momento da concepgao”.

Nesse sentido, a Convengdo Americana protege expressamente em suas
disposi¢cdes normativas, sobretudo pelo teor do artigo 4.1, o direito a vida desde o
momento da concepg¢ao, uma vez englobada a titularidade de direitos a todas as
pessoas, como critério unico de aquisi¢do, e, ainda, de acordo com uma
interpretacéo de boa fé e com o senso comum a ser atribuido aos termos do tratado
(NIETO NAVIA, apud CASTALDI, p. 133, 2011), protegendo o nascituro contra
qualquer ato que intencionalmente cause sua morte ou destrui¢ao.

De igual forma, o texto aprovado, e que consta da Convengao, torna
obrigatéria para os Estados partes a protecdo da vida desde a concepgédo. Tal
conclusao baseia-se no préprio conteudo do Decreto n° 678, de 6 de novembro de
1992, que promulgou a CADH, segundo o qual esta Convengao devera ser cumprida
“tao inteiramente como nela se contém” (BRASIL, 1992).

Em conjunto com a Convencgéao sobre os Direitos da Crianga, a Convengao

Americana estabelece ampla protecdo para a vida e o desenvolvimento dos
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nascituros que vao além do que é explicitamente concedido por qualquer outro
sistema regional de direitos humanos.

Além da intengcdo legislativa ao introduzir a expressdo “em geral”’, é
importante mencionar que, em qualquer caso, uma interpretagdo nao restritiva do
artigo 4.1 aplicaria os principios gerais do direito internacional dos direitos humanos,
como o principio pro homine (ou pro personae), expresso no artigo 29, "b" da
Convencao, e repetidamente aplicada pela Comisséo e pela Corte Interamericana,
conforme ver-se-a em seguida.

Nesse sentido, em caso de duvida, deve prevalecer a interpretacdao que
confere maior protecdo aos direitos humanos do individuo, como diretriz
interpretativa da Convencdo. Do mesmo modo, para evitar que as exceg¢des aos
direitos humanos se tornem uma regra, qualquer limitagdo aos direitos humanos
deve ser interpretada de forma restritiva, segundo o principio pro homine.

Portanto, qualquer limitacdo ao direito a vida do embrido supostamente
contido na expressao “em geral” deve ser extremamente restrita, prevalecendo a
interpretacdo que garante maior e melhor protecdo da vida desde a concepgao
sobre aqueles que tentam limitar ou condiciona-la.

De acordo com esses parametros, uma interpretacédo de boa fé e de acordo
com o significado comum dos termos do tratado evidencia que o artigo 4.1 protege o
nascituro contra qualquer aborto intencionalmente induzido ou qualquer ato
voluntario que vise a sua destruicdo, uma vez que a Convencido expressamente
protege a vida humana desde o momento da concepgao.

Sem embargos, passa-se, entdo, a compreenséao da interpretacéo e aplicagao
conferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos no que diz respeito a protecao do direito a vida

desde a concepcéao, com fulcro no artigo 4.1, da CADH.
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4 INTERPRETAGAO E APLICAGAO DO DIREITO A VIDA NA FASE
INTRAUTERINA PELOS ORGAOS DO SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS

A Convengdo Americana outorga a supervisdo de suas obrigagbes
impostas aos Estados Partes a dois 6rgaos: a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (doravante denominada “a Comiss&o", “a Comisséo Interamericana" ou “a
CIDH"), criada pela Organizacao dos Estados Americanos (OEA) em 1959, e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (adiante denominada “a Corte”, “a Corte
Interamericana”).

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a Comissédo e a Corte sdo 6rgaos
asseguradores dos direitos humanos, cuja finalidade é garantir a eficacia desses
direitos nos estados-membros que aderiram a Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Nesse sentido, mister analisarem-se algumas especificidades acerca
desses dois 6rgdos componentes do sistema bipartido de protegcdo dos direitos
humanos no ambito americano.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos foi criada em 1959, com a Resolugcdo VIII da V Reunido de
Consulta dos Ministros de Relagdes Exteriores em Santiago, e, com a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, passou a ser dotada de novas atribuicdes,
constituindo-se no principal 6rgdo da CADH.

Assim, a funcdo principal da Comissdo €& justamente promover a
observancia e a defesa dos direitos humanos (CADH, 1969). com extensao a todos
os Estados Partes da Convencdo em relacdo aos direitos humanos nela
consagrados, bem como a todos os Estados-membros da OEA, em relagdo aos
direitos consagrados na Declaragdo Americana de 1948. Desse modo, entdo, a
CIDH é responsavel por examinar comunicagdes encaminhadas por individuo, grupo
de individuos ou organiza¢gdes nao governamentais que contenham denuncia de
violacdo a direito consagrado na Convengéo, cometida por algum Estado-parte.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, estabeleceu-se e
organizou-se apenas a partir da entrada em vigor da CADH, em 22 de maio de 1979,

em San José, Costa Rica, quando os Estados Partes da Convencdo Americana
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elegeram, durante o Sétimo Periodo Extraordinario de Sessbes da Assembleia Geral
da OEA, os primeiros juizes que comporiam a Corte.

A Corte Interamericana € uma instituicao judicial autbnoma cujo objetivo &
aplicar e interpretar a Convencdo Americana. Nessa senda, exerce uma fungao
contenciosa, abarcando tanto a resolucdo de casos contenciosos quanto o
mecanismo de supervisdo de sentengas, uma funcéo consultiva e a fungao de ditar
medidas provisorias.

Com efeito, a funcéao jurisdicional da Corte relaciona-se intrinsicamente ao
aperfeicoamento do sistema de direitos humanos, ao passo que além de os Estados
reconhecerem a existéncia de direitos e liberdades fundamentais, ha, a partir de
entdo, um instrumento que assegure o efetivo cumprimento das premissas
estabelecidas caso haja violagao por parte de algum Estado-parte.

Quanto a extensao da competéncia, a Corte diferencia-se da Comissao,
restringindo-se aos Estados-parte que reconhegcam sua jurisdicdo de forma
expressa, como € o caso do Estado brasileiro, o qual aceitou a jurisdicdo da Corte
em 10 de dezembro de 1998.

Realizadas as precipuas observagdes sobre os 6rgaos componentes do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, segue-se adiante um relato da
producéo jurisprudencial e dos relatérios da Corte e Comissao, respectivamente, em
relacdo ao direito a vida na fase intrauterina, conforme assegurado no artigo 4.1 da
Convencao Americana, apresentando, por fim, o entendimento que deve prevalecer
no que concerne a protecdo a vida dos embrides humanos no ambito do Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

4.1 DIREITO A VIDA HUMANA NA FASE INTRAUTERINA: JURISPRUDENCIA DA
CORTE

A principio, deve-se observar a jurisprudéncia da Corte Interamericana
acerca da protecao a vida na fase intrauterina com fulcro no artigo 4.1, da CADH,
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que se expressa em mais de doze casos* envolvendo o direito a vida, em geral e em
especifico dos embrides, a exemplo da Fertilizagdo in Vitro, ndo obstante nao ter
sido até a presente data julgado nenhum caso referente ao momento inicial da
protecao do direito a vida com vistas a proibir a pratica do abortamento voluntario.

Entretanto, traz-se a lume o "Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs.
Guatemala" (sentenga de 24 de novembro de 2009), no qual a Corte se referiu aos
abortos induzidos como “atos de barbarie” (Corte IDH, 2009, par. 139, p. 42).

Ainda, Cancado Trindade ao referir-se aos nascituros em seu voto
separado no caso do Presidio de Castro Castro contra o Peru, lamentou a “extrema
violéncia pré-natal” a qual foram submetidas (Corte IDH, 2006, par. 61, p. 18).

Nesse diapaséo, a jurisprudéncia da Corte verbalizou a natureza do direito

de “toda pessoa... de que se respeite sua vida” nos seguintes termos:

O direito a vida & um direito humano fundamental, cujo gozo é um pré-
requisito para o desfrute de todos os demais direitos humanos. Ao nao
ser respeitado, todos os direitos carecem de sentido. Em razdo do
carater fundamental do direito a vida, ndo sdo admissiveis enfoques
restritivos do mesmo (Corte IDH, 1999, par. 144, p. 40).

Ainda, mencionou que “os Estados tém a obrigagdo de garantir a criagcao
das condi¢des que se requeiram para que nao se produzam violagdes desse direito
inalienavel” (traducgao livre, Corte IDH, 2011, par. 48, p. 20).

Expostas as observagdes prefaciais supra, segue-se a analise do caso
Gretel Artavia Murillo e outros Vs. Costa Rica (doravante "Caso 'Fecundagao in
Vitro” ou “caso Artavia”’), sentenca de 28 de novembro de 2012 (doravante
denominada “a sentenga”) e sua relagdo com o direito a vida na fase intrauterina,
diante das consideragcbes Corte na interpretacdo do artigo 4.1 da Convengéao

Americana, conforme demonstra-se a seguir.

4 Os casos referidos na jurisprudéncia s&o os seguintes: Caso Myrna Mack Chang, Sentenga de 25 de novembro
de 2003, Série C N° 101, par. 152; Caso Juan Humberto Sanchez, Sentenca de 7 de junho de 2003, Série C N°
99, par. 110; Caso 19 Comerciantes, Sentenga de 5 de julho de 2004, Série C N° 109, pars. 152 e 153; Caso do
Massacre de Pueblo Bello, Sentenga de 31 de janeiro de 2006, Série C N° 140; Caso da Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa, Sentenga de 29 de margo de 2006, Série C N° 146, par. 150; Caso Baldedn Garcia, Sentenca de
6 de abril de 2006, Série C N° 147, par. 82; Caso dos Massacres de Ituango, Sentenga de 1° de julho de 2006,
Série C N° 148, par. 128; Caso Ximenenes Lopes, Sentenca de 4 de julho de 2006, Série C N° 149, par. 124;
Caso Montero Aranguren e outros (Retém de Catia), Sentenca de 5 de julho de 2006, Série C N° 150, par. 63;
Caso Alban Cornejo e outros, Sentenca de 22 de novembro de 2007, Série C N° 171, parr. 117.
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4.1.1 Caso Artavia Murillo e outros (“Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica

O caso Artavia Murillo e outros Vs. Costa Rica foi encaminhado em 29 de
julho de 2011 pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos a jurisdicdo da
Corte Interamericana, através do escrito de submissdo do caso 12.361, contra o
Estado da Costa Rica (doravante “Costa Rica” ou “o Estado”).

Na peti¢ao inicial, apresentada perante a Comissao Interamericana em 19
de janeiro de 2001, aprovada com o Relatério de Admissibilidade n° 25/04 e
Relatério de Mérito 85/10, foram alegadas violagdes de direitos humanos que
haveriam ocorrido como consequéncia da suposta proibicdo geral de realizar a
Fecundacéo in vitro5 (doravante denominada "FIV"), apés uma decisdo proferida em
2002 pela Corte Suprema de Justica da Costa Rica.

No julgamento do caso Artavia, a Corte abordou a interpretacdo de trés
conceitos-chave do artigo 4° da CADH: da protecéo “em geral”, da "concepgao" e o
de “pessoa’. Ela também tratou acerca de duas questbes que devem ser
esclarecidas: a primeira € a partir de quando deve se iniciar a protecdo do direito a
vida do embrido, com fulcro nos termos "em geral", a partir da “concepgao”,
dispostos na Convengao e a segunda é quanto ao grau de protecdo exigido pela
previsdo, considerando-se que a CADH dispde que tal protecdo €, pelo menos, "em
geral".

Em relacdo ao momento da concepcgao, a Corte utilizou a interpretagao
evolutiva da Convencao, considerando que apenas com progresso cientifico e
técnico foi possivel determinar que a concepg¢ao € composta por dois momentos
‘complementares e essenciais”, quais sejam: a fertilizacdo do évulo, que produz o
gameta, e sua implantacdo no utero (fase de nidag&o), que une o embrido a
progenitora que fornecera os horménios e nutrientes necessarios ao seu
desenvolvimento (Corte IDH, 2012, par. 186, p. 60) em torno do sexto dia a partir da
fecundacéo (LOPEZ, 2004).

Nesse sentido, a Corte Interamericana condenou a Costa Rica a legalizar a

reproducao artificial e a subsidia-la com recursos publicos, concluindo, em linhas

5 Como afirmam Makuch e Filetto (2010), a técnica de fertilizagao in vitro consiste em propiciar, em condi¢des
especificas determinadas para tal fim, em laboratério, a fecundagdo do évulo pelo espermatozoide fora do corpo
da mulher. Nesse procedimento ocorre a fecundagéo de varios embrides, sendo descartados os que por anadlise
s&0 poucos predispostos ao bom desenvolvimento uterino ou mostram-se mais frageis que os demais. Uma vez
cumprida esta etapa, sdo implantados em média cinco évulos e transferidos ao Utero da mae, onde a expectativa
€ que algum deles se implante e continue se desenvolvendo.
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gerais, que: o embrido humano ndo pode ser considerado pessoa; que O marco
inicial para a concepgao a implantacdo do embrido no utero materno - e ndo o
momento da fertilizagdo do ovulo humano - e, por fim, que o artigo 4.1 da
Convencao Americana de Direitos Humanos permite amplas exceg¢des a vida do ser
humano em fase intrauterina, incluindo certas formas de aborto.

Uma vez expostas as elementares consideragdes da Corte acerca da
sentenca de 28 de novembro de 2012, no caso fecundacgao in vitro, para os fins do
presente trabalho, passa-se a identificar alguns pontos débeis nela identificados.

A priori, deve-se considerar que o ponto central do caso Artavia tem relagao
com determinar se o ato praticado pelo Estado da Costa Rica, mediante decisdo da
Corte Suprema de Justica, incorreu em responsabilidade internacional por violar ou
nao o artigo 4.1 da Convencao.

Portanto, implicaria contrastar este ato estatal com o citado artigo 4.1, da
CADH, e, por conseguinte, referir-se aos aspectos basicos que este artigo apresenta
para o caso em concreto, isto €, quanto ao titular do direito, a protecdo desse direito
e a privacao arbitraria do mesmo. Somente apds elucidadas estas questdes poder-
se-ia abordar a conformidade da mesma com os demais direitos reconhecidos na
Convencgao. Contudo, as consideragdes da Corte revelaram o revés, de modo que
os demais direitos foram invocados em sobreposicdo ao direito a vida para concluir
pela obrigacédo do estado costa riquenho de subsidiar a FIV.

Outrossim, a sentencga evidencia uma ruptura com a jurisprudéncia anterior
da CIDH, verbalizando que “até agora, a jurisprudéncia da Corte n&o se pronunciou
sobre as controvérsias que suscita o presente caso em relagdo ao direito a vida
(CIDH, 2012, par. 172, p. 55), exceto quanto aos casos de execugdes extrajudiciais,
desaparecimentos forcados e mortes imputaveis a falta de adocdo de medidas por
parte dos Estados, para os quais, entdo, poder-se-ia interpretar que "o direito a vida
€ um direito humano fundamental, cujo gozo pleno é um pré-requisito para o
desfrute de todos os demais direitos humanos”.

Oportuna a ocasiao, entao, para trazer a lume o caso das Criancas de Rua
(sentenga de 19 de novembro de 1999), pela importancia de seu conteudo para
efeitos de controle de convencionalidade, no qual a Corte pacificou que o direito a
vida é um direito humano fundamental, cujo gozo é um pré-requisito para o desfrute

de todos os demais direitos humanos, sem os quais todos os direitos carecem de
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sentido, ndo sendo admissiveis enfoques restritivos ao mesmo.” (Corte IDH, 1999,
par. 144, p. 40)

Assim, observa-se que a sentenca delimitou muito severamente a
jurisprudéncia da Corte no tocante ao direito a vida do embrido, verbalizando que o
afirmado até o momento do julgamento pela jurisprudéncia da Corte em relacéo ao
direito a vida n&o teria aplicagdo, exceto para “execugdes extrajudiciais,
desaparecimentos forcados e mortes imputaveis a falta de adocdo de medidas por
parte dos Estados”, mas de maneira alguma ao caso Artavia.

Isto posto, ha de se demonstrar outros pontos controversos presentes na
referida sentencga, sobretudo evidenciados em trés afirmagcdes da Corte, quais
sejam: “a 'concepgao’ no sentido do artigo 4.1 ocorre a partir do momento em que o
embrido se implanta no utero, razdo pela qual antes deste evento n&o procederia a
aplicacdo do artigo 4° da Convencao (ibid., 2012, par. 264, p. 61); “ndo é
procedente conceder o status de pessoa ao embrido (tradugao livre, ibid., 2012, par.
223, p. 69)”; e “0 embrido ndo pode ser entendido como pessoa para efeitos do
artigo 4.1 da Convengao Americana" (traducéo livre, ibid., 2012, par. 264, p. 61).

Nesse contexto, coaduna-se em erro de interpretacdo a sentenga preceitua
que o embrido humano n&o esta sujeito ao direito a vida até a implantagdo do
embrido no utero materno sob a égide da Convencéao (lbid., 2012, par. 222-23, p.
69). Em que pese que a "concepgao” foi considerada com um significado especial de
"implantagcao”, € evidente que se tratam de termos distintos. Desse pressuposto
equivocado, entdo, a Corte afirmou que o embrido humano ndo é "pessoa", em
violagao aos termos expressos no artigo 4.1, da CADH.

Ainda, a Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que as
palavras "em geral" implicam que a protegao do direito a vida ndo é absoluta, "mas é
gradual e incremental de acordo com o seu desenvolvimento, porque nao constitui
um dever absoluto e incondicional, mas implica compreensao a fonte de excecgdes a
regra geral” (Ibid., 2012, par. 264, p. 83). Para a Corte, o termo “em geral”’, que
qualifica a protecédo da vida desde a concepgao, em seu sentido literal, “indica que
essa expressdo esta relacionada a previsao de possiveis excegdes a uma regra
particular” (Ibid., 2012, par. 188, p. 61).

Contudo, falha ao nao estabelecer a substancia das referidas excecoes.

Igualmente, ignora que uma outra interpretacdo mais logica para o sentido do termo
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‘em geral” é a de garantir uma protecdo ampla, generalizada para todas as fases da
vida (CASTALDI, 2016), interpretagao esta diretamente interligada ao principio da
boa-fé na interpretagdo dos tratados, conforme expressa o artigo 29, “b”, da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (ONU, 1969).

Outrossim, a Corte considerou que o direito a vida desde a concepg¢ao nao
€ absoluto a ponto de justificar a negacgéao total de outros direitos (Corte IDH, 2012,
par. 258, p. 81). Entretanto, o objeto e fim do artigo 4.1, em conformidade com o
principio da boa fé, os termos do tratado e no seu contexto, sdo os de que
efetivamente se proteja o direito de toda pessoa, incluidos, portanto, o do concebido
e do n&o nascido.

A este respeito, a sentenca incorre, por outro lado, em uma contradigdo ao
afirmar que “o embrido ndo pode ser entendido como pessoa para os propdsitos do
artigo 4.1 da Convengao Americana” (lbid., 2012, par. 264, p. 83), isto &, ndo teria
direito “a que se proteja sua vida” e, logo em seguida, invocar 0 mesmo artigo 4.1
para argumentar que entre os direitos e interesses em conflito deve existir “um
adequado equilibrio” (traducéo livre, ibid., 2012, par. 260, p. 82).

Contudo, ndo se percebe como pode se dar tal equilibrio, se ndo haveria
sequer direitos a equilibrar, harmonizar ou compatibilizar. A esse respeito, cumpre
observar que o direito fundamental e expresso a vida do nascituro desde a
concepcao frente a oposigcdo de um suposto “direito” de realizar um abortamento®
revela desproporcionalidade de ponderacido de valores e danos, diante da profunda
diferenca de ponderagao entre o dano que seria produzido ao nascituro — perder a
vida — face ao gerado a outros — assumir responsabilidades relacionadas com
opgdes suas (nas quais, aqui, nado se pretende examinar méritos) e continuar
vivendo, afinal, no ambito da proporcionalidade, o direito a vida s6 pode concorrer
com outro direito a vida.

Em que pese as consideragdes emitidas pela Corte representarem um
ataque frontal ao direito a vida desde o momento da concepgao nos Estados Partes
da Convengao Americana, quanto a técnica da fertilizagao in vitro em si, é plausivel
entender que a FIV ndo € incompativel com o direito a vida nem com a dignidade

humana mas, ao contrario, constitui um instrumento que a ciéncia e a técnica

6 Aqui deve-se ressalvar as hipéteses ja previstas no art. 128 do CP, em que nao ha punibilidade do
aborto necessario e aborto no caso de gravidez resultante de estupro.
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concederam ao ser humano para favorecé-la, ja que a infertilidade deve ser vista
como a consequéncia de um estado genuino de enfermidade.

Assim, pode-se considerar que as técnicas de reproducdo assistida sao
oferecidas como um meio para exercer o legitimo exercicio do direito a reproducao
humana, o qual, ainda que ndo esteja expressamente reconhecido na Constituicao
Politica, deriva-se do direito a liberdade e a autodeterminacdo, dos direitos a
intimidade pessoal e familiar e da liberdade para fundar uma familia.

Nesse sentido, o julgado é relevante igualmente por ser um dos primeiros
casos em que a Corte afirma o aspecto positivo do direito a vida a ser protegido
pelos Estados, entendendo incumbir ao Estado n&o s6 impedir negativamente que o
direito a vida seja violado, mas também fornecer condigdes positivas para que seja
efetivamente exercido (KEENER, 2009).

Assim, a protegdo ao direito a vida na fase intrauterina deve estender-se
contra os atos arbitrarios de violagao a vida, consoante expresso no artigo 4.1, da
CADH. Por conseguinte, segue-se adiante um relato dos relatorios emitidos pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos acerca da protecédo do direito a vida

na fase intrauterina, consoante os termos do artigo 4.1 da CADH.

4.2 RELATORIOS DA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Comissao, como 6rgao do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
€ responsavel pela emissao de resolugdes e relatérios, de forma que ja emitiu uma
série de pareceres direta ou indiretamente relacionados ao artigo 4.1 da Convengéao
Americana.

A esse respeito, a Comissado condenou algumas formas de aborto, incluindo
o aborto voluntario, bem como outros atos de violéncia contra mulheres gravidas e
nascituros, referindo-se ao aborto como uma violagdo de direitos humanos
(CASTALDI, 2011). Por exemplo, a Comissao declarou que a pratica do abortamento
"para ajudar a resolver os problemas econémicos e de subsisténcia decorrentes da
explosdo populacional constituiria uma patente e uma violagdo grave dos direitos
humanos” (traducéo livre, Comissao IDH, par. 1, 1972).

Nesse sentido, deve-se citar alguns dos principais relatorios elaborados

pela Comissdo acerca da protecdo do direito a vida na fase intrauterina, em
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conformidade com o artigo 4.1 da CADH, dentre os quais estdo os casos: Baby Boy
Vs. E.E.U.U. (1981), James Demers vs. Canada e MC 43-10 “Amelia”, Nicaragua
(26 de fevereiro de 2010).

4.2.1 Baby Boy vs. Estados Unidos (1981)

Um dos mais importantes casos tratados pela Comissao Interamericana, o
qual passa-se a analisar neste presente trabalho, refere-se ao Caso 2141, de 6 de
marc¢o de 1981, chamado de "Baby Boy" pela Comissao, de cuja analise foi extraida
a Resolugao 23/81, a partir de uma denuncia apresentada por individuos e grupos
alegando a incompatibilidade da lei de aborto dos Estados Unidos, como membro da
Organizagao dos Estados Americanos, com as obrigagdes de direitos humanos.

O caso foi proposto por Christian S. White e Gary K. Potter diante da
acusacao do Dr. Kenneth Edelin por homicidio culposo apds um aborto que ele
realizou em 1973 em uma adolescente a pedido da menina e de sua mae. Kenneth
Edelin foi considerado culpado pelo tribunal de primeira instancia, uma decisao
revertida em recurso em 1976. A peticao foi entdo apresentada a Comissdo em 19
de janeiro de 1977, em nome do feto abortado, "Baby Boy”.

Através da Resolugéo 23/81, a Comisséo posicionou-se claramente sobre a
impossibilidade juridica do aborto, a luz das normas internacionais de direitos
humanos. Cabra (Comissao IDH, 1981) fundamentou voto dissidente com base no
artigo 1° da Declaracdo Americana de Direitos Humanos, considerando que a
interpretacdo mais adequada para uma "genuina proteccion del derecho a la vida no
es otra que la que sostiene que dicha proteccion comienza en la concepcidén y no en
el nacimiento” (Comissao IDH, par. 1, 1981).

Ainda, verbalizou o seguinte:

A vida é o primeiro direito de toda pessoa humana, direito este fundamental e condigao
para a existéncia de todos os demais. Se a existéncia humana n&o é reconhecida, néo
ha motivo para pregar por outros direitos. E um direito prévio a outros direitos e existe
pelo fato de existir sem exigir o reconhecimento do Estado para possui-lo. Ndo pertence
ao Estado indicar que néo é reconhecido em um caso e reconhecido em outro, pois isso
implicaria discriminagdo. A vida deve ser reconhecida ao nascituro, ao nascido, ao
rapaz, ao ancido, a pessoa louca, ao invalido e, em geral, a todo ser humano. (Tradugéo
livre, Comissdo IDH, par. 9, 1981)

Assim, embora a Comissao tenha considerado que o abortamento € uma

violagdo a vida e, por conseguinte, de todos os demais direitos humanos
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assegurados pela Convencgédo, nenhuma medida péde ser imposta aos Estados
Unidos para impor-lhes o seu cumprimento, no sentido de atender a obrigagcéo de
preservar a vida desde a concepc¢ao, uma vez que este pais nao é parte da CADH.

A titulo complementar, vale ressaltar que, apos a legalizagao do aborto até
o final do primeiro trimestre da gravidez, em 1973, nos Estados Unidos, a partir da
decisédo judicial da Suprema Corte no caso Roe vs. Wade (sentenga de 22 de janeiro
de 1973), em apenas dois anos o numero de abortos quadruplicou, em comparagéo
com os abortamentos ilegais e clandestinos praticados anteriormente, que nao
ultrapassavam 194 mil por ano, para alcancgar, entdo, o numero de 854.853 abortos.

Na década seguinte esse numero cresceu ainda mais, chegando a quase
1,4 milhdes de aborto em 1989. Desde os anos de 1990, tem havido uma queda —
em 1998, chegou a 800 mil, mas o numero ainda se encontra consideravelmente
acima do observado antes da legalizagédo em 1973 (JOHNSON, 2016).

4.2.2 James Demers vs. Canada

A peticao inicial no caso James Demers vs. Canada (Comissao IDH, 2006)
inclui uma queixa por violagdo do direito a vida dos nascituros canadenses, de
acordo com a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948) — ja
que o Canada nao faz parte da Convencdo —, baseada principalmente em uma
queixa por violagdo do direito a liberdade de expressao de um ativista pro-vida
criminalmente condenado por protestar pacificamente em frente a uma clinica de
aborto (CASTALDI, 2011).

A primeira denuncia foi admitida, no entanto, a segunda foi declarada
inadmissivel por falta de competéncia ratione personae, uma vez que, segundo a
Comissdo, a denuncia em nome das “centenas de milhares de nascituros e suas
maes” foi considerada formulada em abstrato, portanto, sem o requisito necessario
de individualizacdo e determinacdo das supostas vitimas encaminhada pelo
peticionario foram (Comissao IDH, 2006).

Por outro lado, cumpre ressaltar que a Comissao ndo negou a proibigdo do
aborto voluntario contida no artigo 4.1 da Convencgao, apesar de o Estado do
Canada alegar repetidamente que, com base na decisdo de Baby Boy, os “abortos
legalmente prestados” nao violam nenhum direito protegido pela Declaragao” (Ibid.,

par. 31,"e", 2006). Tampouco declarou a queixa referente a vida dos nascituros como
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"manifestamente infundada e inadmissivel", conforme solicitado pelo Estado (Ibid.,
par. 4, 2006). Conforme Castaldi (2011), a Comissdo também aceitou os nascituros
como supostas vitimas de violagdes sob a Convencado, desde que as queixas em

seu nome fossem individualizadas (Ibid., par. 42-4, 2006).

4.2.3 MC 43-10 “Amelia” (Nicaragua)

Em 26 de fevereiro de 2010, em Nicaragua, foi solicitado a Comissao
medidas cautelares a favor do abortamento para uma mulher de 27 anos
diagnosticada com cancer metastatico, identificada pela CIDH como "Amelia",
motivada pela alegagédo de que a ela foi negado o tratamento médico necessario em
razao da grande possibilidade de causar um aborto.

Diante do pedido, a Comissao se recusou a criar um suposto direito ao
aborto solicitado e emitiu medidas cautelares limitadas ao tratamento meédico da
suposta vitima, solicitando ao Estado da Nicaragua “que tome as medidas
necessarias para garantir que o beneficiario tenha acesso ao tratamento médico de
que precisa” (tradugao livre, Comissao IDH, 2010). Assim, a Comisséo entendeu por
nao reconhecer um alegado direito ao aborto “terapéutico” diante do caso em
concreto, concedendo medidas cautelares com vistas ao tratamento médico, e néo
ao abortamento (CASTALDI, 2011). Em decorréncia, o Estado da Nicaragua cumpriu
as medidas determinadas pela Comissao, fornecendo quimioterapia a Amelia, o que
resultou na morte de seu filho ainda nado nascido no utero.

Assim, da interpretagdo do artigo 4.1 por parte da Comissao e da Corte e,
também, das normas internacionais de interpretacéo dos tratados, pode-se concluir
que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos protege a vida do nascituro

contra todo procedimento que atente contra sua vida de forma arbitraria.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A vida inicia-se a partir de uma unica e simples célula chamada zigoto, a
partir da qual seguem-se todas as demais fases do ciclo de vida do ser humano.
Embora com formas fisicas e fases distintas, tanto o zigoto como a pessoa adulta
consistem no mesmo individuo desde o primeiro dia de sua formagao, quando ja
determinadas inumeras de suas caracteristicas, como o sexo, a altura, cor dos olhos
e cabelos, doencas genéticas e até mesmo tendéncias artisticas e profissionais, por
exemplo.

Desse modo, o nascituro apresenta todos os direitos inerentes a qualquer
ser humano, a comecar pelo direito fundamental e inviolavel a vida e todas as
implicagdes juridicas e antropologicas decorrentes desse direito. Nesse sentido, é
ilégica a distingdo entre um individuo na fase adulta e um na fase intrauterina um
como mais pessoa do que o outro.

Da mesma forma, ndo é possivel estabelecer limites gestacionais
moralmente aceitaveis para a interrup¢do da gravidez como um suposto direito
pertencente a mulher, uma vez que a ambos sdo assegurados igualmente os
mesmos direitos inerentes a todo ser humano.

Em que pese o principio da liberdade individual da gestante quanto a sua
autonomia reprodutiva, contudo, algumas consideragbes hao de ser feitas.
Primeiramente, é certo que o Estado ndo pode interferir no controle do corpo dos
cidadaos, tanto isso é verdade que homens e mulheres sao livres para relacionarem-
se sexualmente da forma como quiserem. Pelo contrario, o Estado tem o dever de
garantir acesso efetivo a ampla gama de métodos contraceptivos, de desenvolver
politicas e programas para eliminar causas preveniveis de morbimortalidade
materna e de assegurar acesso universal a servigos de saude sexual e reprodutiva
de qualidade para todos para que a liberdade dos individuos possua ser usufruida
de maneira segura e consciente.

Ainda assim, ressalte-se, a liberdade deve existir dentro de certos limites
legais, seja para garantir o bom convivio social, como a proibicdo de ultraje publico
ao pudor, seja para a protecao da dignidade sexual, por exemplo, nos casos de

violéncia ou grave ameaca, entre outras possibilidades. Assim, é evidente que o0 uso
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da liberdade n&o pode ultrapassar limites, os quais se encontram na forma das leis
vigentes.

Excluidas as hipoteses em que ha crime contra a dignidade sexual, deve-se
ressaltar ainda que, do mesmo modo como ao Estado ndo cabe intervir na forma
como a mulher utiliza seu corpo, igualmente nao pode interferir no livre
desenvolvimento de um ser humano inocente arbitrariamente.

Afinal, nessas circunstancias, a mulher foi garantida a liberdade de uso do
seu proprio corpo para escolher realizar o ato sexual ou n&o, com uso de
contraceptivos ou ndo. Logicamente, contra isso nao se pode argumentar. Contudo,
0 que se sobressai nessa discussao nao € o direito a vida do embrido em confronto
com a liberdade de disposicdo do proprio corpo da mulher, no estilo “meu corpo,
minhas regras”, mas sim este direito face a uma suposta ética de qualidade de vida.

Nesse sentido, Garcia (2015) observa:

Qual a escolha da gestante? (...) Tem-nos colocado como se essa escolha
fosse entre ser mae e ndo ser mae. (...) Essa é uma escolha da mulher antes
de ficar gravida. Ela pode escolher entre ser mde e nao ser mae. Porque,
depois que ela fica gravida, ela escolhe entre ter um filho vivo e ter um filho
morto.

O progresso cientifico oportunizou a maior facilidade de diagnostico de
problemas genéticos no pré-natal e, somado ao fato da diminuicdo do numero de
filhos por casal culturalmente, pressiona-se para que estes sejam cada vez mais
perfeitos, de modo que os pais também sao levados a priorizar a qualidade de suas
proprias vidas.

Sob esse prisma, porém, a prevaléncia do direito a disposi¢cao da vida do
embrido como objeto manipulavel, rejeitavel, e descartavel configuraria uma
reedicdo da eugenia, na forma de uma selecao ilegitima dos individuos com direito a
vida.

Outra semelhanga com a eugenia é igualmente demonstravel entre o
abortamento voluntario e os campos de concentracdo nazista quanto as técnicas
utilizadas para homicidio dos judeus, a exemplo da injegdo com solug¢ao hipertonica
salina, cuja sensagao é equivalente a de queimacgao de dentro para fora do corpo
(MARTINS, 1999, p. 14).

Apesar de essa técnica abortiva ter sido abandonada na década de 1990,

diante de possiveis implicagbes graves para a gestante, inclusive, em caso de
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entrada de solugcédo salina na corrente sanguinea, sua morte (CRONENWETT e
CHOYCE, 1971), foi substituida pela dilatagcdo e evacuagdo (OMS, 2013),
procedimento pelo qual o bebé é dilacerado com um forceps e suas partes sao,
entdo, extraidas.

Nao obstante, ha de se ressaltar que nenhum método elimina a dor do bebé,
razao pela qual, nos paises onde se permite o aborto ja se fala em anestesiar os
nascituros antes de dar execug¢ao a morte programada (COGHLAN, 2010).

Some-se a essas consequéncias as complicacoes fisicas, imediatas e tardias,
e psicologicas decorrentes do abortamento voluntario para a mulher, estendendo
seus riscos para além da vida do embrido, quer seja realizado de maneira legalizada
quer seja clandestina (HARDY, ALVES, 1992).

A Modernidade inspira, entdo, uma tenebrosa moralidade em que os seres
humanos sdo pessoas apenas porque a ordem juridica vigente assim os qualifica;
que, dependendo das circunstancias politicas e ideologicas, pode o direito, no futuro,
voltar a negar personalidade juridica a alguns homens ou mulheres.

Nesse fulcro, vislumbra-se uma nova concepcédo de Direito Internacional, a
qual erige os individuos a posi¢ao de "sujeitos do direito internacional", cabendo aos
Estados o seu respeito e protecdo. Com isso, o cenario mundial passou a
demonstrar a oponibilidade dos direitos humanos contra o proprio Estado,
exsurgindo a figura do "cidaddo do mundo", como aquele ndo vinculado mais
somente a sua Nacgéao.

Formado, entdo, um corpo juris composto por varios instrumentos
internacionais de protecéo aos direitos humanos, sobretudo com a criacdo do Direito
Humanitario, apds a Primeira e a Segunda Guerra Mundial, sua observancia passou
a abranger matéria de Direito Internacional e objeto de sua regulamentagao,
deixando esta de ser subscrita estritamente ao interesse doméstico dos Estados,
com a finalidade de assegurar a protecdo do ser humano, nacional e
internacionalmente.

Conclui-se que a absoluta negagao do direito a vida do nascituro viola direitos
humanos consolidados e atenta contra o Estado Democratico de Direito, devendo,
portanto, o Estado brasileiro, como Estado Parte da Convengdo Americana de

Direitos Humanos, respeitar o conteudo do artigo 4.1 do referido instrumento e
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garantir a protegdo ao nascituro contra toda forma de privagdo arbitraria do direito a

vida.
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