SOCIEDADE METROPOLITANA DE EDUCACAO, CULTURA E
TECNOLOGIA SAO CARLOS

FACULDADE METROPOLITANA SAO CARLOS - FAMESC
CURSO DE GRADUACAO - DIREITO

DIEGO DE ALMEIDA VARSI

O ABORTO NOS CASOS DE FETO COM MICROCEFALIA POR ZIKA
VIRUS: UMA ANALISE SOBRE A POSSIVEL
INCONSTITUCIONALIDADE

Bom Jesus do Itabapoana/RJ
2020



DIEGO DE ALMEIDA VARSI

O ABORTO NOS CASOS DE FETO COM MICROCEFALIA POR ZIKA
VIRUS: UMA ANALISE SOBRE A POSSIVEL
INCONSTITUCIONALIDADE

Monografia apresentada como parte
dos requisitos necessarios para a
conclusdo do Curso de Graduagédo em
Direito, sob orientacdo do Professor
Doutor Taua Lima Verdan Rangel, da
Faculdade Metropolitana Séo Carlos —
FAMESC.

Bom Jesus do Itabapoana/RJ
2020/1° Semestre






DIEGO DE ALMEIDA VARSI

O ABORTO NOS CASOS DE FETO COM MICROCEFALIA POR ZIKA
VIRUS: UMA ANALISE SOBRE A POSSIVEL
INCONSTITUCIONALIDADE

Monografia aprovada em / / para obtencao do titulo de Bacharelado em

Graduacao de Direito.

Monografia avaliada em /

Formatacéo: ()

Nota final: ()

Comissao Examinadora

Prof. Doutor Taua Lima Verdan Rangel
Orientador

Prof. XXXXX
Coorientador ou Avaliador de Metodologia

Prof. XXXXX
Avaliador de Conteldo

Prof. XXXXX
Avaliador de Contetdo

Bom Jesus do Itabapoana, XX (dia) de XXX (més) de XXX (ano).



DEDICATORIA
Dedico este trabalho & minha avo Maria e meu
avo Chriséstomo, e a minha Tia Roséangela (In
Memorian). Obrigado pelo carinho, amor e
dedicacdo, ndo mediram esforcos desde
minha infancia para que eu pudesse chegar a

mais uma etapa de minha vida.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a todos que chegaram comigo até este momento Unico em
minha vida, em especial:

Meu companheiro e amigo de todas as horas, Alexandre Moraes pelo
incentivo de retornar depois de tantos anos ao ambiente universitario. Seu apoio
foi de suma importancia para que eu voltasse pra uma area totalmente diferente
de meu oficio.

A minha irma Tatiana e aos meus sobrinhos Guilherme e Jdlia que eu amo
muito, obrigado por estarem sempre ao meu lado. A minha tia querida Heloisa
gue sempre me deu forca e incentivo com belas palavras.

A minha grande amiga e irma, Juliana Pinto que me incentivava com belas
palavras e me animava com sua autoestima elevadissima que poucos sabiam
ter.

Aos meus amigos da Universidade Iguacu, onde cursei até meados do 9°
periodo e pude aprender e fazer belas amizades. Brincamos, rimos e ficamos
muito tensos nessa longa caminhada até aqui. Quero levar a amizade de vocés
por toda a vida.

Quero agradecer a Faculdade Metropolitana S&o Carlos — FAMESC por
ter aberto as portas para o meu trabalho e consequentemente fazer parte do
corpo discente. Agradecer, principalmente, ao Luciano Henriques por ter me
dado uma chance de fazer parte da familia FAMESC e assim, poder ter a
possibilidade de me formar nessa instituicdo impar.

Aos professores da Faculdade Metropolitana Sado Carlos, pela
compreensao, paciéncia, dedicacao e empenho ao passar as atividades em sala
de aula. Aos meus colegas de trabalho, sempre solicitos e parceiros nas horas
em que mais precisei. Vocés sdo muito especiais!

Ao meu orientador, Doutor Taud Lima Verdan Rangel, pela sua sapiéncia
ao me orientar, e ndo menos importante pela paciéncia com este ser durante

esses meses de elaboragéo do TCC.



Nao entendo, apenas sinto. Tenho medo

de um dia entender e deixar de sentir.

Clarice Lispector



VARSI, Diego de Almeida. O aborto nos casos de feto com microcefalia por
zika virus: uma analise sobre a possivel inconstitucionalidade. 139f. Trabalho
de Conclusao de Curso. Bacharelado em Direito. Faculdade Metropolitana Sao
Carlos - FAMESC, 2020.

RESUMO

O objetivo do presente consiste em analisar, a complexidade de um tema tao
caro a sociedade civil. A interrupcéo da gravidez traz a luz do debate importantes
questdes, questdes essas que atuam no mais intimo interesse dos cidadaos,
principalmente por envolver direitos fundamentais e humanos garantidos em
cada constituicdo e internacionalmente. Diante de questbes que podem ser
comparadas com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamento
(ADPF) n° 54, o debate torna-se inevitavel e as posi¢ées que se colocam a favor
e contra se exaltam e em um pais democrético devem ser ouvidos. Oferecer uma
explicacdo sobre esses posicionamentos tornou-se necessario, e o presente
estudo busca explanar as citadas posi¢coes para assim, melhor clarificar o tema.
Observa-se que o pleito iniciado pela ADPF/54, mostra um cunho progressista
ao tentar tirar a tipificacado de crime quando ficar comprovada a ma formacao do
feto seja por anencefalia, seja por microcefalia, e tornar essas praticas néo
puniveis. Em sintese, essa busca pela modificacdo do entendimento dos artigos
gue versam sobre punibilidade do aborto ndo deve ser estendida aos fetos com
microcefalia, tendo em vista que o direito a vida ainda é mais caro a toda
sociedade do que a autodeterminacdo da mulher e de seu corpo. A dignidade da
pessoa humana, deve-se ser tratada dessa forma, com todo cuidado e
observacbes necessarias, para assim, ndo se corra o risco de aberracdes
interpretativas. Como metodologia empreendida, optou-se pelo estabelecimento
dos métodos cientificos historiografico e dedutivo. No que concerne as técnicas
de pesquisas, optou-se pela revisdo de literatura de natureza sistematica e as

pesquisas bibliograficas e documentais.

Palavras-Chaves: Direitos Sexuais. Direitos Reprodutivos. Interrupcdo da
Gravidez. Microcefalia,



VARSI, Diego de Almeida. Abortion in cases of fetuses with microcephaly
due to Zika virus: an analysis of the possible unconstitutionality. 139p.
Completion of course work. Bachelor's degree in law. Metropolitan College Séo
Carlos - FAMESC, 2020.

ABSTRACT

The purpose of the present is to analyze the complexity of a topic so dear to civil
society. The termination of pregnancy brings important issues to light in the
debate, issues that act in the most intimate interest of citizens, mainly because
they involve fundamental and human rights guaranteed in each constitution and
internationally. In the face of issues that can be compared with the Statement of
Non-Compliance with Fundamental Precept (SNFP) No. 54, the debate becomes
inevitable and the positions that are in favor and against are exalted and in a
democratic country must be heard. Providing an explanation of these positions
has become necessary, and the present study seeks to explain the
aforementioned positions in order to better clarify the topic. It is observed that the
lawsuit initiated by SNFP/54, shows a progressive nature when trying to remove
the classification of crime when the malformation of the fetus is proven to be due
to anencephaly or microcephaly, and to make these practices not punishable. In
summary, this search for a change in the understanding of the articles that deal
with the punishment of abortion should not be extended to fetuses with
microcephaly, considering that the right to life is still more expensive to the whole
society than the self-determination of women and their body. The dignity of the
human person must be treated in this way, with all necessary care and
observations, so that there is no risk of interpretive aberrations. As a methodology
used, it was decided to establish scientific historiographic and deductive
methods. With regard to research techniques, we opted for a systematic literature

review and bibliographic and documentary research.

Keywords: Sexual Rights. Reproductive Rights. Termination of Pregnancy.

Microcephaly.
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INTRODUCAO

No decorrer dos anos posteriores a 1988, com a implantacdo da Constituicdo
Federal, houve grande discussdo acerca da problematica que envolve o aborto.
Assunto este faz-se necessario perpassar por varios direitos fundamentais da pessoa
humana. Assim, além de oferecer inUmeros conceitos e posi¢cdes jurisprudenciais e
doutrindrias, coloca o legislador perante questdes de ato valor moral e ético.

A Constituicao Federal consagra a inviolabilidade do direito a vida em seu artigo
5°, um bem juridico inviolavel, inalienavel e sem ele impossivel de exercer a grande
gama de direitos e liberdades. A inviolabilidade do direito a vida ocorre mesmo com o
feto no periodo da gestao (intrauterina), com a proibicao do aborto. A proibicdo que
ocorre ap0s o parto (extrauterina) e que configura o crime de homicidio e infanticidio.

O Caddigo Penal ainda consagra a hipotese de aborto terapéutico ou necessario,
oferecendo a néo punibilidade para casos em que a gestacdo causa perigo de vida
para a gestante. O legislador ainda consagra o aborto sentimental, onde permite sua
pratica quando a gestacao foi resultante de estupro.

Faz-se necessario estabelecer e buscar um melhor entendimento sobre quando
de fato a vida comeca, real inicio da vida intrauterina e para isso a Constituicdo
Federal de 1988 nao oferece. Dessa forma uma pesquisa doutrinaria se faz
necessario. Algumas correntes doutrinarias aparecem para auxiliar o melhor
entendimento, buscando auxilio nas ciéncias naturais. Os direitos do nascituro
encontram-se elencados no Direito Civil brasileiro, mesmo sendo de comum acordo
gue a vida humana deve ser tutelada mesmo antes de seu nascimento o assunto ainda
mais delicado pois 0 consenso ainda ndo se mostrou igualmente comum.

Diante disso, casos de microcefalia, que ganharam muita notoriedade na
sociedade, vém a luz do debate se essa situacdo deve ou ndo ser posta sob a égide
do Direito Penal para casos de estupro ou exclusao de antijuridicidade. O assunto, de
grande repercussao e visibilidade chegou ao Supremo Tribunal Federal, em que fetos
com ma-formacdo congénita demonstram pequenas chances de sobreviverem apos
e até mesmo durante a gestagao.

De inicio, o presente apresenta como objetivo analisar a (in) constitucionalidade
no aborto nos casos de feto diagnosticado com microcefalia, a luz do direito brasileiro.
O assunto veio a tona devido ao julgado de cunho procedente do STF em face da

acado ajuizada pela CNTS - Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, que
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pleiteava a permissao para o aborto de feto com anencefalia, com a fundamentagéo
de que o feto com anencefalia ndo possuia capacidade de vida fora do Utero da mae.
Foi pleiteada por meio da ADPF n°® 54/DF em 2012. Com base no principio da
dignidade da pessoa humana prevista na CF/1988. Com o pedido empreendido pela
ADPF/54, a possibilidade de interrupcado da gravidez quando existir ma formacao
congénita.

Some-se a esse acontecimento a importancia que € dada ao devido momento
do inicio da vida, por essa razao, teoria foram levantadas. Dentre elas pode-se citar a
teoria concepcionista, que defende que o inicio da vida comega com a concepgao.
Também, pode-se citar a teoria que defende que a vida humana tem seu marco inicial
com a nidacao, que ocorre com a fixagdo do zigoto no Utero materno. Existem outras
teorias que procuram defender o inicio da vida quando é formado o sistema nervoso
central, que ocorre por volta do décimo quarto dia ulterior a concepgéo. A capacidade
extrauterina é também um argumento para se determinar, segundo uma teoria, o inicio
da vida.

Diante do exposto, observa-se que preceitos fundamentais que se relacionam
a vida se sobressaem aos direitos e garantias que se relacionam a mulher de dispor
de seu proprio corpo. A inviolabilidade do direito a vida, pois ela é o requisito minimo
para obtencdo e préaticas de todos os demais direitos, o que faz da vida o direito
humano mais sagrado. Nessa perspectiva, a citada corte, anuiu 0 procedimento,
desde que a méde assim o desejar, com a devida fundamentacdo na dignidade da
pessoa humana, nos direitos reprodutivos, liberdade e autonomia da vontade.

Dentro da problematica exposta acima e das exigéncias que o tema exige, 0
presente trabalho tem como objetivo enunciar de formar minuciosa as principais
correntes doutrinarias, posicionamentos dos tribunais e a letra da legislacéo. Para tal,
o trabalho oferecera posicionamentos relevantes para o assunto, as principais e atuais
decisbes dos 6rgaos responsaveis e as leis que regem o0 assunto. Sem pretender, é
claro, exaurir um assunto de tamanha complexidade e importancia.

O presente estudo se apoia na hipotese que na pretensdo de interrupcéo de
gravidez em face do diagnostico de microcefalia, discute-se a possibilidade de
alteracéo do entendimento dos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal, incluindo o aborto
de fetos com microcefalia no rol das possibilidades legais de interrupcao da gestacao.

Faz-se necessario trazer a luz do presente debate toda complexidade do

assunto tratado, tendo em vista o tamanho do simbolismo que este apresenta e a
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amplitude da condenacdo na sociedade de grupos diversos. O aborto e as
possibilidades que dele pode advir, excecdes que pode por ventura existir e onde o
poder punitivo do Estado ndo exercera mais efeito de sua méo reguladora, traz para
discussédo publica vozes acaloradas. E diante do citado contexto de maes que
contrairem o virus mencionado, qual caminho seguir quando casos do feto
microcefalico, que diferentemente do feto com anencefalia, tem sua massa cerebral
apenas reduzida, tornando possivel a vida extrauterina, mesmo que limitada.

E de clara notoriedade a complexidade desse referido assunto, que oferece
uma justificativa de cunho social e intelectual pois levanta questbes de interesse
juridico, individual, moral, religioso, cultural e econémico. Inclusive, deve mencionar a
validade interdisciplinar, ao tratar de temos de valor para medicina, psicologia e
bioética. E, em funcdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao decidir a favor da
ADPF n° 54/DF, pleiteada pela Confederac@o Nacional dos Trabalhadores na Saude-
CNTS em 2012, colocou-se a favor da inconstitucionalidade de qualquer interpretacao
que tipifique como aborto a interrupcao da gravidez de feto portador de anencefalia.

Sendo assim, o Estado quer impor pela punicdo, nos termos da Lei Penal
brasileira, para um resultado morte da gravidez, podera estar se colocando contra
principios basilares do ordenamento juridico nacional. Serd uma imposicao, que
podera estar desrespeitando valores individuais a muito garantidos, como direitos
sexuais e reprodutivos. Essa justificativa, esbarra em uma duvida presente em todo
arcabouco juridico, qual seja, a dignidade da pessoa humana € um valor que esta
acima do direito a vida? Diante do exposto, € possivel a alteracdo do entendimento
dos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal, incluindo o aborto de fetos com microcefalia
no rol das possibilidades legais de interrupcdo da gestacéao?

Torna-se, diante de todo exposto, trazer para o debate conceitos que sao
importantes para 0 assunto. Esses conceitos, perpassam pela evolucao historica,
efetividade e compreenséo dos direitos humanos e fundamentais. Nessa perspectiva,
se torna imperativo para o presente estudo delimitar a evolugéo dos direitos humanos
e suas dimensdes, sem desprezar sua linearidade ao colocar cada uma delas em
momentos isolados no tempo, como se nao tivesse ligagdo nenhuma com a dimenséao
anterior. A primeira dimenséo buscou, perante o Estado uma prestacéo de nao fazer
perante as liberdades. A liberdade precisava se defender de ataques oriundos do
poder absoluto do Estado, e essa liberdade se coadunava exatamente com a

pretensdo dos valores de cidadania em ascensao no final do século XVII. Valore
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democraticos, onde o cidaddo exerce diretamente sua influéncia em seus
representantes é a caracteristica principal da segunda dimensdo dos direitos
humanos. E some-se a isso a luta da classe trabalhadora, uma classe inerente a
ascensao do capitalismo, foi de vital importancia para alcancar esses direitos politicos.

A luta dos direitos humanos néo foi apenas uma luta que almejava direitos
sociais e econdmicos, esses englobavam, também, valores de solidariedade.
Interesses de grupo de pessoas que se solidarizavam com as outras pessoas de seu
grupo, eram interesses difusos que se afastam de interesses individuas e buscam,
nesse caso, uma prestacdo do Estado. Os direitos de quarta dimensdo sao
diretamente ligados a democracia e o devido acesso a informagfes, bem como o
pluralismo politico. Para outros autores os direitos de quarta dimenséo sdo de cunho
genéticos e bioldgicos dos seres humanos. Como quinta dimensdo, 0 acesso ao
direito a paz, e para alguns autores a seguranca virtual mediante uma legislacéo que
se adeque as novas exigéncias tecnolbgicas e seus inevitaveis crimes.

A metodologia empreendida no curso do presente pautou-se na convergéncia
dos métodos historiogréafico e dedutivo. O primeiro método encontrou justificativa na
abordagem apresentada no capitulo 1, que se ocupou de apresentar o processo de
evolucao e assimilacao dos direitos humanos. J&4 o segundo método incidiu a partir do
aprofundamento da questéo-problema estabelecida como fio condutor de abordagem.
No que concerne ao enfrentamento, a pesquisa se apresenta como dotada de
natureza qualitativa.

No que se refere as técnicas de pesquisas, optou-se, como ponto central, a
revisdo de literatura sob o formato sistemético. De maneira complementar, foram
empregadas as técnicas de pesquisa bibliografica, aportadas nos principais
referenciais teoricos sobre a tematica, e a pesquisa documental, cujo fundamento
foram os exames jurisprudenciais estabelecidos pela Suprema Corte Brasileira.
Ademais, como plataformas de busca, optou-se pelo Scieloe o Google Académico,
adotando-se como recorte para refino e selecdo a pertinéncia conteudistica dos textos

filtrados para composicéo deste.
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1 A CONSTRUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Sabe-se da amplitude dos direitos que séo inerentes a pessoa humana, direitos
que passaram a exercer grande importancia e que sua tutela é exercida em todas as
esferas juridicas, seja ela regional ou internacional. Essa preocupacdo dos
ordenamentos juridicos em organizar e garantir a aplicabilidade dessas normas
cresceu apds a Segunda Guerra Mundial e seus horrores. Diante dessa realidade,
muitos tratados foram redigidos - o que contribuiu para a internacionalizacdo dos
direitos humanos (MAZZUOLI, 2010).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, fonte da moderna
sistemética internacional de protecdo, comeca a ter seus primeiros
precedentes com o surgimento do Direito Humanitario, da Liga das
nacbes e da Organizacdo Internacional do Trabalho (MAZZUOLI,
2010, p.168).

Com a criacdo da Liga das Nac¢des por meio do Tratado de Versalhes apos a
Primeira Guerra Mundial visou-se o maior respeito e cooperacao entre 0s paises,
buscando dessa forma a paz e a seguranca nas relagdes internacionais. Nao seria
mais aceitavel, apos esse tratado, maiores agressdes entre os membros da Liga. Os
Estados perdem sua esséncia absoluta que causaram agressdes mutuas entre paises
levando a humanidade a combates que afetavam a dignidade humana, e passam a
sofrer sancdes da Liga das Nacdes caso regras fossem descumpridas. Aumentava-
se, segundo o magistério de Flavia Piovesan (1998 apud MAZZUOLI, 2010, p. 168) a
obrigacdo de tutela dos direitos das minorias e a busca de condi¢des dignas de
trabalho para homens, mulheres e criancas, limitando assim o a soberania estatal que
existia acima de tudo.

O fator determinante e primordial para melhor organizacdo dos Direitos
Humanos foi, segundo Mazzuoli (2010) a Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT)
em 1919. Com o objetivo claro de protecdo a classe trabalhadora, tracava-se assim
meios que deviam ser seguidos em ambito internacional para que fosse atingido da
forma mais proxima possivel a total protecdo e dignidade do trabalhador. Essa
necessidade aconteceu com o fim da Primeira Guerra Mundial e o perigo do avanco

de ideias socialistas em grande ascensdo ap0s a Revolucdo Russa de 1917. A



17

contribuicdo da OIT para o avanco dos Direitos Humanos foi imprescindivel,
notadamente quando o mundo se via em face de um conflito armado.

A quebra da soberania estatal no ambito dos Direitos Humanos, possibilitou
intervencao internacional nos planos internos, em se tratando de protecéo de direitos
da pessoa humana violados por qualquer ente interno, como a de grupos minoritarios
que sofrem discriminagéo de todos os géneros. E ainda pode ser condicionado ao
lugar que cada pessoa ocupa na sociedade, a luta dos direitos humanos passa por
guestdes concretas como racga, classe social, género, religido, cultura (BARUFFI,
2006). O Estado deixa de ser internacionalmente os Unicos entes de direito
internacional publico (MAZZUOLI, 2010). Logo, o individuo passa de objeto a ente de
direito internacional publico. E oferecido a esse sujeito, a partir de entdo, uma gama
de meios processuais com grande poder de eficacia para assegurar a aplicacao
desses direitos.

Apébs o enorme numero de perdas humanas na Segunda Guerra mundial fez-
se necessario para a comunidade internacional que os direitos basicos do ser humano
fossem normatizados e garantidos de uma forma que ndo existia anteriormente.
Condutas contra a dignidade humana, a exemplo daquelas ocorridas nas duas
Grandes Guerras, deveriam ser evitadas de todas as formas, como desrespeitos a
nacionalidade, religido e direitos de ir e vir dos individuos. Ora, denota-se que foram
desrespeitos cometidos de forma institucionalizada e sistematizada pelos nazistas.

Como se pode ver em destaque:

O direito internacional dos direitos humanos, portanto, é aquele que
visa proteger todos os individuos, qualquer que seja a nacionalidade.
Trata-se do direito do pés-guerra, nascido em decorréncia dos
horrores cometidos pelos nazistas durante esse periodo (MAZZUOLI,
2010, p.171).

Diante disso, os Estados tiveram que se adequar com ordenamentos juridicos
gue condiziam com as normatividades internacionais para que os direitos humanos
encontrassem a devida protecdo nesses ordenamentos. Ficou claro, segundo
Mazzuoli (2010), que a internacionalidade dos direitos humanos ficou mais sélida ap6s

as exigéncias desse periodo de pds-guerra.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos surge, assim, em
meados do século XX, decorréncia da Segunda Guerra Mundial, e seu
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desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagbes de
direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte dessas
violacdes poderia ser prevenida, se um efetivo sistema de protecao
internacional existisse (PIOVESAN, 2012, p.28).

Vale ressaltar o surgimento da Organizacdo das Nac¢Oes Unidas em 1945 e
posteriormente a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que data de 1948. A
partir desses momentos muitos tratados comecam a aparecer no cenario
internacional. Uma verdadeira guinada rumo a total tutela dos direitos da pessoa
humana, o que antes apenas poderia ser visto nas legislacdes inglesa de 1684, a
americana de 1778 e a francesa de 1789 (MAZZUOLI, 2010).

Sendo assim, 0 homem passa a ser sujeito de direito internacional. Os direitos
humanos disponibilizam instrumentos de protecdo globais, onde podem ser citados
inimeros exemplos. Todos esses dispositivos tém como base a International Bill of
Human Rights e eles norteiam toda gama de novas protecdes e faz-se cumprir as
existentes. O carater padronizador e universal da citada carta mostra sua forca,
principalmente no que tange a sua aplicacdo em esfera global e na regulacdo de
arbitrariedades de qualquer espécie provenientes de 0rgaos estatais e de soberania
até entdo postas como certas.

Faz-se necessario, ao prosseguir com esse assunto/tema diferenciar os
ambitos de atuacdo dos direitos humanos, direito dos homens e dos direitos

fundamentais. Conforme elucida:

A doutrina juridica alema contemporénea distingue, nitidamente, os
direitos humanos dos direitos fundamentais. Estes ultimos sdo os
direitos que, consagrados na Constituicdo, representam as bases
éticas do sistema juridico nacional, ainda que ndo possam ser
reconhecidos, pela consciéncia juridica universal, como exigéncias
indispenséaveis de preservagéo da dignidade humana. Dai por que os
direitos humanos auténticos existem, independentemente de seu
reconhecimento na ordem juridica estatal, e mesmo contra ela, ao
passo que alguns direitos, qualificados como fundamentais na
Constituicdo de um pais, podem ndéo ter a Vigéncia universal, prépria
dos direitos humanos (COMPARATO, 2003, p. 108).

Os Direitos Humanos estdo ligados a ordem internacional, precisamente a
dignidade das pessoas, visam responsabilizar os Estados colocando sua hegemonia
e soberania ndo mais como total, devendo este ente respeitar os direitos dos
individuos que estdo sobre sua jurisdicdo (MAZZUOLI, 2019). Abrange uma escala

mais global, faz do homem um sujeito de direito publico internacional com o escopo
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de proteger direitos de ordem privada como politicos, econémicos, sociais e culturais.
Por meio dos Direitos Humanos é que os individuos podem reivindicar
internacionalmente a protecéo dos direitos feridos pelo Estado (BARUFFI, 2006).
Esse instituto também oferece um minimo de garantias que todo ser humano
detém, pelo simples fato de sua condi¢cdo de ser humano, uma condi¢cdo Unica.
Conforme preconiza a redacao do artigo 5°, em seu 83°, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL, 1988).

O anseio da sociedade de proteger os direitos da pessoa humana criou uma
luta contra as arbitrariedades estatais, dessa forma, os direitos fundamentais de
muitos ordenamentos juridicos foram elevados a Direitos Humanos para terem mais
eficacia. As pessoas devem ser protegidas diante da ameaca de arbitrariedade dentro
de sua jurisdicdo (MAZZUOLI, 2019).

Os direitos humanos séo direitos que garantem as pessoas sujeitas a
jurisdicdo de um dado Estado meios de reivindicagcédo de seus direitos,
para além do plano interno, nas instancias internacionais de protecéo
(MAZZUOLLI, 2019, p. 03).

Os direitos fundamentais estéo ligados a protecéo interna, ligados a pessoa
humana e seus direitos positivados nas constituicdes de cada Estado. A Declaracéo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo (1789, Artigo 16) nos informa que néao
existe constituicdo sem que haja previsdo de garantias fundamentais (MAZZUOLLI,
2019). Esses direitos fundamentais que sdo de ordem interna, s&o limitados aos
territorios dos Estados. S&o inclusive limitados por tempo, pois s6 surgem naquele
ordenamento juridico quando estabelecidos nas constituicbes. Como afirma o Artigo
5° em seu81° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL,
1988).

Os Direitos do Homem tém uma fundamentagcdo jus naturalista. Direitos
naturais que nao estdo positivados, mas sao validos em todos os tempos e lugares.

Esses direitos ja se encontram e sao previstos em tratados e em Constitui¢cdes, por
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estarem presentes nesses ambitos maiores todos os homens sabem que possuem.

Como bem explica o Artigo 5° § 2°:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte (BRASIL, 1988).

Existe a necessidade de aumentar a area de atuacéo dos direitos humanos,
fazé-los serem efetivamente aplicados, respeitados e abrangentes. Por essas e outras
razBes, caracteristicas sdo intimamente ligadas a eles. A complementaridade
solidaria, por exemplo, é universal, indivisivel, interdependente e inter-relacionado
(BARUFFI 2006). Faz-se mister que os orgados de direito internacional tratem os
direitos humanos, que sé&o globalmente aceitos de forma justa e com equidade,
oferecendo o mesmo peso para ambos. Os Estados, independentes e cientes de suas
demandas e especificidades, devem elevar o valor e salva-lo contra quaisquer
ataques antidemocratico aos direitos humanos.

A historicidade dos direitos humanos, por seu turno, deve ser entendida como
a evolucao desses direitos no decorrer dos acontecimentos historicos, das conquistas
histéricas. Sua construcdo ndo ocorre ao mesmo tempo e sim gradual e
principalmente por meio de lutas sociais dos cidaddos. A historicidade, também,
afirma que os direitos humanos ndo podem sofrer retrocesso e somente ampliacéo da

protecdo aos individuos. Nesse sentido, ao evitar retrocessos, salienta Barreto:

Ela significa que os direitos humanos séo frutos do processo historico;
resultam de uma longa caminhada histérica, marcada muitas vezes
por lutas, sofrimento e violagcdo da dignidade humana.

Os direitos humanos que hoje estdo reconhecidos nao surgiram “do
nada”, a partir de uma concessao de algum governante ou de um ser
divino, sendo que resultaram de lutas da humanidade no processo
histérico, muitas vezes indo de encontro justamente a vontade dos
governantes.

A compreensao de que ndo seria possivel suprimir direitos, sob pena
de retroceder, é objeto da tese da PROIBICAO DE RETROCESSO,
também identificada na doutrina como PROIBICAO DE EVOLUCAO
REACIONARIA e EFEITO CLIQUET, segundo a qual suprimir direitos
ja incorporados ao patrimonio juridico da Humanidade corresponderia
a um retrocesso na afirmacdo da dignidade humana (BARRETO,
2019, p.31).
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Os direitos humanos ndo podem ser vendidos ou objetos de qualquer forma de
trocas e nem de transferéncia. A dignidade da pessoa humana € inalienavel, as
pessoas ndo podem se desfazer dela e muito menos renuncia-la. Baruffi, em

complementacao, vai apontar, ainda, que,

Tomando como classificacdo o critério da extensdo referencial da
titularidade dos direitos, passa primeiro pelo individuo, depois pelo
grupo, a seguir pela sociedade ou comunidade, até chegar ao género
humano (BARUFFI, 2006, p.41).

A espécie humana apés comprovada existéncia de direitos naturais teve
acesso por meio de lutas sociais aos direitos humanos gque a toda ela se dirige. Dessa
forma, uma caracteristica essencial € a universalidade desses direitos que atinge a
todos indistintamente, direitos que podem ser vistos como um conjunto bem definidos
de regras inalienaveis, como bem preceitua o artigo 30 da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem. Ademais deve ser uma preocupacao da espécie humana como
um todo, tendo em vista que a dignidade de todos, independentemente de
nacionalidade, religido ou etnia regida por regras impositiva, ou seja, com alcance

universal.

Nesse segundo sentido, o respeito aos direitos humanos deixa de ser
apenas uma questao interna de cada Estado com seus nacionais e
atinge o patamar de uma tematica mundial, que demanda atuacéo da
comunidade internacional, refletindo um novo paradigma, com o
surgimento de documentos internacionais protetivos de direitos
humanos (BARRETO, 2019, p.32).

A historicidade dos direitos humanos foi dividida, de forma controversa, em
dimensdes. Essa reparticao criada define e divide os direitos humanos em dimensdes
onde cada uma delas oferece a devida posi¢do delas no tempo e no contexto histérico
em que sao formuladas e elevadas a normas universais. Caracterizando de forma
ainda introdutoria essas dimensdes: foram repartidas em trés momentos.

A primeira dimenséo, que pode ser inserida no contexto da segunda metade do
século XVIII com as revolucdes liberais, em que o fundamento era um nao fazer do
Estado perante a esfera individual das pessoas. Foi uma resposta do modelo liberal

que nascia ao Estado Absoluto que impera na Europa (BARUFFI, 2006).
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Nesta perspectiva, seriam direitos de primeira geragcéo aqueles que se
referem & individualidade das pessoas (liberdades fisicas, liberdades
de expressédo, liberdade de consciéncia, direito de propriedade,
garantias de direitos) (BARUFFI, 2006, p.41).

Os direitos de segunda dimensé&o, visto nesse momento de forma ainda
superficial, deixou claro que a protecéo as liberdades publicas eram insuficientes para
garantir a dignidade das pessoas. Nesse caso busca uma prestacdo positiva do
Estado, ou seja, o Estado garantir positivamente direitos aos cidadaos. Dessa forma:
“‘Enquanto os reservados ao grupo, ou sociedade, seriam os direitos sociais, de
segunda geragéo (direitos econdmicos, sociais e culturais)” (BARUFFI, 2006 p.41).

ApOs eventos como as grandes guerras (Primeira e Segunda), e em virtude das
atrocidades cometidas nesse periodo, a comunidade internacional se deparou com
uma nova necessidade de garantir a dignidade da pessoa humana. Em virtude disso,
uma terceira geracdo para os direitos humanos foi trazida a luz do direito internacional
com fundamentacéo de fraternidade entre os povos, uma dignidade irrestrita onde os
horrores dos conflitos militares passariam longe. Conforme: “os direitos da terceira
geragdo seriam os direitos de solidariedade e fraternidade (direito ao
desenvolvimento, direito ao meio ambiente sadio, direito a paz, direito a
descolonizacao)” (BARUFFI, 2006, p.41).

No entanto, cabe real¢ar que tanto os direitos sociais como os direitos
civis e politicos demandam do Estado prestagfes positivas e
negativas, sendo equivocada e simplista a visdo de que os direitos
sociais s6 demandariam prestacfes positivas, enquanto os direitos
civis e politicos demandariam prestacfes negativas, ou a mera
abstencéo estatal. (PIOVESAN, 2012, p.84)

A ideia de dimensfes proposta por Karel Vasak se utilizou o do ideario da
Revolugcdo Francesa e seus trés pilares basilares de liberdade, igualdade e
fraternidade. Apesar de oferecer um arcabouco didatico muito util, que facilita o
entendimento dos direitos humanos e fundamentais do homem e, além disso,
contextualiza com muito mais clareza a historicidade tao importante. Esse conceito de
geracbes mesmo trazendo todas essas qualidades ainda sim sofre criticas,
principalmente a sua equivocada impressao de que os direitos humanos foram
substituidos de uma geracdo para outra (DIAS, s.d). Uma ideia de sucessao onde
deveria ser de acumulac&o. Nessa perspectiva, a ideia de geracdes, apresentada por
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Karel Vasak em 1979, ainda oferece a falsa ideia de que um novo direito somente
pode vir & tona apdés o anterior estar devidamente consolidado no ordenamento

juridico e na pratica das pessoas (DIAS, s.d).

Ocorre que ndo ha credibilidade cientifica no critério irracional de usar
0 romantismo de um lema revolucionario como regra sequencial
obrigatéria pela qual desenvolveu as prerrogativas tidas como
humanas, de sorte que a revisdo desta construgdo tedrica é um
contingente necessario, haja vista sua enorme influéncia dentro da
comunidade cientifica (DIAS, s.d, online).

Sabe-se que durante o apogeu do feudalismo, e em sua versao mais atualizada
incorporada na figura divina do rei detentor dos poderes de executar, legislar e julgar.
Com esse viés absoluto, seu poder se tornou ainda maior com a elevacdo da
monarquia a Estado Nacional. O rei Jodo Sem Terra, que reinou na Inglaterra de 1199
até a sua morte em 1216 e teve essa alcunha pois néo foi agraciado com nenhuma
heranca e em funcao das praticas tipicamente absolutista empreendidas pelo rei, entre
elas tributos irracionais e abusivos aos habitantes do reino. Seu reinado pode ser visto
como o inicio da derrocada do aparato feudal inglés.

O caréter autoritario do absolutismo se mostrou presente em inimeros conflitos
com a Franca, que geraram uma profunda carga tributaria nesse periodo. Dessa
forma, um grande conselho criado por nobres determinou que o rei assinasse e

respeitasse um documento. Como se vé em destaque:

A Magna Carta estabelecia um comité de 25 barbes com poderes
para reformar qualquer decisao real, até mesmo com o uso da forca,
se necessario, pois, 0s bardes queriam garantir gue Jodo Sem-Terra
nao declinasse de sua decisdo, uma vez que apenas tinha assinado
tal documento devido a coercdo dos proprios bardes (SILVA, s.d,
ONLINE).

Nessa perspectiva, a limitagdo aos poderes reais era de necessidade imediata
para que o povo inglés deixasse de sofrer com 0s abusos, e mais imediatamente
nobres. Mas esse documento mantinha a estrutura do feudalismo vigente mesmo que
desgastado. Trazia muitas normas que seriam essenciais para o ordenamento
juridico inglés, incluindo a garantindo que as leis fossem justas para todos os

cidadaos. Desse modo,
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A nova lei dizia que o Rei ndo poderia mais criar impostos ou alterar
as leis sem antes consultar o Grande Conselho, 6rgdo que seria
integrado por representantes do clero e da nobreza. Também afirma
nos dispositivos finais como ela seria posta em pratica. 25 barbes
ficaram responsdveis de ter certeza que o Rei a respeitaria, e que
poderiam usar da forca se necessario (SILVA, s.d, online).

Descricdo onde no primeiro momento da histéria da humanidade o habeas
corpus encontra-se no Artigo 28 da Carta Magna de 1.225. Dessa forma, os
mandamentos primordiais do habeas corpus surgiu com esse documento. Foi um

grande passo em direcao ao constitucionalismo. Conforme apregoa o artigo:

Nenhum homem livre deve ser apreendido ou preso, ou despojado de
seus direitos ou posses, ou proibido ou exilado, ou privado de sua
posicdo de qualquer outra maneira, nem prosseguiremos com forca
contra ele ou enviaremos outros a fazé-lo, exceto pelo julgamento
legal de seus iguais ou pela lei da terra. (MAGNA CARTA, 1.225apud
SILVA, s.d, online).

Essa carta pode ser considerada como o grande marco inicial da common law,
e inaugurou uma era de sequentes adapc¢des aos cenarios sociais, economicos e
politicos da Inglaterra. Ofere-se, também, o arcabouco estrutural para constituicées
em toda Europa, mesmo sendo a britdnica um artefato essencialmente adepto da
forma “ndo escrita”, e dessa forma pode-se considerar-la como um arranjo de leis
tendo o exemplo que irrompe com a Carta Magna de 1215. O autor completa o

raciocinio:

Apesar do principal e mais notorio legado deixado pela Carta
Magna ser o marco inicial do devido processo legal, ela também
influenciou diversos outros pontos juridicos relevantes, contendo
disposi¢bes que ja continham de forma rudimentar os ideais acerca
da proporcionalidade entre o delito e a pena (artigos 20 e 21 da Carta
Magna), a vedacédo do confisco legal (artigos 28, 30 e 21, da Carta
Magna), declaracdo de intencdo (artigo 60 da Carta Magna), e
anterioridade de lei tributaria (artigos 12 e 14 da Carta Magna)
(SILVA, s.d, online).

Seguindo o mesmo caminho do documento citado acima, em 1628, foi editada
a Bill of Rights, que mostra a inclinagdo do sistema juridico inglés em considerar os
costumes como fonte primeira. Significou uma profunda limitacdo ao poder estatal
principalmente em virtude do monarca Carlos | ter fechado o parlamento quatro vezes

por esse nao atender seus pedidos por recursos para bancar sua vida de luxos, dessa


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10639137/artigo-20-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10639099/artigo-21-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10638027/artigo-28-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637721/artigo-30-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10639099/artigo-21-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10633322/artigo-60-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10640529/artigo-12-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10639858/artigo-14-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

25

forma a legalidade deveria ser seguida e o parlamento consultado em inUmeras
guestdes pois os direitos sdo naturais e pertencem ao povo e deverdo manter essa
caracteristica independente do rei que viesse ao posto. Exercicios esses, que eram
exclusividade do rei. Passa a existir a eleicdo do parlamento e consequentemente
imunidades a ele ligadas, bem como um constante chamamento para que possa se

manifestar diante das ocasifes. O autor complementa:

Esta forma peculiar do exercicio de jurisdicdo, por certo, afastou o
direito inglés do modelo romano - germanico que entdo vigorara no
resto da Europa, possibilitando a introducdo na Inglaterra de um
mecanismo de recursos a precedentes (cases), condensados no
Years Books, que serviram de base para o desenrolar dos
julgamentos, sempre, em consonancia com 0s costumes adotados
nas decisdes. Ja no século XV, o Common Law cede lugar as
designadas jurisdicbes de equidade (equity), que aplicava um
processo escrito mais inspirado pelo procedimento do Direito
Candnico. Entretanto, por volta do século XVII a equity se integrou a
Common Law, admitindo-se uma dualidade jurisdicional, fundida
posteriormente, por volta de 1873 e 1875, jA na Idade
Contemporanea (SILVEIRA, s.d, online).

Existindo algum tipo de negativa por parte dos homens do povo e de nobres
em contribuir para coroa em forma de impostos medidas eram tomadas que
cerceavam as liberdades. Diante disso, o Habeas corpus que ja tinha sido uma
importante parte da Carta Magna de 1215 foi novamente chamado a luz para traze
seguranca juridica aos suditos da realeza. Assim, foi aclamado novamente o capitulo
XXIX da Magna Carta: “Nenhum homem livre sera preso, nem detido, sem julgamento
legal de seus pares ou conforme a lei do pais”. Premissa essa que foi desrespeitada
novamente. Em funcdo disso, a Petition of Rights em 1628 surgiu como reacgao
(SILVEIRA, s.d, online).

Segundo Christopher Hill (1987, p. 50), os abusos cometidos por Carlos I,

trouxe 0 povo em uma revolta segura de apoiar o parlamento:

Mas ndo devemos duvidar da sinceridade dos inUmeros pregadores
gue proclamavam que a causa do Parlamento era a de Deus e que —
nao importando quais pudessem ser as intengdes subjetivas de Carlos
| — o seu governo estava defendendo, objetivamente, a causa do
Anticristo romano. Os realistas formavam "o partido anticristao". Tais
pregadores abeberavam-se numa longa tradicdo. Os Atos e
monumentos de John Foxe vinculavam o protestantismo a linhagem
dos hereges lolardos e dos martires executados sob a rainha Maria e
forneciam provas justificando a opinido de que eram especialmente os
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pobres que mais lutavam contra o Anticristo. Alguns protestantes
ingleses chegaram mesmo a considerar-se como 0 povo eleito de
Deus.65 A Guerra dos Trinta Anos, que entre 1618 e 1648 assolou a
Europa continental, parecia uma luta de morte entre protestantes e
catélicos e contribuiu para difundir e consolidar a crenca de um
influente grupo de estudiosos da Biblia, segundo os quais o fim do
mundo estava iminente.66 Era natural que esses pregadores,
sinceramente convencidos do carater anticristico do governo de
Carlos |, vissem a guerra civil como o primeiro acontecimento numa
série de cataclismos e conclamassem as suas congregacdes a apoiar
a causa do Parlamento. Alimentaram assim a expectativa de que o
reinado de Cristo estava proximo — expectativa essa que foi, entre
muitos outros, também a de John Milton. O que terminou revelando
ser perigoso em especial foi a convicgcdo, solidamente escorada na
tradicdo e reiterada por numerosos pregadores, de que 0 povo comum
tinha um papel muito particular a desempenhar nessa crise, pois de
certa forma ele era mais "eleito” do que os ricos e poderosos. "A voz
gue vira do reinado de Cristo € provavel que comece entre aqueles
gue formam a multiddo e que parecem tao despreziveis especialmente
aos olhos dos espiritos do Anticristo e dos prelados." Essas palavras
sdo as de um tedlogo independente perfeitamente respeitavel, que,
sem nada ter de radical ou extremista, acreditava que o fim dos tempos
principiaria na década de 1650. Foram pregados muitos sermdes
nessa linha: assim, quase podemos dizer que essa doutrina fazia parte
da ortodoxia, do lado parlamentar (HILL, 1987, p.50).

Segue Christopher Hill (1987, p 110) demonstrando a fundamento do poder
divino que o Estado tinha e que afirmava suas condutas:

A religido é o unico alicerce firme para todo poder", dissera Carlos |I.
"A Igreja e o Estado apoiam-se e assistem-se mutuamente”, escreveu
0 bispo Goodman. "O Estado paga o clero, e assim este depende do
Estado”, afirmou, com mais crueza, Hugh Peter.48 A fungédo de uma
Igreja estatal ndo se esgotava em orientar os homens para 0 céu:
consistia também em manté-los subordinados aqui na terra. Distintas
sociedades, distintas Igrejas: mas, aos olhos dos tradicionalistas, o fim
de toda forma de Igreja oficial parecia acarretar a negacao de qualquer
ordem social bem erigida (HILL, 1987, p.100).

Mesmo apds duas grandes conguistas, como as citadas acima, a falta de
aplicacao e desobediéncia por parte do poder real e de seus apoiadores na aplicacéo
do habeas corpus. As ordens de soltura simplesmente ndo aconteciam. O povo inglés,
cientes dos seus direitos ndo deixaram que essas dificuldades os tirassem um direito

tdo importante.

A importancia do Habeas Corpus Act tem sido muito discutida.
Escritores superficiais, constitucionalistas sem o suficiente preparo de
direito inglés, tém visto nele a origem do habeas-corpus. Poderiamos
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citéa-los, mas seria enumerar, talvez, a maioria dos livros de direito
publico. Atribui-se destarte aquele bill significacdo descabida, acima
dele, contra a qual ja protestava com veeméncia, ha quase um século,
HENRI HALLAM (Histoire Constitucionnelle d’Angleterre, I, 126):
“Quoi-quecesoit um acte excellent, il n’iltroduisit au cunnovuve au
principe, et ne confere auc um droit aux citoyens”. Em verdade, o
processo ja existia; era essencial ao remédio, estava, de algum modo,
na propria definicdo, — no nome. A prova de que a razdo esta, em
parte, com esse historiador, temo-la nos capitulos anteriores desse
trabalho. Entre os que veem no act de 1679 — alias imperfeito, como
mostraremos — a pedra angular da defesa e da garantia a liberdade,
ha alguns que o dizem, por lastimavel desconhecimento da histéria
inglesa, outros por omissas informac¢des de segunda mao, como
alguns jurisconsultos nacionais e argentinos, e outros, finalmente, por
simples entusiasmo de momento. Entre os ultimos acha-se o proprio
Lord Macaulay, (History of England, Works, I, 261), que reconhecida,
todavia, serem os preceitos substantivos da Magna Carta quase 0s
mesmos consagrados na lei de 1679, nearlythes ameat present,
embora os textos de 1215 fossem ineficazes devido a insuficiente
sistema processual: but it has beeninefficacious for wantof a stringent
system of procedure (SILVEIRA, s.d, online).

Pichioli (s.d, online) elenca carateristicas desse importante documento, o
Habeas Corpus Act chamada “segunda Magna carta”, que exista a séculos, mas com

um sistema processual que ndo oferecia a devida aplicabilidade com seguranca a ela:

(1) Que toda pessoa presa, e ndo detida por um caso de traicdo ou
felonia, especialmente indicada na ordem de priséo, deve: receber
do lord chanceler, ou, a requisicdo desse, de um dos magistrados
presentes em Londres, dentre os doze juizes do reino, ordem de
habeas-corpus...

(2) Se alguma ordem de priséo for apresentada a um dos doze juizes,
ou ao lord chanceller, e ele recusar um writ de habeas-corpus, o
magistrado que assim proceder incorre na multa de 500 libras
esterlinas, em proveito da parte lesada.

(3) Nenhum habitante da Inglaterra, a excecdo dos criminosos
condenados, que solicitam deportacdo, pode ser transportado
como prisioneiro para a Escocia, para a Islandia, para as ilhas de
Jérsia, ou outros lugares de além-mar, compreendidos, ou néo,
nos territérios do dominio britanico... (PONTES DE
MIRANDA,1955 apud SILVEIRA, s.d, online).

O contexto de Independéncia dos Estados Unidos conta com inUmeros avangos
nos direitos fundamentais. Esse processo que pode ser contextualizado entre os
periodos de 1775 a 1783. Dentre esses avangos pode-se destacar A Declaracdo de
Direitos do Bom Povo da Virginia, que apesar de nao contar com eficazes

instrumentos de direitos e garantias inicia esse periodo de desligamento dos Estados
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Unidos da Inglaterra em seu caréter colonial e é uma importante pagina do avango
o Estado Liberal.

A Declaracéo de Direitos do Bom Povo da Virginia em sua esséncia a defesa
dos direitos naturais do ser humano, bem como direitos civis, onde 0 pensamento
liberal ganha seu espaco. O Estado, agora, tem o dever de se abster, um dever
negativo e ndo se intrometer na esfera privada dos cidadaos.

E verdade que a ideia da universalidade da natureza humana é antiga,
apesar de ter surgido na histéria do Ocidente com o cristianismo. Mas
a transformacédo dessa ideia filoséfica da universalidade da natureza
humana em instituicdo politica (e nesse sentido podemos falar de
"invencdo"), ou seja, em um modo diferente e de certa maneira
revolucionario de regularas rela¢des entre governantes e governados,
acontece somente na ldade Moderna através do jusnaturalismo, e
encontra a sua primeira expressao politicamente relevante nas
declaracdes de direitos do fim do século XVIIl. Chamem-na de
invengdo ou inovagdo, mas quando lemos, ndo mais em um texto
filoséfico, como o segundo ensaio sobre o governo civil de Locke, mas
em um documento politico como a Declaracdo dos Direitos da
Virginia(1778): "Todos os homens séo por natureza igualmente livres
e possuem alguns direitos inatos dos quais, ao entrar no estado de
sociedade, ndo podem, por nenhuma convengdao, privar nem despojar
a sua posteridade", temos de admitir que nasceu naquele momento
uma nova, e quero dizer aqui literalmente sem precedentes, forma de
regime politico, que ndo é mais apenas o0 governo das leis contraposto
ao dos homens, ja louvado por Aristoteles, mas o0 governo que é ao
mesmo tempo dos homens e das leis, dos homens que fazem as leis,
e das leis que encontram um limite em direitos preexistentes dos
individuos que as préprias leis ndo podem ultrapassar, em uma
palavra, o Estado liberal moderno que se desdobra sem solucéo de
continuidade, e por desenvolvimento interno, no Estado
democratico(BOBBIO, 2004, p. 204).

Nessa perspectiva, os Estados Unidos da América, se vendo ainda como uma
colénia inglesa, submetida seu povo a um pacto colonial que impedia o0 progresso
que almejavam. Esse escopo era influenciado pelas ideias Iluministas que
circulavam pela Europa. Dessa forma, a Declaragéo de Independéncia dos Estados
Unidos proclamou de forma veemente os direitos politicos, democraticos e humanos
que todos os paises iriam seguir adiante. Um povo que detém sua autodeterminacéo
e que dessa forma aplica de forma legitima sua soberania.

Direitos que fazem parte da primeira dimensé&o dos direitos humanos foram
consagrados na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América,

bY

como a liberdade, o direito a vida e os direitos civis. Tudo isso devidamente
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positivado e sem margem para retrocessos. O homem, como cidad&o passa a seguir

seu préprio caminho.

1.1 OS DIREITOS HUMANOS DE PRIMEIRA DIMENSAO

Sabe-se que para marcar o inicio do periodo moderno data-se como marco
primeiro a queda da Bastilha na Franca revolucionaria em 14 de julho de 1789. A luta
dos revolucionarios franceses era empreendida contra um regime que perdurava na
Europa desde a queda do império romano. O Antigo Regime era o Estado absolutista,
onde o Rei e a nobreza, junto com clero, eram as classes dominantes e por séculos
subjugou o povo e esse povo, em sua magnitude, essencialmente rural, analfabeta e

submetida ao seu senhor e ao poder do clero. Conforme explica Eric Hobsbawm:

O mundo em 1789 era essencialmente rural e é impossivel entende-
& sem assimilar este fato fundamental. Em paises como a Russia, a
Escandinavia ou os Bélcans, onde a cidade jamais se desenvolvera
de forma acentuada, cerca de 90 a 97% da populacdo era rural.
Mesmo em éareas c.om uma forte tradicdo urbana, ainda que
decadente, a porcentagem rural ou agricola era extraordinariamente
alta: 85% na Lombardia, 72-80"10 na Venécia, mais de 90% na
Caladbria e na Lucania, segundo dados disponiveis 3. De fato, fora
algumas areas comerciais e industriais bastante desenvolvidas, seria
muito dificil encontrar um grande Estado europeu no qual ao menos
guatro de cada cinco habitantes ndo fossem camponeses. E até
mesmo na prépria Inglaterra, a populagdo urbana so veio a ultrapassar
a populacéo rural pela primeira vez em 1851 (HOBSBAWM, 1977,
p.13).

A crise que se instaurou no Antigo Regime, ndo somente na Franca
Revolucionaria (HOBSBAWN, 1977). Essa crise aconteceu e ganhou grande
destaque pois aconteceu na Franga, que era o pais de maior emergéncia de ideias
lluministas e o pais mais populoso da Europa. Como mostra Hobsbawm (1977, p.72):
“Em 1789, cerca de um em cada cinco europeus era francés”. A Revolugao Francesa
teve o carater universal e de fato revolucionou o mundo, ela definiu e padronizou

movimentos ao redor do mundo.

A queda da Bastilha, uma prisdo estatal que simbolizava a autoridade
real e onde os revolucionarios esperavam encontrar armas. Em
tempos de revolucdo nada € mais poderoso do que a queda de
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simbolos. A queda da Bastilha, que fez do 14 de julho a festa nacional
francesa, ratificou a queda do despotismo e foi saudada em todo o
mundo como o principio de libertacdo (HOBSBAWN, 1977, p.79).

Dessa forma, deve-se notar que as praticas comerciais vinham se
desenvolvendo havia muito, eram centradas em trocas regionais, tendo como
protagonistas os camponeses que levavam os excedentes de producdo e com esse
pequeno lucro estimulavam outras areas do comércio. Essas atividades comerciais
eram exercidas pela falta de produtos em cada regido, o que forcava a busca em
outras regides. Uma economia ndo exatamente agraria e voltada para subsisténcia
em sua plenitude (FRANCO JUNIOR, 1983).

Todo esse processo envolvia também algo além das questbes econbmicas
nascentes que estava dando seus primeiros passos para o capitalismo era a questao
das aspiracdes a direitos. Direitos esses que eram urgentes e que os grandes fildsofos
do lluminismo exaltaram como essenciais. O desrespeito e os privilégios das classes
detentoras do poder na Idade Média surtiram um efeito muito negativo em uma classe
que vinha surgindo e crescendo por séculos, a burguesia. Essa classe convivendo
durante séculos em um regime em que além de ndo estimularem o avanco da
economia com seu arcaico mercantilismo ainda sofria com as profundas intervencées
arbitrarias do Estado que queria cada vez mais manter os privilégios de sua nobreza
(HOBSBAWN, 1977).

As 400 mil pessoas aproximadamente que, entre os 23 milhdes de
franceses, formavam a nobreza, a inquestionavel "primeira linha" da
nacdo, embora ndo tdo absolutamente a salvo da intromissdo das
linhas menores como na Prussia e outros lugares, estavam bastante
seguras. Elas gozavam de consideraveis privilégios, inclusive de
isencdo de varios impostos (mas ndo de tantos quanto o clero, mais
bem organizado), e do direito de receber tributos feudais.
Economicamente as preocupacdes dos nobres ndo eram
absolutamente despreziveis, Guerreiros e nao profissionais ou
empresarios por nascimento e tradicdo — 0os nobres eram até mesmo
formalmente impedidos de exercer um oficio ou profissdo -, eles
dependiam da renda de suas propriedades, ou, se pertencessem a
minoria privilegiada de grandes nobres ou cortesdos, de casamentos
milionarios, pensodes, presentes ou sinecuras da corte. Mas 0s gastos
gue exigia o status de nobre eram grandes e cada vez maiores e suas
rendas caiam - ja que eram raramente administradores inteligentes de
suas fortunas, se € que de alguma forma as conseguiam administrar.
A inflacdo tendia a reduzir o valor de rendas fixas, como aluguéis
(HOBSBAWN, 1977, p. 74).



31

A ascenséo da Frangca como poténcia capitalista, junto a Gra-Bretanha causou
um contraste de grandes proporcdes as vésperas da Revolucdo. Usar de seus
privilégios para cada vez mais se beneficiarem do aparato administrativo do Estado
Absolutista era uma pratica esperada na nobreza francesa. Essa enorme aristocracia
feudal da Franca estava em constante choque com a inevitavel expansao capitalista
eminente. A Francga, nas palavras de Hobsbawm:

Era a mais poderosa, e sob varios aspectos a mais tipica, das velhas
e aristocraticas monarquias absolutas da Europa. Em outras palavras,
o conflito entre a estrutura oficial e os interesses estabelecidos do
velho regime e as novas forgas sociais ascendentes era mais agudo
na Franca do que em outras partes (HOBSBAWN, 1977, p.13).

O Estado Absolutista foi gradativamente, durante séculos mostrando sua
ineficiéncia em perceber e apoiar a burguesia como classe importante, e devido a
resisténcia cada vez maior de sua aristocracia local. A sociedade feudal era em sua
esséncia agricola. Inclusive essa vida voltada para o campo era fator preponderante
para o comportamento das pessoas (FRANCO JUNIOR, 1983).

Dessa forma, Eric Hobsbawm afirma:

Por volta da década de 1780, eram necessarios quatro graus de
nobreza até para comprar uma comissao no exeército, todos o0s bispos
eram nobres e até mesmo as intendéncias, a pedra regular da
administragdo real, tinham sido retomadas por eles.
Consequentemente, a nobreza ndo s6 exasperava 0s sentimentos
da classe média por sua bem-sucedida competicdo por postos
oficiais, mas também corroia o préprio Estado através da crescente
tendéncia de assumir a administracdo central e provinciana
(HOBSBAWM, 1977, p. 75).

A crise econdmica, aliada a total ineficiéncia administrativa da aristocracia, que
provinha em sua maioria da nobreza feudal, e a crescente ascensédo da burguesia
como forca politica que buscava os direitos que julgavam detentores foi 0 combustivel
necessario para as primeiras aspiracdes de mudanca de um Estado Absolutista para
um Estado Liberal. O poder monetario, de investimentos de capitais vinha cada vez
mais ganhando forca em detrimento de caracteristicas mais incomodas do
mercantilismo, que era justamente 0 ndo investimento e apoio do Estado na economia
e sim a acumulacao de riquezas provenientes de coldnias na América e na Asia. Mais

uma vez Eric Hobsbawm sintetiza:
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A crise do governo deu a aristocracia e aos parlementsa sua chance.
Eles se recusavam a pagar pela crise se seus privilégios ndo fossem
estendidos. A primeira brecha no fronte do absolutismo foi uma
"assembleia de notaveis" escolhidos a dedo, mas assim mesmo
rebeldes, convocada em 1787 para satisfazer as exigéncias
governamentais. A segunda e decisiva brecha foi a desesperada
decisao de convocar os Estados Gerais, '1 velha assembleia feudal do
reino, enterrada desde, 1614. Assim, a Revolu¢do comegou como uma
tentativa aristocratica de recapturar o Estado. Esta tentativa foi mal
calculada por duas razdes: ela subestimou as intencbes
independentes do "Terceiro Estado" - a entidade ficticia destinada a
representar todos os que nao eram nobres nem membros do clero,
mas de fato dominada pela classe média - e desprezou a profunda
crise socioecondmica no meio da qual langcava suas exigéncias
politcas(HOBSBAWM, 1977, p. 76).

Nessa perspectiva, ideoldgica influenciada pelo lluminismo, em meio a todas
essas contradicdes expostas acima, nasce um documento que € uma perfeita
aspiracdo burguesa a direitos civis e politicos que caracterizam o que veio a ser
convencionado como primeira geracdo dos direitos humanos. Documentos este
chamado de Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. “A fonte de

toda soberania reside essencialmente na nacao” (BARUFFI, 2006, 42).

Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&do, de 1789. Este
documento € um manifesto contra a sociedade hierarquica de
privilégios nobres, mas ndo um manifesto a favor de uma sociedade
democratica e igualitaria. "Os homens nascem e vivem livres e iguais
perante as leis", dizia seu primeiro artigo; mas ela também prevé a
existéncia de distin¢gbes sociais, ainda que "somente no terreno da
utilidade com um". A propriedade privada era um direito natural,
sagrado, inalienavel e inviolavel. Os homens eram iguais perante a lei
e as profissbes estavam igualmente abertas ao talento; mas, se a
corrida comecasse sem handicaps, era igualmente entendido como
fato consumado que os corredores nao terminariam juntos. A
declaracao afirmava (como contrario a hierarquia nobre ou
absolutismo) que "todos os cidadaos tém o direito de colaborar na
elaboracdo das leis"; mas "pessoalmente ou através de seus
representantes”. E a assembleia representativa que ela vislumbrava
como o 6rgao fundamental de governo ndo era necessariamente uma
assembleia democraticamente eleita, nem o regime nela implicito
pretendia eliminar os reis. Uma monarquia constitucional baseada em
uma oligarquia possuidora de terras era mais adequada a maioria dos
liberais burgueses do que a republica democratica que poderia ter
parecido uma expressdo mais légica de suas aspiracdes teoricas,
embora alguns também advogassem esta causa. Mas no geral, o
burgués liberal classico de 1789 (e o liberal de 1789-1848) ndo era um
democrata, mas sim um devoto do constitucionalismo, um Estado
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secular com liberdades civis e garantias para a empresa privada e um
governo de contribuintes e proprietarios (HOBSBAWM, 1977, p. 77).

A Declaracao dos direitos do Homem e do Cidadao "Proclamando a liberdade,
a igualdade e a soberania popular, a Declaracédo foi o atestado de Obito do Antigo
Regime, destruido pela Revolucédo” (LEFEBVRE, 1947apud BOBBIO, 2004, p. 79).
Com essa declaracao o individuo passou a ter o direito de decidir os caminhos que a
sociedade em que vive deve seguir, sem a necessidade de um Estado dotado de
poderes acima dos individuais. Esse presente documentou e afirmou os direitos
naturais que ja eram motivo de discussado na sociedade europeia. E é precisamente
nele que se encontra os fundamentos béasicos para o individuo passar de sudito para
cidaddo. O primeiro sendo meramente um objeto passivo que esperava do Estado
propostas e medidas para que fosse alcancada uma felicidade. Sendo que o segundo
€ detentor de liberdades e direitos civis e responsavel por buscar sua felicidade e
papel na sociedade (BOBBIO, 2004). Nessa perspectiva:

Os testemunhos da época e os historiadores estdo de acordo em
considerar que esse ato representou um daqueles momentos
decisivos, pelo menos simbolicamente, que assinalam o fim de uma
época e 0 inicio de outra, e, portanto, indicam uma virada na histéria
do género humano (BOBBIO, 2004, p. 79).

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, tem como principais
abordagens o que o individuo tem antes mesmo da formacédo da sociedade, seus
direitos naturais. Sendo assim o ser humano nasce com tal leque de direitos, os quais
sdo inerentes a sua pessoa. E, ainda, seguindo essa perspectiva, e vindo logo apds o
estado de natureza oferece o préprio escopo da sociedade politica, como ainda a
legitimidade da nacéo (BOBBIO, 2004).

A férmula do primeiro - "os homens nascem e permanecem livres e
iguais em direitos" - foi retomada quase literalmente pelo art. 10 da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: "Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.”" Rousseau
escrevera, no inicio do Contrato social: "O homem nasceu livre, mas
por toda parte se encontra a ferros." Tratava-se, como se disse varias
vezes, de um nascimento ndo natural, mas ideal. Desde 0 momento
em que a crenga numa mitica idade de ouro, que remontava aos
antigos e fora retomada durante o Renascimento, foi suplantada pela
teoria - que de Lucrécio chegara a Vico — da origem ferina do homem
e da barbarie primitiva, tomou-se doutrina corrente que os homens néo
nascem nem livres nem iguais. Que os homens fossem livres e iguais
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no estado de natureza, tal como descrito por Locke no Segundo
tratado do governo, era uma hipo6tese racional: ndo era nem uma
constatacdo empirica nem um dado histérico, mas uma exigéncia da
razao, Unica que poderia inverter radicalmente a concepgdo secular
segundo a qual o poder politico, o poder sobre os homens, o imperium,
procede de cima para baixo e ndo vice-versa. Essa hipétese devia
servir, segundo o proprio Locke, "para entender bem o poder politico
e deriva-lo de sua origem". Era precisamente essa a meta a que se
haviam proposto os constituintes, os quais - logo apos, no art. 2° -
declaravam que "o objetivo de toda associacdo politica é a
conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem", tais
como a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressdo. No artigo, ndo esté presente a expressao "contrato social",
mas a ideia do contrato esta implicita na palavra "associacao". Por
associagdo, entende-se - é impossivel ndo entender - uma sociedade
baseada no contrato. A ligagéo entre os dois artigos é dada pelo fato
de que o primeiro fala de igualdade nos direitos, enquanto o segundo
especifica quais sdo esses direitos, entre 0s quais ndo comparece
mais a igualdade, a qual reaparece, porém, no art. 6°, que prevé a
igualdade diante da lei, bem como no art. 13, que prevé a igualdade
fiscal (BOBBIO, 2004, p. 87).

A liberdade é citada de forma eloquente na mencionada declaracdo. A lei em
sua aplicabilidade deve ser seguida e disso decorre a liberdade, que deve se pautar
pela lei e a ela respeitar, sem prejudicar o outro que também goza dos mesmos
direitos. A propriedade €é igualmente descrita e elevada a um valor juridico de liberdade
anterior ao jusnaturalismo (BOBBIO, 2004). Tal direito pode ser visto como o grande
valor que resistiu as arbitrariedades do poder estatal. Norberto Bobbio (2004) enfatiza
que a propriedade, inspirada por John Locke, deve ser vista como resultado de todo
trabalho do individuo e que por essa razao deve estar longe da tutela do poder estatal
e essa busca pela defesa da propriedade foi essencial e o caminho contra qualquer
arbitrariedade da monarquia.

O direito a liberdade necessitava de uma defesa contra todos os ataques
sofridos pelo Estado absoluto, que exercia essencialmente uma soberania viciada.

Esse escudo foi sem duvida a divisdo dos poderes proposta por Montesquieu.

Quanto menos palpavel a presenca do Estado nos atos da vida
humana, mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao
individuo. Caberia a este fazer ou deixar de fazer o que Ihe aprouvesse
(BONAVIDES, 2001, p. 60).

Os valores referentes a propriedade remontam ao direito romano e sua

aplicacéo na esfera do direito privado e é uma atividade de cunho individual e fora do
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Estado. O direito de propriedade foi por muito tempo uma grande arma contra a
soberania dos poderes absolutos (BOBBIO, 2004).

O direito natural, no que tange a ordem politica, chegara a seu ponto
culminante de florescimento, exercendo sobre a consciéncia dos
reformadores europeus do século XVIII prestigio raramente alcancado
por outras doutrinas (BONAVIDES, 2001, p. 71).

Com a elevacdo do nacionalismo, do estado-nacéo e a exaltacdo do conceito
de liberdade e igualdade a figura do sudito deveria ser superada para alcancar o status
de cidadéo, figura esta, munida de direitos e garantias como foi exposto acima e nao
somente um sudito que meramente recebe benesses de um Estado detentor de todos
os poderes. O ideal de nacionalidade, fazendo com que o individuo se sentisse parte
de uma nacdo, territorialmente determinada, com uma lingua em comum aumentou o
sentimento de pertencimento dele como cidaddo. A distancia entre autoridade e o
individuo tornaram-se menores, e o0 habito de educar as criancas em escolas com uma
alfabetizacdo de massas trouxe maior atuacdo dessa nova figura da sociedade, o
cidaddo (HOBSBAWN, 1995, p. 38).

1.2 OS DIREITOS HUMANOS DE SEGUNDA DIMENSAO

Para pensadores buscarem fundamentacdo no direito natural, em que a
liberdade do individuo era quase ilimitada na sociedade pré-estatal. Era de suma
importancia para que o poder estatal fosse limitado e dessa forma dizer o que Estado
que deve um servi¢co ao individuo, de ndo interferir em sua esfera privada. O Estado
tinha como definicdo dentro do direito natural como meramente um organizador do
convivio social. Uma imposicédo é feita pela sociedade formada por individuos que
possuem direitos e com as teorias jusnaturalistas as limitagbes ao poder estatal

passam a ser de primeira necessidade (BONAVIDES, 2001).

Na doutrina do liberalismo, o Estado sempre foi o fantasma que
atemorizou o individuo. O poder, de que ndo pode prescindir o
ordenamento estatal, parece, de inicio, na moderna teoria
constitucional como o maior inimigo da liberdade (BONAVIDES, 2001,
p. 40).
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“O Estado e a soberania implicavam antitese, restringiam a liberdade primitiva”
(BONAVIDES, 2001, p.40). Para esse mesmo autor, o Estado deve ser consciente de
sua existéncia que € deliberada a vontade dos individuos pertencentes a uma
coletividade. Essa existéncia de apoio a sociedade poderia ser revogada caso esse
fim fosse tirado de foco pelo interesse estatal (BONAVIDES, 2001, p.41).

“A clausula kantiana, do respeito mutuo da liberdade de cada um, converte-se
em dominio onde as aptidfes individuais se concretizam, a margem de todo esboco
de coacgao estatal” (BONAVIDES, 2001, p. 40). Dessa forma, a primeira nocao de
Estado de direito veio desse embate entre a liberdade do individuo e o absolutismo
monarquico. O Estado detém o papel de defensor dos direitos individuais, devendo se
manter alheio a ponto de ser ausente no que se refere ao individualismo. Esse
sentimento e objetivo revolucionario foi iniciado notadamente em 1789 por meio da
burguesia e do direito natural, e eles concentraram essa forga no terceiro estado
(BONAVIDES, 2001).

Esse primeiro Estado de Direito, com seu formalismo supremo, que
despira o Estado de subjetividade ou conteudo, sem forca criadora,
reflete a pugna da liberdade contra o despotismo na area continental
europeia (BONAVIDES, 2001, p. 41).

A burguesia, ja posta no novo contexto social Europeu como classe dominante
fez questao de elevar e colocar como de alcance de todos os homens seus postulados
liberais. Uma universalidade que se mostrou incapaz de acompanhar a gradual
elevacdo da classe burguesa. Esses direitos ficaram em sua magnitude mais no
campo da formalidade do que no campo da aplicabilidade, o que mostra toda
contradicdo desse momento. Era a doutrina de uma classe servido universalmente
para todas as classes, ignorando as forcas que vivem na infraestrutura da sociedade.

Sendo assim o desejo de colocar o homem de forma total e indiscriminada
como agente de seus interesses e por conseguinte influenciar na vontade estatal, era
um valor democratico que estava além dessa primeira guinada do constitucionalismo
burgués. Os principios e engajamentos liberais e seus governos de uma unica classe,
logo, tornaram-se principios democraticos de todas as classes, era o caminho do

sufragio universal sendo pavimentado (BONAVIDES, 2001).

Dai o desespero e a violéncia das objecfes que mais tarde suscitou,
notadamente no século XIX, quando os seus esquemas de Estado
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Juridico puro se evidenciaram inécuo, e de logicismo exageradamente
abstrato, em face das realidades sociais imprevistas e amargas, que
rompiam os contornos de seu lineamento tradicional (BONAVIDES,
2001, p.43).

Os direitos do burgués eram elevados como direitos de toda sociedade e
primeiramente a divisdo dos poderes e igualmente o constitucionalismo, que eram o
fim do problema da soberania ilimitada, era uma decomposi¢cado dessa soberania em
poderes separados e independentes entre si. Em Locke, os direitos individuais podem
ser vistos como oponiveis perante a sociedade civil (BONAVIDES, 2001).

A liberdade vista por meio tdo formal, com pouca aplicabilidade na vida
cotidiana. A liberdade e a personalidade eram moldadas e usadas da forma que a
ideologia burguesa desejava. Dessa forma, o conceito de liberdade e personalidade
deveriam sofrer um melhoramento por meio da sociologia e filosofia em que esse
melhoramento alcancasse as constituicdbes que estivessem por vir (BONAVIDES,
2001).

A liberdade e o valor da pessoa humana deveriam ser resguardados de todas
atrocidades que foi presenciada. Uma liberdade que efetivamente funcione no meio
social, econémico e fuja da formalidade apresentada no tocante a primeira era desses
direitos que foram elevados pelo interesse burgués, ou seja, um velho conceito,
demasiado formal de liberdade (BONAVIDES, 2001). Paulo Bonavides (2001) faz uma
pergunta muito valida: “como é possivel passar do Estado liberal ao Estado social? E
o Estado social um processo de decadéncia ou de renovagao?”.

Mesmo em seu tempo, a Revolucdo Industrial, por ser um evento que ocorreu
em sua forma mais integral e mais caracteristica na Inglaterra ela ndo foi notada em
sua magnitude. Pode-se aferir, com isso, que os efeitos sociais somente foram
demonstrados e explica anos antes, precisamente nos anos iniciais do século XIX e
precisamente nesse periodo que veio a tona no cenario europeu o Manifesto
Comunista de Karl Marx, instrumento pelo qual a classe emergente desse periodo
ganhou voz, qual seja, o proletariado. Os passos industriais, 0 crescimento industrial
existia na Inglaterra antes mesmo do termo ser cunhado pela literatura mundial
(HOBSBAWM. 1977, p. 44).

A humanidade, pela primeira vez, se organizava para produzir um numero
ilimitado de produtos e com isso ganhava cada vez mais meios para acelerar essa

producdo, mercadorias e servigos. Segundo Hobsbawm (1977) o ano decisivo que se
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convencionou para determinar o inicio da Revolugéo Industrial foi o de 1780 e de
acordo com o mesmo autor nao se pode definir seu ponto final, tendo em vista que ela
esta ocorrendo nesse exato momento pois se tornou uma pratica inerente ao mundo
capitalista (HOBSBANW, 1977, p. 45).

Mas as condi¢cbes adequadas estavam visivelmente presentes na Gra-
Bretanha, onde mais de um século se passara desde que o primeiro
rei tinha sido formalmente julgado e executado pelo povo e desde que
0 lucro privado e o desenvolvimento econdmico tinham sido aceitos
como o0s supremos objetivos da politica governamental. A solucéo
britdnica do problema agréario, singularmente revolucionaria, ja tinha
sido encontrada na pratica. Uma relativa quantidade de proprietarios
com espirito comercial jA& quase monopolizava a terra, que era
cultivada por arrendatarios empregando camponeses sem terra ou
pequenos agricultores. Um bocado de resquicios, verdadeiras
reliquias da antiga economia coletiva do interior, ainda estava para ser
removido pelos Decretos Anexos (Enclosure Acts, 1760-1830) e as
transacdes particulares, mas quase praticamente ndo se podia falar
de um "campesinato britdnico" da mesma maneira que um
campesinato russo, alemdo ou francés. As atividades agricolas ja
estavam predominantemente dirigidas para o mercado; as
manufaturas de ha muito tinham-se disseminado por um interior ndo
feudal. A agricultura ja estava preparada para levar a termo suas trés
fungbes fundamentais numa era de industrializagdo: aumentar a
producéo e a produtividade de modo a alimentar uma populagdo néo
agricola em réapido crescimento; fornece um grande e crescente
excedente de recrutas em potencial para as cidades e as industrias; e
fornecer um mecanismo para o acimulo de capital a ser usado nos
setores mais modernos da economia. (Duas outras fungbes eram
provavelmente menos importantes na Gra-Bretanha: a criagdo de um
mercado suficientemente grande entre a populacdo agricola -
normalmente a grande massa do povo - e o fornecimento de um
excedente de exportagdo que contribuisse para garantir as
importacdes de capital.) Um consideravel volume de capital social
elevado - 0 caro equipamento geral necessario para toda a economia
progredir suavemente - ja estava sendo criado, principalmente na
construgdo de uma frota mercante e de facilidades portuarias e na
melhoria das estradas e vias navegaveis. A politica ja estava engatada
ao lucro. As exigéncias especificas dos homens de negoécios podiam
encontrar a resisténcia d outros interesses estabelecidos
(HOBSBAWN, 1977, p. 47).

Pode-se colocar como as consequéncias mais impactantes foi um cenario que
levou a uma revolta social onde o descontentamento e a miséria foram os principais

propulsores. Os movimentos aconteceram de forma inerente ao crescimento
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econdmico e da industria. O movimento ludistalfoi de certa forma uma prética ingénua
dos trabalhadores que colocaram a culpa nas novidades tecnoldgicas pelos seus
infortinios. (HOBSBAWN, 1977, p. 55)

O autor Eric J. Hobsbawn salienta:

A exploracdo da méo-de-obra, que mantinha sua renda a nivel de
subsisténcia, possibilitando aos ricos acumularem os lucros que
financiavam a industrializacéo (e seus préprios e amplos confortos),
criava um conflito com o proletariado. Os trabalhadores e a queixosa
pequena burguesia, prestes a desabar no abismo dos destituidos de
propriedade, partilhavam, portanto, dos mesmos descontentamentos.
Estes descontentamentos por sua vez uniam-nos nos movimentos de
massa do "radicalismo”, da "democracia" ou da "republica", cujos
exemplares mais formidaveis, entre 1815 e 1848, foram os radicais
britanicos, os republicanos franceses e os democratas jacksonianos
americanos (HOBSBAWN, 1977, p. 55).

Com uma profunda influéncia da Revolug¢ao Francesa, nasceu no ceio de todas
modificacdes que ocorriam no mundo urbano inglés, uma identidade de classe que
ainda ndo era notada na histéria das lutas sociais. O proletariado claramente
influenciado pelas ideias da ilustragdo ganhou o fundamento tedrico que precisavam
para se tornar uma classe devidamente mobilizada e ndo mais com ocasionais
protestos sem organizacdo. E essa organizacdo e identidade de classe levava o

proletariado diretamente para as ideias socialistas. (HOBSBAWN, 1977, p. 230)

Neste sentido, a consciéncia de classe dos trabalhadores ainda néo
existia em 1789, ou mesmo durante a Revolugdo Francesa. Fora da
Gra-Bretanha e da Franca, ela era quase que totalmente inexistente
mesmo em 1848. Mas nos dois paises que personificam a revolucao
dupla, ela certamente passou a existir entre 1815 e 1848, mais
especificamente por 'volta de 1830. A prépria expressdo "classe
trabalhadora" (distinta da menos especifica "as classes
trabalhadoras") aparece nos escritos trabalhistas ingleses logo apés a
batalha de Waterloo, e talvez até mesmo um pouco antes, e nos
escritos trabalhistas franceses a expressdo equivalente se torna
frequente depois de 1830 (HOBSBANW, 1977, p. 231).

Paulo Bonavides (2001) elucida como foi essa primeira fase da Revolucéo

Industrial em termos sociais:

1 Grupos de trabalhadores ingleses que, entre 1811 e 1816, se rebelaram e destruiram maquinas
téxteis, pois acreditavam que elas eram responsaveis pelo desemprego. O lider ou iniciador desses
movimentos chamava-se, provavelmente, Ned ou King Ludd. Dai. Sup8e-se deriva o vocabulo inglés
Luddite.(N. T.)
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Expunha, no dominio econémico, os fracos a senha dos poderosos. O
triste capitulo da primeira fase da Revolugdo Industrial, de que foi
palco o Ocidente, evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana
espoliacdo do trabalho, o doloroso emprego dos métodos brutais de
exploragcdo econdémica, a quem nem a serviddo medieval se poderia,
com justica, equiparar (BONAVIDES, 2001, p. 59).

O proletariado, uma classe completamente na oposicdo a dominante, ou seja,
a burguesia industrial que se formou com a revolu¢ao. Esse dominio se afirmava com
a ajuda do poder estatal que autoriza a exploracdo sem interferir nessa exploragao
que ocorria. Inclusive a ordem juridica estava organizada para garantir o bom
funcionamento da exploracdo pelo empregador do empregado. (SANTANA;
SANTORO, s.d, online)

Configura o direito, assim, fundamentalmente, a caracteristica de um
direito de classe, historico, e no interesse da classe exploradora. Da
mesma forma que o Estado, o direito ndo nascera da vontade geral
— portanto nao é fundado no contrato social, nem numa pretensa paz
social ou congéneres —, e também nao tera, definitivamente, nada
em comum, com as modernas teorias do direito que o fundavam num
direito natural, eterno e de carater racional. Toda a légica do direito
ndo esta ligada as necessidades de bem-comum, nem as verdades
juridicas transcendentes. Esta intimamente ligada, sim, a prépria
praxis, a histéria social e produtiva do homem (MASCARO 2002, p.
118 apud SANTANA; SANTORO, s.d, online).

Essa guinada que levou a elevagéo de direitos sociais, apontando claramente
a exploracdo sofrida por uma classe por meio de outra, levou o Estado a
gradativamente se posicionar para tentar evitar exploracées de todas as espécies,
notadamente para evitar o aumento de reacdes negativas por parte do proletariado.
Vislumbra-se principalmente obter uma classe proletaria menos influenciadas por
ideias radicais medidas de cunho social foram tomadas para proteger essa classe de
maiores exploracdes e com isso oferecendo uma qualidade de vida maior e maiores
direitos trabalhistas (SANTANA; SANTORO, s.d, online).

Essa nova classe de direitos, uma classe que surgiu com as contradi¢cdes
advindas da evolucédo inevitdvel da Revolugcdo Industrial. Direitos esses que foram
elevados do ambito nacional para o ambito dos direitos humanos em escala global,

influenciando dessa forma ordenamentos juridicos para de fato proteger o trabalhador
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e oferece-los o basico para uma vida digna no mundo do trabalho. (SANTANA;
SANTORO, s.d, online)

Seja como for, malgrado toda essa anfibologia, ndo se pode deixar de
assinalar que a instituicdo de deveres sociais do Estado para com a
classe trabalhadora e os necessitados em geral, estabelecida no art.
13 da Constituicdo Francesa de 1848, aponta para a criagdo do que
viia a ser o Estado do Bem-Estar Social, no século XX
(COMPARATO, 2003, p. 102).

As mudancas desenvolvidas nas esferas trabalhistas no decorrer do século XIX
influenciaram, como demostrado anteriormente, os direitos humanos em esfera global
e muitos ordenamentos juridicos foram afetados por essa guinada do direito
trabalhista. Dentre essas mudancas, no dia 05 de fevereiro de 1917 a Constituicéo
Politica dos Estados Unidos Mexicanos foi promulgada e diretamente influenciada por
valores trabalhistas emergentes. E mais ainda liberdades politicas e individuais
sistematicamente negadas pelo periodo ditatorial anterior, e inGmeras protecdes aos
trabalhadores todos eles com carater de direitos fundamentais (COMPARATO, 2003).

A Constituicdo mexicana de 31 de janeiro de 1917 é considerada
marco normativo em matéria de direitos humanos porque garantiu
direitos individuais com fortes tendéncias sociais, como, por exemplo,
direitos trabalhistas (artigo 5°) e efetivagdo da educacao (artigo 3°)
(SILVA, 2005, online).

A dimensédo social dos direitos humanos estava em alta na Europa,
notadamente apds o fim da Primeira Guerra Mundial. A Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) criada em 1919, regulou matérias ja existentes na Constituicdo
mexicana no campo trabalhista visando a protecdo do empregado. Outra carta que
adotou preceitos das existentes na Constituicdo mexicana foi a Declaracdo dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado russa de 1918. Com influéncia nitidamente
marxista essa carta eleva ao maximo direitos socioecondmicos e politicos
(COMPARATO, 2003).

O que importa, na verdade, é o fato de que a Constituicido mexicana,
em reacdo ao sistema capitalista, foi a primeira a estabelecer a
desmercantiliza¢do do trabalho, ou seja, a proibicdo de equipara-lo a
uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura no
mercado. Ela firmou o principio da igualdade substancial de posicao
juridica entre trabalhadores e empresérios na relacdo contratual de
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trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes do
trabalho e lancou, de modo geral, as bases para a constru¢do do
moderno Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as praticas
de exploracédo mercantil do trabalho, e, portanto, da pessoa humana,
cuja justificativa se procurava fazer, abusivamente, sob a invocacéo
da liberdade de contratar (COMPARATO, 2003, p.108).

ApGs o grande desastre da humanidade, que pode ser observado com o fim da
Primeira Guerra Mundial 1914 — 1918, um resultado aconteceu com a promulgacao
em 1919 da Constituicdo de Weimar, uma resposta imediata aos horrores da Grande
Guerra. A Constituicdo de Weimar exerceu grande influéncia e que foi retomado apoés
a Segunda Guerra por muitos paises, em funcdo da existéncia dela no contexto
aleméo tenha sido bem curto. Era a democracia social, com a defesa dos direitos
politicos, sociais, econdmicos e trabalhistas, foi o maior exemplo de defesa da
dignidade humana, negado inclusive pelo sistema recém-nascido comunista e negado
inclusive pelo liberal capitalismo (COMPARATO, 2003).

Desde a sua concepgdo, portanto, a Constituicdo de Weimar se
estruturava contraditoriamente, procurando conciliar ideias pré-
medievais com exigéncias socialistas ou liberais-capitalistas da
civilizag&o industrial.

A estrutura da ConstituicAo de Weimar é claramente dualista: a
primeira parte tem por objeto a organizacdo do Estado, enquanto a
segunda parte apresenta a declaracdo dos direitos e deveres
fundamentais, acrescentando as classicas liberdades individuais os
novos direitos de conteddo social.

Essa estrutura dualista ndo teria minimamente chocado os juristas de
formacd@o conservadora, caso a segunda parte da Constituicdo de
Weimar se tivesse limitado a classica declaragdo de direitos e
garantias individuais. Estes, com efeito, sdo instrumentos de defesa
contra o Estado, delimitagdes do campo bem demarcado da liberdade
individual, que os Poderes Publicos ndo estavam autorizados a
invadir. Os direitos sociais, ao contrario, tém por objeto ndo uma
abstencdo, mas uma atividade positiva do Estado, pois o direito a
educacdo, a saude, ao trabalho, a previdéncia social e outros do
mesmo género s6 se realizam por meio de politicas publicas, isto &,
programas de acdo governamental. Aqui, S80 grupos sociais inteiros,
e ndo apenas individuos, que passam a exigir dos Poderes Publicos
uma orientagdo determinada na politica de investimentos e de
distribuicdo de bens; o que implica uma intervencdo estatal no livre
jogo do mercado e uma redistribuicdo de renda pela via tributaria
(COMPARATO, 2003, p.116).

A referida Constituicdo foi o exemplo mais notavel no campo do direito
trabalhista, em que a base foi feita alicercada na democracia social. Fez-se necessério

uma demarcacao a liberdade de mercado para que fosse alcancado um nivel de
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dignidade realmente humano. Direitos trabalhistas passam a ser considerados
igualmente direitos fundamentais no presente texto, tal qual a Constituicdo mexicana
de 1917. (COMPARATO, 2003)

Nesse conjunto de normas, duas devem ser ressaltadas. A do artigo
162 chama a atencao pela sua extraordinaria antecipacao historica: a
preocupacdo em se estabelecerem padrdes minimos de regulacéo
internacional do trabalho assalariado, tendo em vista a criacdo, a
época ainda incipiente, de um mercado internacional de trabalho. No
artigo 163, é claramente assentado o direito ao trabalho, que o sistema
liberal-capitalista sempre negou. Ele implica, claramente, o dever do
Estado de desenvolver a politica de pleno emprego, cuja necessidade,
até mesmo por razdes de estabilidade politica, foi cruamente
ressaltada pela recesséo dos anos 30. Nos artigos 165 e seguintes foi
instituida a participacao de empregados e empregadores na regulacéo
estatal da economia. O movimento fascista tomou por base essas
disposicbes da Constituicdo de Weimar para deforma-las, criando a
organizagao corporativa da economia, sob a dominagao do partido
anico (COMPARATO, 2013, p.117).

Prosseguindo no debate, cumpre citar a Declaracdo Soviética dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado (2018) que buscava acabar com a divisdo da
sociedade principalmente referente a classes, a exploracdo do trabalhador. A
Declaracédo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado (2018) vai mais
além ao determinar que a vitdria do socialismo deve alcancar todos os paises quanto
possivel. Foi abolida a propriedade privada que passa a pertencer a todo trabalhador.
Posteriormente a Constituicdo Soviética de 1919 reafirmou esses preceitos e
aumentou o leque de protecao e igualdade aos trabalhadores e camponeses, inclusive
0 acesso integral a educacéao (SILVA, 2005, online).

Apesar dessa evolugédo concernente a direitos sociais, a carta russa excluiu
toda e qualquer direito inerente a pessoa humana que fosse contrario aos interesses

da ditadura do proletariado e da revolugéo socialista (SILVA, 2005, online).

Artigo 13: guiada pelos interesses da classe trabalhadora como um
todo, a Republica Socialista Federativa Soviética Russa despoja todas
as pessoas individuais e todos os grupos individuais dos direitos que
sdo por eles utilizados em prejuizo dos interesses da Revolucéo
Socialista (Lei Fundamental Soviética, de 10 de julho de 1918) (SILVA,
2005, online).
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O Estado fascista italiano em 1927 confecciona a Carta do Trabalhador (Carta
Del Lavoro), que apesar de estar saturada pela doutrina fascista italiana, ou seja,
fortemente impregnada do corporativismo estatal ofereceu aos trabalhadores daquele
pais um avanco social consideravel, mesmo que esse avanco seja fortemente ligado
a um paternalismo estatal caracteristico dos fascismos. Na verdade, foi um meio de
impor a vontade e o controle estatal (CHAVES, s.d, online)

A CLT (Consolidacéao das Leis do Trabalho) em nosso pais, foi severamente
influenciada pela carta fascista e mesmo apos o fim dos sistemas nazifascistas e a
consequente democratizacdo se manteve em nosso pais, a despeito de muitos paises
que igualmente sofreram essa influéncia e abandonaram apés o fim da ameaca do
totalitarismo. Com o advento dessa carta as relacfes de trabalho que na legislacéo
anterior era vista como questéo de policia e que os empregados estavam a mercé dos
desejos dos empregadores e sem nenhuma lei que regulasse o interesse da classe
por direitos basicos. O poder estatal, por meio do Estado Novo, queria uma unidade
com a classe operaria e com isso evitar qualquer influéncia de ideias socialistas.
(CHAVES,s.d, online)

A vasta obra de regulamentacdo das relacbes entre capital e
trabalho, materializada na CLT, serviu como estratégia de
sustentacdo politica do regime e, pela forca da propaganda, foi
anunciada como concessdo benevolente do Estado &s classes
trabalhadoras — encobrindo-se o aspecto fundamental da
administracéo dos conflitos de classe e da cooptacdo das liderancas
operarias por meio do chamado peleguismo, a proibicdo de greves e
repressao brutal a comunistas e anarquistas minimizaram de modo
progressivo a resisténcia historica das organizagfes patronais e das
elites, que também foram convocadas a se aproximar do aparelho
estatal, como parcela indissolivel de sua estrutura burocrética
(CHAVES, sd, online).

A carta trabalhista brasileira seguiu 0s passos aos preceitos basicos do
corporativismo que tenta suprimir a luta entre o capital e as forgcas trabalhistas de
qualquer forma. Nota-se que a CLT tutelou quase que em sua totalidade a relacéo

trabalhista, deixando alguns pontos apenas para ser tratado entre as partes.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43

45

1.3 OS DIREITOS HUMANOS DE TERCEIRA DIMENSAO

Cumpre salientar que em sua evoluc¢éo, os direitos humanos foi caminho para
além de concepcbes apenas sociais e econdmicas. Nao obstante ao exposto, o
conceito de solidariedade embasaria mais um pilar da Revolugéo Francesa, em que
interesses difusos, de uma coletividade sao vistos como essenciais para os individuos
(SILVA, 2005, online). Direitos difusos, de solidariedade, se caracterizam por se
distanciarem da titularidade individual dos direitos, e também fugir da relacdo entre
individuo e Estado e se mostram, mais profundamente como direitos publicos.

Conforme exposto a seguir:

Em geral, formam aquele conjunto de direitos que dizem respeito a
garantia de um meio ambiente social e natural na perspectiva da
protecao e preservacgao e da recuperacdo das condi¢des naturais pelo
uso sustentavel dos recursos naturais, ao desenvolvimento, a paz, a
autodeterminacao dos povos. Também incluem os direitos a protecéo
de grupos e segmentos e os direitos relacionados ao consumo. Os
instrumentos internacionais que contém estes direitos sdo: Declaracdo
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), Declaracdo sobre
Direito ao Desenvolvimento (1986), Declaracdo sobre Direitos dos
Povos a Paz (1984), a Convencao sobre os Direitos da Crianca (1990),
a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres (1983), a Convencdo sobre
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1967), a
Convencgéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), a
Declaragéo dos Direitos dos Povos Indigenas (em discussdo desde
1992) e vérias outras. (CARBONARI, s.d, online)

Deve-se trazer a tona do debate a terceira dimensao dos direitos humanos, cujo
o alvo é toda comunidade, em que pese, em sua magnitude o género humano. Tem
como base ideais que retomam na longinqua Revolucao Francesa de solidariedade e
fraternidade. Interesses difusos e coletivos ganham valor, como a necessidade de um
ecossistema balanceado e controlado (ZOUEIN, s.d, online). Conforme leciona Paulo
Bonavides (2004):

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos
da terceira geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de século
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecao
dos interesses de um individuo, de um grupo, ou de um determinado
Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmag¢éo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas ja 0 enumeram
com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento
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de uma evolucéo de trezentos anos na esteira da concretizacdo dos
direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a
comunicagao e ao patrimonio comum da humanidade (BONAVIDES,
2004, p. 569)

A titularidade de direitos passa a englobar ndo somente a individualidade e
estende-se a grupos, ou seja, metaindividuais, e esta bem além da relacdo entre
Estado e individuo. As pessoas e seus grupos de interesses que passam a ser foco
dessa gama de conceitos que fazem parte da terceira dimensédo. Uma categoria de
direitos que foge a dicotomia publico/privado (WOLKMER, 2001, p. 16).

Exemplos: direito ao desenvolvimento ou progresso, ao meio
ambiente, a autodeterminacao dos povos, direito de comunicacao,
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade. Tratam-
se de direitos transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato
(ZOGHBI, sd, online)

Para os direitos difusos pode-se dizer que sao realidades palpaveis, os fatos
da vida cotidiana que estao a cada momento se modificando, e que estéo nas relagbes
interpessoal de interesses matuos de uma coletividade, de individuos em um mesmo
ambiente. No que concerne a direitos coletivos, esses se situam em relacdo a
organizagdes sociais e seus interesses sindicais e de associa¢gdes (WOLKMER, 2001,
p.16).

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo
teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracéo
tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que nao
se destinam especificamente a prote¢cdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tem primeiro
por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo
de sua afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta (SARLET, 2009, p. 49 apud VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 81)

Cabe salientar que no ordenamento juridico nacional os direitos de terceira
dimensé&o podem ser encontrados na Lei da A¢éo Civil Pablica (n° 7.347/85) que eleva
como primordial importancia direitos ligados a uma coletividade. De suma importancia
citar igualmente o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90 e o Cddigo de
Protecdo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). O avanco tecnoldgico criou

interesses inerentes aos seres humanos e com isso grandes reinvindicacdes.
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Interesses esses que podem ter sua génese nos processos de descolonizagéo afro-
asiaticos e notadamente os interesses nacionalistas desses povos contra a
dominacéo colonial. (WOLKMER, 2001, p.19).

O valor de autodeterminacao dos povos, em funcdo dessa dominacgéo colonial
existente, se enquadra no fundamento da fraternidade, em que o todos os cidadaos
s&o responsaveis em conjunto por alcancar o bem comum com efetiva participacao
na vida publica, notadamente no que se refere a caridade vindo de todas pessoas e
do sentimento de boa vontade. O interesse social comum faz com que a coesao entre
as pessoas seja de primeira importancia, cada individuo fazendo sua parte visando o
bem comum. Minorias passam a necessitar de maior atencao vinda de corpos sociais
mais amplos para que os direitos sejam efetivamente oferecidos e alcancado por
todos. Os direitos metaindividuais contam com poucos recursos no sistema judiciario,
que em sua histéria se concentrou mais em resolucées individuais de conflitos. (TOSI,
2004, p.288).

No que tange a importancia do direito a autodeterminagéo com relagéo
aos direitos humanos em geral, tem-se observado, com justa razéo,
gue sua realizacdo € uma condicdo essencial de garantia e de
aplicacdo efetiva dos direitos do individuo e de seu refor¢o. Desse
modo, o direito a autodeterminag&o é um principio democratico. Todos
sabem que a dominacdo estrangeira constitui uma negacdo desse
direito em suas dimensdes internacionais, mas queremos também
chamar a atengéo sobre algo que foi chamado de aspectos internos
do direito a autodeterminacdo. Tal direito abarca, nesse caso, o
conceito central de democracia, de modo que a vontade do povo é o
fundamento da autoridade do poder publico. Mais precisamente em
suas dimensdes internas e como principio democratico, esta
igualmente ligado ao artigo 25 do Pacto Internacional relativo aos
Direitos Civis e Politicos, que reivindica o direito e a possibilidade para
todos os cidad&os, de tomar parte na dire¢cdo da coisa publica, seja
diretamente ou por intermédio de representantes livremente
escolhidos (MABAYA, s.d, online).

A busca pela confecgdo de um documento universalmente vinculante e néao
meramente uma declaracdo para os direitos humanos. Em que casos de violacdo a
direitos humanos fossem devidamente tutelados de forma universal. Dessa forma,
inicia-se apOs os desastres e horrores da Segunda Guerra Mundial, em 1948, a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Era assim uma retomada, mesmo que
tardia, dos valores elevados na Revolucdo Francesa, mas ndo somente uma retomada

sem efetivagcdo, mas sim colocar esses valores em pratica, educar de forma universal
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as pessoas para praticarem e ndo somente manter dentro da teoria os direitos
humanos (COMPARATO, 2003, p. 136). O autor vai além:

Tecnicamente, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem é uma
recomendacédo, que a Assembleia Geral das Nacbes Unidas faz aos
seus membros (Carta das Nacgbes Unidas, artigo 10). Nessas
condicbes, costuma-se sustentar que o documento ndo tem forca
vinculante. Foi por essa razdo, alids, que a Comissdo de Direitos
Humanos a concebeu, originalmente, como uma etapa preliminar &
adocéo ulterior de um pacto ou tratado internacional sobre o assunto,
como lembrado acima. Esse entendimento, porém, peca por excesso
de formalismo. Reconhece-se hoje, em toda parte, que a vigéncia dos
direitos humanos independe de sua declaragdo em constituicoes, leis
e tratados internacionais, exatamente porque se esta diante de
exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos 0s
poderes estabelecidos, oficiais ou ndo. (COMPARATO, 2003, p.134)

A citada declaracdo é uma evolucéo ética dos documentos anteriores, como
por exemplo, a Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos e a Declarag&o dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. Com define bem Flavio Konder Comparato (2003,
p. 137): “levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo ser humano em sua
dignidade de pessoa, isto €, como fonte de todos os valores, independentemente das
diferencas de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo”. O autor continua com sua

explicacéo:

Principio da igualdade essencial do ser humano, ndo obstante as
multiplas diferencas de ordem bioldgica e cultural que os distinguem
entre si, é afirmado no artigo Il. A isonomia ou igualdade perante a lei,
proclamada no artigo VII, é mera decorréncia desse principio. O
pecado capital contra a dignidade humana consiste, justamente, em
considerar e tratar o outro - um individuo, uma classe social, um povo
-como um ser inferior, sob pretexto da diferenca de etnia, género,
costumes ou fortuna patrimonial. Algumas diferencas humanas, alias,
ndo sado deficiéncias, mas, bem ao contrario, fontes de valores
positivos e, como tal, devem ser protegidas e estimuladas. Pode-se
aprofundar o argumento e sustentar, como fez Hannah Arendt ao
refletir sobre a tragica experiéncia dos totalitarismos no século XX, que
a privacao de todas as qualidades concretas do ser humano, isto é, de
tudo aquilo que forma a sua identidade nacional e cultural, tornam-no
uma fragil e ridicula abstracdo. A dignidade da pessoa humana néo
pode ser reduzida a condi¢éo de puro conceito (COMPARATO, 2003,
p.138).
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Nessa perspectiva, com a declaragdo acima citada efetivando o cumprimento
de valores como a solidariedade, trouxe a preocupacéo de tutelar direitos e interesses
como o Meio Ambiente e sua preservacao. E destaca-se nesse caso a Convencao de
Estocolmo de 1972, bem como a Conferéncia do Rio de Janeiro de 1992. Ambas
preocupadas com a preservacao do equilibrio ecoldgico. O capitalismo e sua busca
pelo lucro incessante aparecem como principal inimigo da luta coletiva por defesa da
biodiversidade (COMPARATO, 2003, p. 262). Dessa forma completa:

Ora, uma das exigéncias centrais para o desenvolvimento sustentado
€ o respeito a biodiversidade. Ela representa o fundamento bioldgico
do direito a diferenga, em matéria de género, etnia ou tradi¢ao cultural.
A humanidade se fortalece pela preservagéo das diferencas naturais
e culturais, e se enfraquece com a instituicdo de igualdades sociais,
isto é, de situagcbes de dominacdo de uns sobre outros, fundadas na
pretensa superioridade universal de um sexo, de uma raga ou de uma
cultura. (COMPARATO, 2003, p. 262)

Pode-se notar que a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos veio confirmar
a terceira maxima elevada na Revolucdo Francesa, qual seja, a fraternidade. Um
acontecimento de grande relevancia para ampliagdo e efetividade dos direitos

humanos.

1.4 OS DIREITOS HUMANOS DE QUARTA E QUINTA DIMENSOES

Alguns autores defendem um alcance ainda maior para os direitos humanos
gue abrangem uma quarta e quinta dimensoées. E alinhando os conceitos de quarta
dimenséo, Paulo Bonavides ressalta que sdo direitos a democracia, a informacao e
aos pluralismos religioso, politico, juridico e cultural (VIEIRA JUNIOR, 2015). E o
mesmo autor inclui a paz como direito caracteristico da quinta dimenséao.

Os direitos de quarta geracao € uma ferramenta essencial para aplicacao do
Estado social de Direito. A globalizacdo encontra diversas amarras em condutas
neoliberais e sua perspectiva de dominagéo, mas existe uma globaliza¢cdo que melhor
interessa a povos dominados, a globalizagao dos direitos fundamentais (BONAVIDES,

2004). Novamente, o autor leciona:
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Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo
institucional. S6 assim aufere humanizacao e legitimidade um conceito
gue, doutro m odo, qual vem acontecendo de ultimo, podera aparelhar
unicamente a servid&do do porvir.

A globalizacéo politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos da quarta geracéo, que, alias, correspondem a derradeira fase
de institucionalizacéo do Estado social (BONAVIDES, 2004, p. 571).

Nessa perspectiva, a democracia tem que ser direta e estar disponivel ao
acesso de todos por meio de informagbes e ajudada pela tecnologia existente.
Informacdes sem manipulacéo de instrumentos de midia. A informacéao e o pluralismo
sao direitos inerentes a democracia que é um estagio avancado da evolucdo dos
direitos humanos. Os direitos de quarta de dimensdo sado de muitas formas a
concretizacao das dimensdes anteriores, pois essas néo sofreram interrup¢cdo em sua
evolucdo tendo em vista 0 que bem preceitua a teoria dimensional dos direitos

humanos. Assim reafirma o autor:

Sao direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacéo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacéo
da sociedade aberta para o futuro, em sua dimensdao de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as rela¢cdes de convivéncia.

Enfim, os direitos da quarta geragcdo com pendiam o futuro da
cidadania e o porvir da liberdade de todos o0s povos. Tao-somente com
eles sera legitima e possivel a globalizacdo politica (BONAVIDES,
2004, p. 571).

Norberto Bobbio (2004) leciona que os direitos de quarta dimenséo tém ligacao
mais correta com pesquisas biolégicas e patrimoénio genético dos individuos. Mais
ligados a questdes genéticas, tecnoldgicas, traz a luz do debate questdes
relacionadas a vida e a morte e a necessidade de um debate pautado pela ética e com
a antecedéncia que qualquer instituicdo juridica precisa. “Ja apresentam novas
exigéncias que sO poderiam chamar-se de direitos de quarta geracéo, referentes aos
efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica, que permitird manipulagcbes
do patrimbnio genético de cada individuo” (BOBBIO, 2004, p.5).

O genoma humano logo nos primeiros paragrafos da Declaragéo dos Direitos
Humanos de 1948 encontra sua devida protegcédo, bem como o ser humanos e suas
caracteristicas genéticas (FRANCISCHINI, 2013, online). A guarta dimensédo se
apresenta com valores ligados a vida humana. Questdes ligadas o inicio e término da

vida, bem como a obteng¢do da vida por meios cientificos. Esse campo passa a exercer
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um maior interesse no mundo académico, dessa forma salienta: “os efeitos cada vez
mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitirA manipulagdes do patriménio
genético de cada individuo” (BOBBIO, 1992, p. 73 apud WOLKMER, 2001, p. 19).
Esses direitos sdo muito novos, e dessa forma precisam de uma legislacdo para
regulamentar essas aspiragfes. Inclusive um arcabougo doutrinario com o intuito
anico de melhor tutela da vida humana.

Vale mencionar a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,
instrumento pelo qual a preocupacéo com a desigualdade do acesso a saude mostra
mais um mecanismo importante para esfera dos direitos humanos. Busca-se cada vez
mais ética na bioética e mostra que a globalizagédo se tornou muito mais que apenas
um problema econbmico e mais um problema ético. Por essa razdo, tornou-se
exigéncia uma nocao global de bioética (CARVALHO; ALBUQUERQUE, 2015,
online).

Entender o porqué de certos niveis sociais, pessoas em regides remotas tem
menos acesso a saude. Entende o porqué a pobreza ainda € um fator determinante
para determinar o curso de saude de uma pessoa. A vida de cada pessoa é
significativa para todos e os menos privilegiados devem obter uma tutela maior do

poder estatal.

Cumpre esclarecer que o progresso das ciéncias biomédicas e as
verdadeiras revolugcbes tecnoldgicas no campo da saude humana
projetaram preocupacdes sobre a regulamentacéo ética envolvendo
as relagbes entre a biologia, medicina e a vida humana. Dai o
surgimento, nos anos 70, da reflexdo bioética, que, tendo sido até
entdo uma mera reflexdo deontoldégica no ambito da ética médica, vem
lancando-se “a propdsitos muito mais amplos’24. Naturalmente, a
bioética ganha importancia por revelar-se instrumental interdisciplinar
de base ética que visa a pesquisar, na esfera da saude, os meios
necessarios para gerenciar, com responsabilidade, a vida humana em
geral. Pela necesséaria normalizagédo das novas exigéncias valorativas
e pela normatizacéo das formas de controle, incorpora-se a Bioética,
0 gue se pode designar de Biodireito.

Ainda que o termo bioética tenha surgido em 1971 nos Estados Unidos
(Universidade de Wisconsin) com Van Rensselaer Potter, a breve
histéria da Bioética (do grego: “bios” = vida + “éthiké” — ética) esta
associada a alguns fatos relevantes: a) as experiéncias dos médicos
nazistas na Il Guerra Mundial (Mengele) geram a primeira declaracdo
de “regras bioéticas” em 1947, com o Cdodigo de Nuremberg (revisto
posteriormente com a Declaracdo de Helsinque, em 1964); b) as
pesquisas e o desenvolvimento das tecnologias no campo biomédico,
principalmente com a procriacdo assistida (congelamento de esperma
ou de embribes, “maes de aluguel”’) ao longo dos anos 70 e 80; c) as
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conquistas da engenharia genética através da “clonagem” (copia
genética idéntica) da ovelha Dolly, em fevereiro de 1997, na Escécia.
Por fim, alguns subsidios legais que podem viabilizar fundamentos
para os “novos” direitos da bioética: Cédigo de Nuremberg (1947),
Declaracdo de Helsinque (1964), Lei Brasileira da Biosseguranca (n°®
8.974), de 05/01/1995 e Lei de Doacdo de Orgdos (n° 9.434), de
04/02/1997. Existem varios projetos de lei tramitando no Congresso
Nacional sobre clonagem, reproducao humana assistida e eutanasia
(WOLKMER, 2001, p.19).

Para quinta dimensdo, vem ao debate o direito a paz, que anteriormente era
colocado dentro dos direitos de terceira dimensédo. Dessa forma, Paulo Bonavides
leciona que a paz deve ser tratada como superior e engajar novos fundamentos. Para
o autor, “A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que se lhe
deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de
conservacao da espécie, reino de seguranga dos direitos” (BONAVIES, 2013 apud
FRANCISCHINI, 2013, online). Em contraste, outro autor completa:

Ainda que fossem necessarios, os direitos ndo nascem todos de uma
vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o
aumento do poder do homem — gque acompanha inevitavelmente o
progresso técnico, isto €, o progresso da capacidade do homem de
dominar a natureza e os outros homens — ou cria novas ameacgas a
liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas
indigéncias: ameacgas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitagdes do poder (BOBBIO, 1992, p. 6 apud SOVERAL, s.d, online).

Também, nessa perspectiva pode-se dizer que séo direitos de quinta dimenséo
os adventos da realidade virtual e suas ramificacdes. A chamada era virtual e seus
gigantescos avancos em computadores, comércio eletrénico, inteligéncia artificial e
internet como meio de obter informacdes, e tudo isso implica diretamente no campo
do direito. Uma legislacdo deve ser confeccionada para regulamentar e proteger a
totalidade das pessoas que usam desse meio tdo amplo atualmente. Direitos como
privacidade, informacbes e toda gama de crimes que podem ser cometidos no

ambiente online.

Quanto a quinta dimenséo, que também aparece com o fim do século
XX, estd se refere aqueles direitos “advindos com a chamada
realidade virtual, que compreendem o grande desenvolvimento da
cibernética na atualidade implicando o rompimento de fronteiras,
estabelecendo conflitos entre paises com realidades distintas
(OLIVEIRA JUNIOR, 1997, p. 199-200 apud SOVERAL, s.d, online).
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Existe uma divergéncia doutrinaria acerca da quinta dimenséo dos direitos
humanos, alguns autores ainda nao consideram as dimensfes anteriores
suficientemente maduras e os direitos que definem a quinta dimensdo ja sem
encontram elencados na terceira dimensédo, como maior exemplo é Norberto Bobbio
(SOVERAL, s.d, online).
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2 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS

As demandas que ocorrem na sociedade atualmente no que concerne aos
direitos para minorias sexuais encontram seu arcabouco estrutural no movimento
LGBT (lésbhicas, gays, bissexuais, transexuais e travestis), seu conceito e suas
buscas. Nota-se claramente que o maior dilema das minorias sexuais € encontrado
na luta por direitos, que a orientacdo sexual, religiosa, cultural e estilo de vida de
qualquer natureza nao seja visto como uma segunda classe de pessoas. E que, além
disso, seja garantido e respeitado, para qualquer um que tenha vontade de agir como
minoria, de agir as margens do que é considerado aceitavel na sociedade e que a
ética ndo seja desvinculada das minorias, pois elas também podem ser sujeitos que
pratiguem essa €ética em seus meios sociais.

Diante do exposto, para entender as minorias é entender essas buscas
(RODRIGUES, 2010, p. 44). Pode-se ir além:

Considera-se que questdes de género estdo no centro dos sistemas
socioculturais, religiosos e de valores, e os direitos sexuais e
reprodutivos formam o cerne das questbes de género. Como tal,
encontram-se localizados na intersec¢do dos interesses individuais,
coletivos, éticos, politicos, cientificos e comerciais, e assinalam a
interface de varios regimes de poder, entrelacados e complexos
(WICHTERICH, 2015, p. 11).

Delimita-se, que ap6s a superacdo do bipartidarismo que reinou no mundo
durante a guerra fria, notadamente ap6s 1994, onde ocorreu no Cairo a Conferéncia
sobre Populacdo e Desenvolvimento. Foi nela que questbes relacionadas a saude
sexual e reprodutiva foi apresentada e elevada a um valor necessario contra qualquer
politica de controle demografico e de natalidade. “Um ano depois, o conceito foi
confirmado na famosa 42 Conferéncia da ONU sobre Mulheres, em Pequim”
(WICHTERICH, 2015, p. 12).

A articulacdo do paradigma de direitos sexuais e reprodutivos foi uma
resposta aos movimentos de mulheres ao redor do mundo, que
lutavam para se libertarem da violéncia masculina contra os corpos
femininos e do controle patriarcal sobre sua sexualidade, que vao
desde estupros no casamento, violacdes de guerra e 0os chamados
assassinatos em defesa da “honra”, a mutilagdes genitais femininas,
praticas humilhantes como testes de virgindade e , no caso de
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candidaturas a postos de trabalho; escolha do sexo do bebé no pré-
natal e feminicidio (WICHTERICH, 2015, p. 12).

A busca e o exercicio de direitos sédo valores que devem ser praticados por toda
comunidade internacional, sem abrir espago para qualquer forma de discriminacao de
origem social, nascimento, ou qualquer outra condicdo conforme estabelece em seu
artigo 2°, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. O sentimento de
pertencimento a um determinado grupo social que pode ser caracterizado por minoria,
coloca esses individuos em uma situacao de perseguicao muitas vezes (OLIVA, 2012,

p. 8). O autor completa:

No artigo 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais e no art. 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos15. Face a possibilidade de perseguicdo fundada em
caracteristicas nado previstas pelos idealizadores da Convencéo de 51
— como o sexo, a lingua ou a situacdo econdmica, elencados nos
Pactos Internacionais —, ela foi estruturada de modo a estender a sua
protecdo a pessoas que pertencessem a um grupo social indesejado
no Estado em que viviam. A época dos trabalhos preparatorios a
Convencdo, a situacdo mais usual de perseguicao a individuos nos
presentes termos, ocorria em paises socialistas, 0os quais buscavam
modificar suas estruturas sociais. Nesses Estados, proprietarios de
terras, comerciantes e capitalistas em geral, eram vistos como
obstéculos a essa mudanca estrutural (OLIVA, 2012, p. 8).

Deve-se alinhar as caracteristicas de um grupo social que € um determinado
grupo da populagdo com situacédo, atividade econdémica e trajetoria pessoal comum
que de alguma forma sofre perseguicdo e falta de protecéo estatal. E visto como
obstaculo a vida em sociedade, todos esses detalhes configuram o grupo social. As
minorias sexuais se encaixam justamente como grupo social de especial atencao
tendo em vista a constante perseguicdo que sofre, de formas mais diversas em paises
diversos. A protecdo estatal para esse grupo social, devido a seu carater de minoria
se faz necesséario (OLIVA, 2012, p.8).

O esforgo internacional que visa a protecao de grupos e minorias sexuais, bem
como, o trabalho de organizacdes busca o devido amparo legal por parte da
legislagdo. Thiago Dias Oliva (2012, p.20) explica: “esses avangos contribuiram para
a percepcao de que os individuos LGBT constituem um grupo vulneravel, vitima de
marginalizagdo social na maior parte dos paises”. Contudo, para isso o Estado teria

que se portar como um defensor dessa minoria, o que na realidade ndo acontece, e
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em muitos casos, esse mesmo Estado foi o real violador desses direitos (OLIVA, 2012,
p. 11).

A orientacdo sexual do individuo faz parte de sua personalidade, esta inserida
dentro de seus direitos personalissimos. E uma condicdo interna da pessoa, um
sentimento individual que ndo é indicado a se relacionar diretamente com o género
gue a pessoa tem no seu nascimento. Pertencer a esse grupo social citado acima
como homossexual e suas especificidades ja ndo € vista como patologia atualmente.
(BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 151). Nessa perspectiva salienta:

Esta consolidado no meio cientifico que ser LGBT é manifestacdo
natural da sexualidade humana, tdo saudavel como ser heterossexual:
desde 1973 a homossexualidade foi retirada da classificacdo de
patologias da Associacdo Americana de Psiquiatria; em 1975 a
Associacdo Americana de Psicologia adotou a mesma postura; no
Brasil, em 1985, o Conselho Federal de Psicologia e o Conselho
Federal de Medicina deixaram de considerar a homossexualidade um
desvio sexual; e, em 1999, por meio da Resolugcdo n° 01/1999, o
Conselho Federal de Psicologia estabeleceu regras para a atuacao
dos psicologos em relacdo as questbes de orientacdo sexual,
declarando expressamente que a “homossexualidade n&o constitui
doenga, nem disturbio e nem perversao” e proibiu os psicélogos de
colaborarem com eventos e servigos que proponham tratamento e/ou
cura da homossexualidade; em 17 de maio de 1990, a Assembleia-
geral da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) retirou a
homossexualidade da Classificacdo Internacional de Doencas (CID),
(BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 151).

Todo processo que passou a nomenclatura das minorias sexuais, sua
representacdo no decorrer dos tempos foi mudando, adequando-se a um cenario de
lutas e reivindicacdes de direitos fundamentais e indissocidveis da personalidade,
notadamente no que concerne a autodeterminacdo sexual, a liberdade sexual e a
liberdade de género (BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 152). Nesse aspecto, cabe
apresentar o valor semantico dos termos que serdo apresentados no presente

trabalho nos dizeres dos autores:

O vocabulo homossexualidade foi dado pelo médico hdngaro Karoly
Benkert no ano de 1869, formado pela raiz da palavra grega homo,
gue significa semelhante e pela palavra sexus, significando, portanto,
o termo “sexualidade semelhante”. Em 1911, E. Harsh-Haak cunhou a
expressao homoerotismo na tentativa de acabar com o preconceito e
valorizar as experiéncias afetivo-homossexuais. Porém infelizmente
ainda hoje € usada a palavra perversdo para designar as relacdes
sexuais fora da heterossexualidade. Na Franca ainda é usada a
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expressao inversdo sexual ja que entendem que as qualidades morais
do individuo permanecem havendo apenas uma alteracdo em sua
conduta sexual.

Maria Berenice Dias, ao criar a expressdo homoafetividade no ano
2000 procurou “evidenciar que as unides de pessoas do mesmo sexo
nada mais sao do que vinculos de afetividade”. Ja Enézio de Deus
Silva Janior prefere a expressdo homoesséncia, termo introduzido
pela Associacédo Brasileira de Estudos da Homocultura que estuda as
minorias sexuais.

Segundo Paulo Roberto lotti Vecchiatti “a homossexualidade € o
sentimento de amor romantico por uma pessoa do mesmo sexo. Nao
constitui doenga, desvio psicolégico, perversao nem nada do género”.
Nesse sentido, a homossexualidade ndo é uma doenc¢a, hem uma
opc¢éo e sim uma descoberta pessoal em um determinado momento
da vida (BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 152).

O estigma social que os homossexuais sdo vitimas acaba por oferecer o pior
resultado de tudo, muito mais além do que é propagado de ruim e é atribuido a
“sexualidade desviante”. O preconceito causa mais sofrimento, a intolerancia causa
exclusdo. Ao excluir a homossexualidade de uma patologia social e coloca-la em mais
uma variacdo de orientacdo sexual humana evita que muitos preconceitos sejam
gerados e reproduzidos. Uma liberdade sexual que nada mais é do que um direito
personalissimo, construc¢do da identidade de cada um, ou seja, conceitos dignos de
protecao juridica. (BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 153).

Limitar o acesso de minorias sexuais a direitos usualmente comuns, direitos
que todos os demais cidaddos tém acesso como por exemplo casamento civil,
adocéao, doacao de sangue, mostra uma perfeita disparidade com o dever de cumprir
obrigacfes. E, mais ainda, mostra a tendéncia de um poder estatal desprovido de
valores que cercam a dignidade da pessoa humana, que em se tratando desse
assunto especifico determina a ndo padronizacéo da vida dos individuos, um controle
inclusive sobre a sexualidade desse personagem. Em virtude dessa postura, o Estado
apresenta um comportamento de aprovacdo do modo de ver da maioria, em
detrimento de uma minoria (BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 154).

A minoria deve se submeter a0 que a maioria determina como certo, caso
contrario, sera legitimado a negacao de valores basicos inerentes a pessoa humana,
e uma negac¢do dos principais pilares do Estado Democratico de Direito. Se afastar
dessa forma de agir, mostra um Estado em compromisso com o constitucionalismo,
desvinculado de qualquer relacdo com uma pretensa “ditadura da maioria”. O

pluralismo, que tem como caracteristica a diversidade de grupos sociais e a essas
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minorias devem estar munidas de direitos e meios que possibilitem sua afirmacéo e
luta contra qualquer desrespeito a seus direitos personalissimos (BALESTRO; BAHIA,

s.d, p. 154). O autor apresenta uma elucidacao muito valida:

A liberdade, compreendida no limite do respeito simultaneo e
compativel com igual liberdade de outrem, ndo € objeto de transacao,
pois se trata de um fim inerente a propria natureza humana, cuja
protecdo é a razdo de ser de um estado de direito constitucional
(LOPES, 2007, p.63 apud BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 154).

A homofobia deve ser punida com a forca da lei tendo em vista agressao a
direitos fundamentais da pessoa humana, e sua exigéncia se torna ainda mais
necessaria vista que os casos de violéncia séo rotineiros em toda sociedade. Nessa
perspectiva, faz-se mister trazer a luz do debate o conceito de homofobia para melhor

elucidar toda essa preocupacao que recai sobre as minorias sexuais:

Hostilidade, geral, psicolégica e social, em relagdo aqueles e aquelas
de quem se supde que desejam individuos de seu proprio sexo ou
tenham praticas sexuais com eles. Forma especifica de sexismo, a
homofobia rejeita a todos os que ndo se conformam com o papel
determinado por seu sexo bioloégico. Construcdo ideoldgica
consistente na promog¢édo de uma forma de sexualidade (hétero) em
detrimento de outra (homo), a homofobia organiza uma hierarquizagéo
das sexualidades e extrai dela consequéncias politicas (BORRILO,
2001, p. 36 apud BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 155).

A Constituicdo Federal do Brasil, em seu artigo 3°, IV delimitou a proibicdo de
discriminacdo de qualquer espécie. Esse valor pluralista, que respeita as diferencas,
seja ela de qualquer monta, que puna a discriminagédo para evitar que aconteca. O
assunto referente ao debate requer uma maior tutela estatal que visa um caminho
para a criminalizacdo de qualquer forma de preconceito, propostas essas que esta em
total acordo com o artigo 5° § 2° da Constituicdo de 1988 (BALESTRO; BAHIA, s.d, p.
150). Dessa forma elucida os autores:

A Constituicdo coloca a dignidade da pessoa humana como um dos
seus fundamentos (art. 10, Il1), diz que a construgédo de uma sociedade
livre, justa e solidaria € um de seus objetivos (art. 30, 1) e que o Estado
Brasileiro d& prevaléncia aos Direitos Humanos (art. 40, 11)3, além de
se colocar a todos os brasileiros e estrangeiros residentes a igualdade
(art. 50, caput) (etc.). Contudo, pouca coisa se fez no Legislativo
Federal no que concerne ao combate do preconceito com base na
orientacédo sexual (BALESTRO; BAHIA, s.d, p. 149).
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Rodrigues (2010), oferece uma diferenciacdo para melhor entendimento de
movimentos sociais e de politica publica no que concerne ao modo de operar de
qualquer minoria. Para esse autor, a politica publica nem sempre se confunde ou
converge para uma politica estatal, e sim na propria existéncia da luta dessas minorias
por igualdade durante o tempo, uma construgdo de um grupo que se tornou comum,
“politica publica como apropriacédo de nossas condi¢des de existéncia” (RODRIGUES,
2010, p.45). O movimento social em si jA demostra uma politica publica, tendo em
vista sua inclinagéo para observar a necessidade de olhar pra modos de vida que

ultrapassam as ja existentes. Segundo leciona o autor:

Tal processo ja constitui uma politica publica, no sentido de que néo
diz respeito apenas aos supostos direitos daquele “segmento” da
sociedade; pois pde em andlise os valores que circulam por todo o
tecido social e que produzem determinados modos de vida e
interditam a passagem de outros.

As lutas das minorias sexuais ndo dizem respeito apenas as
minorias sexuais, mas a todos, na medida em que colocam em cena
a afirmacgéo de novos modos de vida. (RODRGUES, 2010, p. 45).

No decorrer do século XIX, a pratica no poder na Europa buscava, em sua
magnitude, a normalizacdo da vida das pessoas, fazendo com que qualquer pratica
desvinculada de relacdes heterossexuais. As lutas das minorias sexuais, desde muito
cedo, se portaram contra o considerado normal pelos governos e discursos de
resisténcias foram gradativamente sendo elaborados com o intuito de criar uma
imagem positiva das minorias sexuais. O objetivo precipuo era tirar da lista de
ilegalidades préaticas minoritarias que existiam no século XIX, e a voz que movia essa
guinada de pensamento eram na literatura, medicina e em movimentos sociais que
tinham a participacdo de médicos, psiquiatras e grupos de esquerda (RODRIGUES,
2010, p. 47).

O movimento de luta das minorias sexuais coloca-se como algo coeso, cria-se
uma consciéncia que busca uma coeréncia em suas aspiracdes. E com toda essa
coesao se coloca contra os saberes instituidos, uma resisténcia com ajuda da ciéncia
(RODRIGUES, 2010, p. 47). Completa o autor:

No século XX, os EUA foram o palco do movimento social de minorias
sexuais de maior visibilidade mundial. Na década de 1960, num
contexto de contracultura e de criticas aos valores da sociedade
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ocidental, ganhou corpo uma movimentacao politica de afirmacéo
positiva da imagem do homossexual, bem como a luta por direitos
civis. O “gay power” norte-americano, que defendia a politica de
identidade como forma de fortalecer a consciéncia politica dos
homossexuais, transformou-se em referéncia para movimentos
sociais de varios paises, como o Brasil. O episodio do bar Stonewall
em Nova York, no dia 28 de junho de 1969, em que minorias sexuais,
raciais e nacionais — como negros e latinos - lutaram corporalmente
contra os policiais que queriam “limpar a regiao”, é considerado o
maior marco histérico do movimento de minorias sexuais para grande
parte de militantes e entidades de defesa da cidadania LGBT
(RODRIGUES, 2010, p. 47).

A luta dos movimentos que representam as minorias de qualquer espécie,
notadamente as sexuais, perpassa por questdes de relacbes e praticas do poder. O
poder que as definem como anormal, doentio € o principal meio que pregavam que 0s
mesmos deveriam ser alvos de correcdo e normatizacdo por parte da parcela dita
normal. Seu meio de exercer e buscar seus direitos acontece por meio da producao
literaria, académica e artisticas, além é claro, da luta nas ruas (RODRIGUES, 2010,
p. 51).

“‘Os saberes se entrelacam com praticas de poder e de resisténcia”
(RODRIGUES, 2010). Nesse sentido o autor completa com um dos escopos da luta

da minoria sexual:

Assim, queremos arrancar a homossexualidade do campo da
psicologia e da medicina, que tém se apropriado do assunto
crescentemente desde meados do século XIX, para coloca-la no
campo da cultura e da politica no seu sentido mais amplo (FRY;
MACRAE, 1985 p. 10 apud RODRIGUES, 2010, p. 51).

Originalmente, a busca perpassou por uma busca de aceitacdo, uma maior
sociabilidade entre e para as vitimas de discriminacdo, para que 0s ambientes
heterossexuais recebessem com mais aceitacéo esse grupo de pessoas. Percebe-se
gue nao era uma consciéncia politica formada e combatente na busca de direitos
perante o poder estatal e nem existia uma organizacao para tal (RODRIGUES, 2010,
p. 53).

Tem-se no Brasil uma movimentagao perante a modernizagdo que aconteceu
durante a década de 70 em conformidade com a luta pela democratizacdo. Grupos de
intelectuais e universitarios foram formados para defesa do interesse dessas minorias,

um dos principais era 0 SOMOS, que era um grupo munido de muita militdncia pelos
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direitos das minorias no decorrer dessa década. Na década de 1980 o movimento
optou por assumir um papel de luta contra a ditadura se alinhando com partidos de
esquerda e ainda nessa década experimentou uma desarticulacdo muito em funcéo
da propagacao da AIDS, e por outro lado, fortaleceu novos grupos (RODRIGUES,
2010, p. 53). Dessa forma:

[..] o governo do general Ernesto Geisel, em seu periodo final,
acenava com uma distenséo lenta, gradual e segura. O movimento
estudantil voltara as ruas, e os operarios dos setores de ponta da
industria ndo tardariam a usar novamente o direito de greve. Outras
vozes politicas comegcavam a se fazer ouvir. Homossexuais que se
apresentavam como “minoria oprimida” juntavam-se, a sua maneira,
ao coro da oposicéo a ditadura (SIMOES; FACCHINI, 2008, p. 81 apud
RODRIGUES, 2010, p. 54).

A epidemia de AIDS trouxe a tona uma onda de preconceitos contra minorias
sexuais no decorrer da década de 1980 e 1990. Contudo, mesmo com essa perversao
causada pela midia e grupos religiosos as minorias sexuais viram uma oportunidade
de serem mais um elo na luta contra propagacdo dessa doenca, mesmo sendo
acusados de hospedeiros principais dela. Além disso, esse debate for¢cou a sociedade
a se conscientizar melhor sobre o assunto antes pouco relevante na sociedade, qual
seja, de que o combate a epidemia esta além do debate sobre homossexualidade
(RODRIGUES, 2010, p. 60). Os autores vao além:

A sociedade passou a debater amplamente argumentos a favor ou
contra sexo anal, sexo oral, perversdes, quantidade de parceiros/as,
uso da camisinha, sexo seguro e doencas venéreas, métodos
anticoncepcionais, casamento entre pessoas do mesmo Sexo,
conveniéncia ou nao da adocdo de criangcas em familias néo-
padronizadas etc. Deflagrou-se uma epidemia de informacéo, que nédo
tem retorno porque deixara marcas nas proximas geracoes (SIMOES;
FACCHINI, 2008, p. 135 apud RODRIGUES, 2010, p. 61).

Deve-se trazer a luz do debate o direito da pessoa em sua intimidade, sua vida
privada, e assim implica na liberdade do individuo ao pleno exercicio de sua
liberdade/autonomia sexual. E a inviolabilidade, conforme preceitua o artigo 5, X de
nossa carta magna: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo” (BRASIL, 1988). Ademais, combinado com o mesmo

artigo, em seu caput e inciso Il protegem de forma integral a autonomia da pessoa
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humana e sua liberdade de viver e desenvolver sua personalidade. Entende-se, nesse
interim, que o individuo deve ter o direito de escolher sua sexualidade pois ela se
insere na vida privada (STEINMETZ; SEGER, 2015, p. 279). Sampaio, ainda

menciona que:

A autodeterminacdo sexual, que se encontra no centro de toda vida
privada, pode ser compreendida como a possibilidade de cada
individuo de viver livremente sua prépria sexualidade, afirmando-a
como signo distintivo proprio da identidade sexual, que engloba a livre
escolha de seus parceiros e a oportunidade de manter com eles, de
maneira consentida, relacbes sexuais (SAMPAIO, 2013, p. 277-278
apud STEINMETZ; SEGER, 2015, p. 279).

Como resultado de todo esse debate, denota-se que a realizacdo do ser
humano se d4 com suas praticas sexuais, e isso engloba a orientacdo sexuais. A
sexualidade se encaixa, como ja citado, nos direitos de primeira dimenséao, tendo em
vista que se insere na liberdade da pessoa. A orientacdo sexual e seus direitos
adquiridos s6 recebem apoio na segunda dimensédo dos direitos humanos, pois seu
carater social é de interesse publico, para ser evitado qualquer tipo de exclusédo (DIAS,

s.d, online).

Igualmente o direito a sexualidade avanca para ser inserido como um
direito de terceira geracdo, que compreende os direitos decorrentes
da natureza humana, tomados nao individualmente, mas
genericamente, solidariamente. A realizagdo integral da humanidade
abrange todos o0s aspectos necessarios a preservacao da dignidade
humana e inclui o direito do ser humano de exigir respeito ao livre
exercicio da sexualidade. E um direito de todos e de cada um, a ser
garantido a cada individuo por todos os individuos. E um direito de
solidariedade, sem o qual a condicdo humana néo se realiza, ndo se
integraliza (DIAS, s.d, online).

Sem oferecer ao individuo liberdade de exercicio de sua sexualidade é tirar da
pessoa o préprio direito de liberdade, o género humano nao pratica em sua totalidade
seus direitos individuais. Dessa forma, pensar em meios juridicos para protecao
desses direitos, e para isso faz-se mister a doutrina e a jurisprudéncia para que

conceitos que estao inertes nas mensalidades da sociedade.
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21 A SEXUALIDADE E O FEMININO EM CONVERGENCIA: PELO
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS FEMININOS

O feminismo e o movimento LGBT elevou a paradigma da sexualidade, que por
muito tempo se revelou cercado de regras rigidas principalmente pela religiosidade.
Além de ter elevado o debate para outros patamares, que ultrapassam os da saude,
prazer e educacdo, e passam integrar valores que foram elevados como direitos
fundamentais. Colocam em um plano internacional de direitos humanos ao admitir o
ser humano como tdo capaz de exercer seus direitos, de ser respeitado em seus
direitos por um Estado omisso, que até em suas escolhas de cunho sexual devem ser
preservadas. Sua identidade sexual deve ser igualmente preservada sem nenhuma
intervencdo, mesmo da sociedade e suas diversas formas de preconceito (LIMA;
VERDAN, s.d, online).

A sexualidade, como visto de forma bem ampla anteriormente, € um direito que
se encontra na esfera dos interesses pessoais do individuo e tem carater
personalissimo. Segundo Malveira (2013, apud LIMA; VERDAN, s.d, online), “o Direito
a sexualidade, que ndo denota apenas a pratica do sexo em si, mas também, da
abstinéncia até a liberdade de dispor do seu corpo, € o direito de exercer a sua
sexualidade da forma que melhor Ihe aprouver, que mais |Ihe trouxer prazer”.

O tema trazido a luz do debate é deveras complexo, que encontra opinides e
atitudes que levam para muitos caminhos, tornando inesperado os tons e argumentos
de todos os envolvidos, o que, claro, ndo deve ser motivo para o0 assunto ser exaurido
em funcao do risco de carecer de atenc¢do para o assunto. Na verdade, o tema deve
seguir o caminho da tentativa de quebra de paradigmas (LIMA; VERDAN, s.d, online).

Os costumes delimitam praticas sexuais em muitas sociedades, os Estados,
por meio de seus ordenamentos juridicos, que oferecem uma desigualdade e um
controle latentes dessas praticas. Por meio de praticas médicas pode-se delimitar
muito bem a sexualidade de uma pessoa ao nascer. Essas pessoas acabam sofrendo
com imposi¢des da sociedade quando a decisao difere do determinado, um verdadeiro
controle de comportamentos e pensamentos do que é certo ou errado, uma
homogeneidade, uma definicdo de como o individuo deve se portar pelo resto de sua

vida simplesmente pelo fato de ter nascido com caracteristicas definidas em seu
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nascimento. Contudo, na verdade, a mentalidade desse individuo pode ser
incompativel com o corpo que nasceu (LIMA; VERDAN, s.d, online).

Sexualidade é uma parte integral de a personalidade de todo ser
humano. O desenvolvimento total depende da satisfacdo de
necessidades humanas basicas, como desejo de contato, intimidade,
expressao emocional, prazer, carinho, amor. Sexualidade é construida
através da interacao entre os individuos e as estruturas sociais. O total
desenvolvimento da sexualidade é essencial para o desenvolvimento
individual, interpessoal e social (WAS, 2000, s.p apud LIMA; VERDAN,
s.d, online).

O desenvolvimento de um “direito democratico da sexualidade” (RIOS, 2006,
p. 74 apud LIMA; VERDAN, s.d, online) se tornou necessério tendo em vista a nova
roupagem que direitos da sexualidade foram ganhando contornos internacionais e
globalizados, contornos de direitos garantidos. O tema, pouco abordado, passar a ter
uma relevancia pouco ou nunca antes considerada (LIMA; VERDAN, s.d, online).

Na Constituicdo brasileira de em 1988, o Estado Democratico de Direito
instalado aqui no Brasil, em seus artigos 1° e 3°, IV igualmente protegem direitos
sexuais em um alcance que os colocam como essenciais para a vida em sociedade,
como preceitua a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que o Brasil é
signatario. O direito a sexualidade aumenta o poder dos direitos humanos pois alcanca
muitas pessoas, além do que normalmente ocorre. O direito & sexualidade se tornou
um minimo necessério para devida aplicacdo dos direitos humanos (LIMA; VERDAN,

s.d, online). Conforme elucidam os autores:

Dentro desta temética, a realizacdo do minimo existencial, também
podem se dar por intermédio de “prestacdes matérias” que devem ser
feitas por acdes concretas para com o povo, pelo exercicio de politicas
publicas que visem o bem-estar social, “como saude, educagdo e
habitacao” (WEBER, 2013, p. 199). Nesse diapasdo, os Direitos
sexuais precisam ser cada vez mais objeto destas prestacOes
materiais, pois, além das politicas de saude e educacdo, que sdo
necessarias para a sociedade, a producéo legislativa é essencial para
a pacificacdo de Direitos que estdo na esfera fundamental, como os
Direitos sexuais. Atualmente o Brasil carece de leis que possam
regulamentar este direito, afim de que se possa fazer cumprir os
preceitos fundamentais da propria Constituicdo, que atualmente é
insuficiente para tratar de tais direitos (LIMA; VERDAN, s.d, online).

Os direitos de cunho sexuais extrapolam questdes o simples fato de como a

pessoa vai exercer sua sexualidade na vida intima, e alcanca um pensamento de
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salude ao se preocupar com doencas sexualmente transmissiveis, e educativo ao
ensinar o respeito ao préximo de uma forma mais proeminente. Nesse contexto “a
tutela dos Direitos sexuais faz parte da realizacdo do minimo existencial, pois, a
positivacdo sobre estes direitos proporciona isonomia quanto ao tratamento estatal
durante a distribuigdo destes bens, os protegendo” (LIMA; VERDAN, s.d, online).

A mulher no plano internacional de direitos humanos é alvo de uma
preocupacao especial, tendo em vista sua situacao de vulnerabilidade, com o intuito
de equalizar e oferecer equidade ao tratamento. Esse cuidado especial se substancia
nos direitos reprodutivos, que engloba segundo Roger Raupp Rios (2006, p.75)
“direito a vida, a saude, a igualdade e nao-discriminacdo, a integridade corporal e a
protecao contra violéncia, ao trabalho e a educacao”. Pelo exposto, os direitos das
mulheres ja na Primeira Conferéncia Internacional dos Direitos Humanos eram vistos
como algo necessario, para promover de forma total a discriminacéo contra a mulher.
Essa perspectiva foi mais além ao colocar os direitos das mulheres como parte
inalienavel, integral e indivisivel dos campos dos direitos humanos (RIOS, 2006, p.76).

Os direitos reprodutivos devem ser vistos, e passam a ser vistos, como direitos
humanos categorizado como tal. Para isso, as relacfes devem ser mais igualitarias
no que se refere aos géneros, com liberdades de todos desfrutarem e realizarem uma
vida sexual livre e com devido respaldo legal. Segundo leciona Roger Raupp Rios
(2006) “relevante também é a mengao ao direito de homens, mulheres e adolescentes
de obter informacédo e ter acesso a métodos seguros, eficazes, aceitaveis e de sua
eleicdo para a regulagao da fecundidade”. O importante, € a criacdo de uma relacdo
igualitaria entre homens e mulheres (RIOS, 2006, p. 76).

Os direitos reprodutivos se estendem em alguns direitos de igual relevancia,
como o direito a protecdo contra violéncia sexual de qualquer espécie, bem como a
tentativa de prevencédo por meio de educacdo sexual, e principalmente do livre
exercicio da sexualidade com uma educacdo sexual pautada. No Brasil, na
Convencédo do Belém do Pard, ocorreu uma grande atencdo de protecdo a mulher,
com o objetivo de punir, prevenir e erradicar a violéncia que as mulheres passam todos
os dias (RIOS, 2006, p. 77).

Na interpretacdo desses diversos instrumentos normativos, vale
ressaltar a subsuncdo da violéncia doméstica e as altas taxas de
mortalidade materna ao direito a vida, a protecao da integridade fisica
e as proibicbes de tratamentos desumanos, degradantes e da tortura;
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0 acesso a servicos de saude reprodutiva sem discriminacdo de
género ao direito genérico a saude; a violacdo sexual como tortura;
violacdes sexuais durante conflitos armados como crimes contra a
humanidade e crimes de guerra (conforme os tribunais ad hoc para
lugoslavia e Ruanda e o Estatuto da Corte Penal Internacional); o
obst4culo ao controle de sua fecundidade pela mulher como violagéo
a autonomia reprodutiva, assim como esterilizagdes involuntérias e a
imposicao de métodos contraceptivos; a denuncia médica de pratica
de aborto como violacdo a intimidade, direito que também abrange a
tomada de decisbes reprodutivas sobre o corpo (RIOS, 2006, p. 77).

As mulheres, nos aspectos acima citados, encontram-se em uma posi¢cao de
desvantagem na maioria das sociedades no que se trata a protecdo ao assédio sexual
e igualdade de condicfes, principalmente no que tange a gravidez e a educacéo que
esse momento necessita na vida de jovem mulher em pleno desenvolvimento. De
igual modo, a protecéo e o devido acesso ao matrimdnio e o direito a constituir familia
dentro da idade que a lei permite (RIOS, 2006, p. 78).

Principais preocupacfes de direitos reprodutivos se orientam pela salude
reprodutiva das mulheres, bem como a preocupa¢do com técnicas contraceptivas.
Esses direitos, como visto, estdo inseridos em uma realidade maior, nos direitos
humanos internacionais. Atribuir toda preocupacéo que cerca os direitos reprodutivos
e sexuais apenas as mulheres pode ser uma restricdo pouco indicada, pois pode
oferecer uma falta de devida formulacdo de leis e restricbes em um assunto que
engloba e interessa toda sociedade, e esse é o objetivo Ultimo dos direitos humanos
e fundamentais, tutelar as situacdes em suas maiores diversidades e acontecimentos
(RIOS, 2006, p. 80).

O artigo 5° da Constituicdo de 1988 apregoa e oferece seu fundamento: “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). Essa abertura
constitucional encontra-se igualmente defendida nos artigos 5°, 6° e 7°, bem como
relativos a outros campos que podem ser exemplos, como o artigo 194 e 226 (RIOS,
2006, p. 80).

Nesse contexto, afirmar-se-a, mais e mais, a ideia de um “direito
democratico da sexualidade” frente a difundida expressao “direitos
sexuais”. Uma abordagem juridica da sexualidade, radicada nos
principios da igualdade, da liberdade e do respeito a dignidade, de
fato, revela-se mais apta a responder os desafios tedricos e préaticos
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gue as orientagles, expressoes, praticas e identidades associadas a
sexualidade produzem no contexto das sociedades democréticas
contemporaneas. Nao se trata de dissolver qualquer rol de direitos
sexuais nem de invalidar o esforco de enumera-los mais
concretamente; objetivasse, isso sim, alargar sua compreensao e
aprofundar sua compreensao por meio de referenciais principiolégicos
mais coerentes e sistematizados (RIOS, 2006, p. 80).

Delimitar, para melhor esclarecer os conceitos, o campo de atuacao do direito
da sexualidade se mostra urgente para o presente estudo. Seu carater privado é
inquestionavel, sua aplicacdo acontece nos ambitos dos direitos penal e civel,
encontrando muita resisténcia no ceio familiar e nas rela¢des entre os géneros, como
nao podia deixar de ser. Esse campo de atuacdo, se mostra importante de ser trazido
a luz para que direitos ndo se tornem inécuos, destituidos de importancia pratica
(RIOS, 2006, p. 93).

Atos de violéncia que tem como alvo mulheres, mesmo mulheres em
matriménio, como também a negacao de acesso a devida educacao sexual a jovens
devem ser combatidos e fazer valer todos esses direitos internacionalmente
adquiridos. Essa educacédo combate, de igual modo o machismo praticado durante

muitos séculos, notadamente na sociedade brasileira (RIOS, 2006, p. 93).

Alids, nesse sentido aponta a literalidade dos instrumentos
internacionais de direitos humanos. Nas palavras do artigo 50 da
Convencdo Internacional sobre a Eliminagcéo de Todas as Formas de
Discriminagdo Contra a Mulher, o compromisso assumido pelos
Estados inclui a “modificagao dos padrdes socioculturais de homens e
mulheres, com vistas a alcancar a eliminacdo de preconceitos e
praticas consuetudinarias e de qualquer outra indole que estejam
baseados na ideia de inferioridade ou superioridade de qualquer dos
sexos ou fungdes estereotipadas de homens e mulheres” (RIOS, 2006,
p. 73).

Nesta linha, muitos desafios ainda se apresentam para os direitos humanos no
campo dos direitos supracitados, mas cabe reiterar a importancia da educagdo como
forma de formar cidadaos aptos para rela¢des sociais pautadas cada vez mais pela
aceitacdo e respeito pelos direitos do outro adquiridos no ambito privado. E, sem
deixar de citar, a prevencdo e devido amparo legal para crimes dessa espécie
(NUNES, 2016, p. 115).

A tutela estatal dos direitos, por meio de seus legisladores patrios sempre foi

com a intencdo de assegurar esse bem juridico em foco. A principio a preocupacao
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era resumidamente com a moralidade em relacdo a questdes sexuais, protegendo a
sociedade e nédo as vitimas de algum atentado a esses direitos privados. No Brasil,
desde a Constituicdo de 1830 ja condenava o crime de estupro em seu artigo 222,
bem como no Codigo Penal de 1890, em que o legislador prevé crimes contra
“segurangca da honra e honestidade das familias e do ultraje publico ao puder”
(NUNES, 2016, p. 115).

O Caodigo Penal de 1940, em seu Titulo VI da Parte Especial, define como crime
sob um olhar mais direcionado para crimes contra os bons costumes (Dos crimes
contra a liberdade sexual, Da seducdo e Corrupcdo de Menores, Do Rapto,
Disposicbes Gerais, Do Lenocinio e do Trafico de Mulheres e do Ultraje publico ao
Pudor), e a Lein® 11.106 de 2005 veio oferecer um melhor entendimento sobre o caso
(NUNES, 2016, p. 115).

A doutrina patria ja alertava que a protecdo aos costumes, focado nos
habitos sexuais aprovados pela moral pratica e disciplinas sociais,
deveria passar, em face dos novos contextos e tendéncias do mundo
moderno, por uma reforma urgente incluindo mudangas no Caodigo
Penal. Tais mudancas ndo deveriam, contudo, ferir os preceitos éticos,
ressaltando que o legislador ndo poderia ficar inerte ao mundo real,
em que pese a nova visdo de uma liberalidade saudavel da
sexualidade no mundo atual (NUNES, 2016, p.115).

Apesar de grande avanco, com esses dispositivos citados, o legislador nao
ofereceu muita clareza, pois determinar que eram crimes contra bons costumes, o
bem juridico que deveria ser protegido se tornava muito obscuro. Em 1940, o Cédigo
Penal, no artigo 213, a mulher passa a ser devidamente protegida na legislacdo penal
brasileira. A mulher nesse momento passa ser a Unica vitima do delito, e ndo apenas
a sociedade e os bons costumes, sendo ela agora o polo passivo desse crime

(NUNES, 2016, p. 116). O autor ainda oferece o dispositivo legal para apreciacao:

Artigo 213: Estupro: Constranger mulher a conjuncao carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca: Pena — recluséo, de 06 (seis) a 10 (dez)
anos.

Artigo 214: Atentado Violento ao pudor: Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal: Pena —
reclusdo, de 06 (seis) a 10 (dez) anos. (BRASIL, 1940 apud NUNES,
2016, p.116).
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O bem juridico protegido, a liberdade sexual da mulher, foi protegida até mesmo
na esfera matrimonial, em que o débito conjugal mediante o casamento ndo deveria
mais ser tolerado. O crime somente pode ser praticado com dolo, ndo existindo versao
culposa. A acao penal é de interesse publico, pois para o legislador é dever do poder
estatal punir tal comportamento lesivo a honra das mulheres (NUNES, 2016, p.117).

De acordo com o passar dos anos, as realidades sociais acabam ganhando
novos contornos, principalmente a protecdo e amplitude dos direitos humanos,
notadamente no que se refere a direitos sexuais que dia apos dia sofre novas formas
de violag&o que se estende para criangas e adolescentes. Dessa forma, o Projeto de
Lei n. 253/04, em decorréncia do Requerimento n® 02/2003, assinado pela Deputada
Maria do Rosario e pelas Senadoras Patricia Saboya Gomes e Serys Marly
Slhessarenko, criam a Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI), para melhor
oferecer seguranca juridica para abusos sexuais de criangas e adolescente. Com esse
procedimento, foi implementado a Lei 12.015 de 2009 para punir crimes contra
liberdade sexual (NUNES, 2016, p.118).

2.2 OS DIREITOS SEXUAIS EM PAUTA

Exercer de forma livre os direitos relacionados a sexualidade estdo no campo
de livre pratica das pessoas, sem nenhuma discriminagdo, coercdo ou violéncia. A
pratica da sexualidade tem que estar desvinculada da reproducédo para alcancar de
fato seu papel de direito (MATTAR, 2008, online). Em complemento, como leciona o

autor:

A discusséo sobre tais direitos foi retomada na IV Conferéncia Mundial
sobre a Mulher. Consoante previsto no paragrafo 96 da Declaracdo e
Plataforma de A¢&o de Pequim:

Os direitos humanos das mulheres incluem seus direitos a ter controle
e decidir livre e responsavelmente sobre questfes relacionadas a sua
sexualidade, incluindo a saude sexual e reprodutiva, livre de coacao,
discriminacao e violéncia. Relacionamentos igualitarios entre homens
e mulheres nas questdes referentes as relagcbes sexuais e a
reproducdo, inclusive o pleno respeito pela integridade da pessoa,
requerem respeito mutuo, consentimento e divisdo de
responsabilidades sobre o0 comportamento sexual e suas
consequéncias (MATTAR, 2008, online).
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Nota-se assim, que o caminhar e evolucdo dos direitos sexuais foram
gradativos e um direito que atuava apenas na esfera negativa, ou seja, onde seu
desrespeito causava uma pena ao sujeito. A sexualidade em um sentindo mais
emancipatorio, normas que exaltassem a capacidade e o direito do individuo com sua
sexualidade e a defesa desse direito como personalissimo, defendido por todos os
mecanismos possiveis (MATTAR, 2008, online). Pode-se destacar os ensinamentos

de outra autora:

O conceito de direitos sexuais, que tem uma historia ainda mais
contemporanea, origina-se nos movimentos gays e lésbicos
interessados na anulagcdo da estigmatizagdo das chamadas
sexualidades alternativas, e abrange fundamentalmente o exercicio da
vivéncia da sexualidade, da livre escolha de parceiros e préticas
sexuais sem constrangimento ou discriminacdo (LEMOS, 2014,
p.245).

N&o ser objeto de abuso, e qualquer violéncia sempre se mostrou um caminho
mais simples do que obter direitos de plena atividade da sexualidade e capacidade de
usufruir do préprio corpo, uma evolucdo que deve vista além da discriminacéo e
abusos, visando positivar o direito ao préoprio corpo (MATTAR, 2008, online). Dessa

forma:

Assim, devem englobar as chamadas "titularidades
(entitlements) afirmativas”, j& que as titularidades afirmativas e
negativas sédo os dois lados da mesma moeda: ndo posso gozar de
meu corpo sexual se estou constantemente submetida ao temor,
digamos, de um abuso (MATTAR, 2008, online).

Se debrucar sobre o que pesquisas cientificas oferecem sobre a salude do
corpo e suas especificidades é de fundamental importancia para desvincular a
sexualidade da reproducao para com isso superar as estruturas de poder postuladas
e determinadas nas sociedades. A mulher, por séculos, era apenas uma extensao do
homem, uma propriedade e somente com a Revolucdo Francesa que o valor dado ao
sexo feminino comecgou a engatinhar, com os valores de igualdade (MATTAR, 2008,

online). Completa a autora Adriana Lemos:

De fato, a nocdo de direitos sexuais € recente, pois se origina na luta
dos movimentos gays e lésbicos contra o preconceito. A consolidacéo
de uma linguagem especifica se deu nos anos 1990 com as
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conferéncias internacionais do Cairo e de Beijing. Atualmente, parte
do movimento feminista considera essa terminologia como elemento
de luta contra a desigualdade de género (LEMOS, 2015, p. 249).

A sexualidade € um bem que deve ser adquirido nas praticas sociais e deve ter
o devido respaldo educacional para isso, 0 que leva a cada sociedade em cada tempo
ter seus proprios valores. Apresentam como atores e militantes ndo apenas mulheres,
diferentemente dos direitos reprodutivos, aqui apresentam-se igualmente grupos do
movimento LGBT (MATTAR, 2008, online). Diante disso:

Contudo, foi em 1993, na Il Conferéncia Mundial sobre os Direitos
Humanos, ocorrida em Viena, que a sexualidade das mulheres foi pela
primeira vez invocada. Os paragrafos 18 e 38 da Declaracao e
Programa de Acado recorrem aos Estados para eliminar a violéncia
baseada no género e todas as formas de abuso e exploracdo sexual.
Em dezembro do mesmo ano foi adotada na ONU a Declaragéo sobre
a Eliminacdo da Violéncia contra a Mulher, que condena, em seu
paragrafo 2°, as varias formas de violéncia fisica, sexual e psicolégica
sofridas pela mulher, afirmando estarem tais direitos e principios
embutidos nos tratados internacionais de direitos humanos. Ressalte-
se, que esta declaragdo serviu de base para a Convencdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, aprovada pela Organizacdo dos Estados Americanos, em
1994, cujo conteudo é juridicamente vinculante aos paises que a
ratificaram (MATTAR, 2008, online).

Em toda sociedade ocorre uma luta pelo poder, e essas relacbes se
apresentam na vida em sociedade, relacbes de poder que podem ser sentidas, em
suas devidas propor¢cbes em muitas esferas sociais. Dentre elas pode-se citar os
poderes de homens, brancos e heterossexuais, que se expressam em classes, etnias
e nas relacdes entre os géneros (MATTAR, 2008, online).

Os direitos sexuais encontram-se devidamente estabelecidos no campo do
direito privado, mas o Estado deve oferecer a real protecdo para liberdades que
precisam ser exercidas e que ainda sofrem com discrimina¢gdes e atentados que
chegam até aos extremos da violéncia. Segundo Laura Davis Mattar (2008): “o buscar
este equilibrio, corre-se o risco de se estar a fazer um convite para o abuso da
discricionariedade estatal”. (MATTAR, 2008, online).

Resta evidente, pois, que a primazia da regulacdo e aplicacdo do
direito na esfera publica contribui para que mulheres e minorias
sexuais ndo tenham a protecdo necessaria do direito para exercer
suas cidadanias no ambito doméstico. A democracia, como nos ensina
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Pitanguy, ndo se refere apenas ao exercicio da cidadania na esfera
publica, mas também as rela¢gBes na vida cotidiana, no trabalho, na
familia, na saude, na educacdo (MATTAR, 2008, online).

Por se localizarem dentro da esfera privada, direitos relacionados a
sexualidade, a protecdo por meio tendo como conceito basilar a saude das pessoas
nao foi empreendido. O Estado deixando de interferir na vida privada dos seus
cidaddos nao interveio na liberdade sexual que eles adquiriram. A sexualidade,
diferentemente da reproducéo, obteve de forma mais dificil reconhecimento no campo
do direito publico internacional, e sua insercdo aconteceu muito recentemente
(MATTAR, 2008, online).

Conforme leciona Laura Davis Mattar (2008): “Nao sO; o discurso sobre os
direitos humanos aceita a vida sexual apenas de modo implicito e, mesmo assim,
restrita a reproducéo e, portanto, ao casamento heterossexual”. Somente apds da
epidemia de AIDS na década de 1980 que de fato os direitos da sexualidade foram de
fato incorporados ao direito publico internacional, tendo a preocupacao com a saude
como principal motivador. Assim, o coloca os direitos sexuais muito atras de tudo que

foi alcancado pelos direitos reprodutivos (MATTAR, 2008, online).

Nas palavras de Maria Betania Avila, os "direitos sexuais, ao colocar
as relacdes sexuais como relagdes sociais a serem consideradas no
plano da cidadania, a serem, portanto, mediadas e garantidas nas
necessidades que produzem por meio de direitos, colocam a
heterossexualidade e a homossexualidade como préaticas sexuais
igualmente livres". O valor do reconhecimento juridico dos direitos
sexuais para 0s homossexuais esta justamente no fato de assinalar a
importéancia da dimensédo sexual na vida humana e no resguardo da
dignidade humana. S6 assim, todos terdo acesso aos direitos e as
liberdades fundamentais que caracterizam a democracia.

Mas, o reconhecimento juridico dos direitos sexuais também tem
consequéncias importantes para o cotidiano das mulheres,
especialmente as heterossexuais. Isto ocorre porque, além de
sofrerem repressdo sexual, vivenciam abusos e violéncias que
residem numa cultura que ainda ndo reconhece sua liberdade sexual.
Nesse sentido, o reconhecimento dos direitos reprodutivos da mulher,
se comparados aos direitos sexuais, foi possivel por estarem ligados
a suposta "fungdo" ou "natureza" feminina, qual seja a reproducéo.
Mas, e o prazer sexual? Tem a mulher direito a usufruir seu proprio
corpo? (MATTAR, 2008, online).

A maior conquista dos direitos sexuais mostra que as mulheres ndo sao apenas
seres reprodutivos e também sexuais e para isso precisa ter seus direitos tutelados,

direitos expostos acima como essenciais para suas escolhas e liberdades, um carater
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emancipatorio, reforcado com toda seguranca que precisa como um ato do corpo
humano e por isso passivel de regulacdo sanitaria (MATTAR, 2008, online).

Nota-se um processo néo linear, lento, com o qual forcas contra e a favor criam
avancos e retrocessos em um cenario que deveria ser de uma predominancia do
primeiro sob o segundo. Direitos relacionados a sexualidade, como dito anteriormente,
liga-se a aspiracdes de emancipacgéo e tentativas de se livrar de discriminacdo das
mulheres em uma sociedade guiada por valores machistas. Conforme leciona a autora
Christa Wichterich (2015, p. 14): “tornou-se um pedo entre duas dinamicas globais:
mercantilizacdo  transnacional  neoliberal e regimes  politico-religiosos
fundamentalistas e autoritarios” (WICHTERICH, 2015, p. 14).

Considerando que a transnacionalizagdo e mercantilizagdo da
reproducdo avancou rapido, paralelamente ao desenvolvimento de
tecnologias reprodutivas e as biociéncias, uma expansdo do bloco
neoconservador de forgas politicas e religiosas orquestrou uma reagéo
no que tange as negociacdes internacionais em um namero crescente
de paises. No encontro CSW59 Pequim+20, em marc¢o 2015, em Nova
lorque, ONGs, ativistas feministas e LGBTI de todo o mundo relataram
recentes violagbes e ataques aos seus direitos devido a forca
crescente dos setores autoritarios, nacionalistas, neoconservadores e
fundamentalistas. Essas violagbes contribuem para o “encolhimento
de espacos e fundos” liberais e progressistas baseados em direitos e
as ONGs de mulheres as enfrentam em todos os lugares
(WICHTERICH, 2015, p. 14).

Com o desenvolvimento posterior a elevagéo dos direitos sexuais as mulheres
conquistaram mais acesso a educacdo, e a diminuicdo da mortalidade. Contudo,
esses avancos ndo atingem todas as classes sociais e a citada educacdo das
mulheres apenas € oferecida em sua integralidade as classes mais abastadas. As
autoridades oferecem planos em seus discursos para melhoramento das condigdes,
para ultrapassar as contradicdes existentes entre o discurso e o que é praticado. O
conservadorismo ainda € uma barreira ao desenvolvimento dos direitos sexuais e
reprodutivos, uma questdo claramente de poder (WICHTERICH, 2015, p. 16). A

autora, ainda, apresenta 0s seguintes numeros:

Apesar dos avangos consideraveis na area da saude materno-infantil
e planejamento familiar nas ultimas duas décadas, em 2010, 800
mulheres morreram diariamente de causas relacionadas a gravidez ou
ao parto e estima-se que 8,7 milhdes de jovens, com idades entre 15
e 24 anos nos paises em desenvolvimento foram submetidas a
abortos inseguros em 2008. O advento dos medicamentos
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antirretrovirais evitou 6,6 milhdes de mortes por HIV e AIDS, incluindo
5,5 milhBes em paises de baixa e média renda, mas em muitos paises,
0 numero de novas infec¢des continua a subir, ou a diminuicdo esta
paralisada. Em geral, cada vez menos ganhos podem ser esperados
a partir de “solugcdes milagrosas”, sem que sejam feitas sérias
melhorias nos sistemas de salde dos paises pobres e se combata a
pobreza estrutural e as violagbes dos direitos humanos.

Os dados nas avaliagdes nacionais de Pequim+20 confirmam a
irregularidade e a frequente compensacdo do desenvolvimento no
setor da saude sexual e reprodutiva, devido a varios fatores. — O
relatério oficial do governo das Filipinas, por exemplo, afirma que —
apesar de ter sido criado um Plano de Desenvolvimento sensivel a
Género desde 1995 — em 2011, a mortalidade materna foi maior do
que 1990; a gravidez na adolescéncia aumentou para 64 mil entre
2005 e 2010. No entanto, finalmente, depois de 15 anos de
controveérsias, uma lei sobre a “paternidade responsavel e saude
reprodutiva” foi aprovada em abril de 2014; as garantias do direito ao
acesso universal a todos os métodos de planejamento familiar e a
educacdo sexual — um objetivo que ainda parece inatingivel para as
mulheres pobres (WICHTERICH, 2015, p. 16).

Os direitos sexuais e reprodutivos, controversos que sao, encontram-se nos
limites da autodeterminacédo individual e as normas de uma sociedade cujo patrio
poder exerce sua influéncia nas instituicbes que moldam os valores e normas dessa
sociedade. A contestagcdo proveniente dessa parcela da sociedade acontece, pois,
aspiram uma mudanca social, desafiam as normas existentes (WICHTERICH, 2015,

p. 17). A autora demostra a luta feminina:

Embora atuem sob diferentes enfoques culturais e regionais, 0s
movimentos de mulheres de todo o mundo articulam a resisténcia
contra a violéncia, discriminacdo e controle externo sobre os corpos
das mulheres, a sexualidade e as capacidades reprodutivas. A
linguagem dos direitos sexuais e reprodutivos foi formulada por redes
de mulheres para se contrapor as formas seculares e modernas de
subordinacdo e controle do corpo feminino e da sexualidade por
instituicbes patriarcais: a familia, sistemas de salde, comunidades
religiosas, sistemas juridicos e Estados. O paradigma dos DSDR foi
visto como fundamental para articular a visdo do privado como algo
politico. Ao mesmo tempo, foi visto como além do estereétipo das
mulheres como vitimas e, em vez disso, construi-las como portadoras
de direitos que poderiam conter responsaveis estatais e ndo-estatais
para a protecdo e a observancia dos direitos humanos (WICHTERICH,
2015, p. 17).

Governos de carater conservador aliados a interesses cristdos determinam
politicas antifeministas, com discursos. Politicas contra casamento de pessoas do

mesmo sexo, e a adocéo por parte desse grupo € constantemente empreendias por
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grupos religiosos em comunhdo com grupos extremistas. Nessa perspectiva, “pouco
tempo depois, 0s protagonistas desses movimentos reacionarios viajaram para a
Alemanha para apoiar pais “preocupados” que protestavam contra a ‘sexualizacéo
precoce’ de seus filhos através da educacdo sexual nas escolas” (WICHTERICH,
2015, p. 19).

Estas forcas patriarcais conservadoras desafiam qualquer novo
significado dado a entidade da familia ou maternidade por razdes
éticas. Comecando pela América Latina e pelos EUA, uma “neo
evangelizacao” catélica e protestante esta ocorrendo em todos os
continentes, e liderando a propagacédo da doutrina anti-igualitaria, em
prol da familia e da propriedade privada (WICHTERICH, 2015, p. 19).

A autora, ainda, completa na mesma perspectiva:

Estas forgas patriarcais conservadoras desafiam qualquer novo
significado dado a entidade da familia ou maternidade por razdes
éticas. Comegando pela América Latina e pelos EUA, uma “neo
evangelizacao” catdlica e protestante esta ocorrendo em todos os
continentes, e liderando a propagacédo da doutrina anti-igualitaria, em
prol da familia e da propriedade privada (WICHTERICH, 2015, p. 19).

Uma parcela incomoda de governos, utilizam as lutas de minorias sexuais, bem
como questdes reprodutivas como o aborto para criar, equivocadamente, um
ambiente de crise de valores morais e religiosos. Esse clima de inseguranca,
combinado com o autoritarismo comum de grupos extremistas encaminha a sociedade
a uma menor aceitacdo de valores emancipatoérios (WICHTERICH, 2015, p. 19).

Pode-se citar os mais importantes pactos e convenc¢des que contribuiram para
a elevacédo dos direitos sexuais a um patamar de direitos humanos. Nesta monta: a
Convencao Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacéo
racial em 1965; a Convencao sobre a eliminagéo de todas as formas de discriminagao
contra a mulher em 1979; a Convencao Internacional sobre a tortura e outros
tratamentos ou punic¢des cruéis, desumanas ou degradantes; a Convencao sobre os
direitos da criangca em 1989; o Plano de Ac¢do da Conferéncia Internacional de
Populacdo e Desenvolvimento no Cairo, em 1994; e a Plataforma de Ac¢do da IV
Conferéncia Mundial da Mulher em Pequim, em 1995, entre outras. (TAQUETTE,
2013, p. 73).
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Na Conferéncia do Cairo, direitos sexuais dos adolescentes foram
desvinculados dos do poder patriarcal, se tornando um direito intimo e privado. Um
sigilo antes ndo encontrado e nem praticado pelos adolescentes, além disso, 0 acesso
a meios educacionais que melhor os orientes perante a questbes sexuais
(TAQUETTE, 2013, p. 73). A autora eleva o didlogo:

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), SSR é o
estado de completo bem-estar fisico, mental e social em todos os
aspectos relacionados ao sistema reprodutivo, e ndo a simples
auséncia de doenca ou enfermidade. E a habilidade de mulheres e
homens para desfrutar e expressar sua sexualidade sem risco de
doencas sexualmente transmissiveis, gestacfes ndo desejadas,
coercao, violéncia e discriminagdo (TAQUETTE, 2013, p.73).

E apresentado duas formas de pensar quando se tenta analisar a posi¢éo do
Estado perante aos direitos sexuais e reprodutivos. Uma posicdo determina uma
omissao do poder estatal perante as aspiragdes do sujeito em seus direitos privados,
0 sujeito é detentor de autonomia, liberdade, privacidade, intimidade e o Estado nédo
pode intervir. Outra posicéo € a necessidade de garantia de direitos provenientes do
Estado, como: acesso a informacédo, e a educacao/servicos de saude sexual e
reprodutiva, “politicas que promovam a igualdade e a equidade entre 0os sexos, nao
permitindo a submissdo das mulheres e das meninas e eliminando qualquer
discriminagéo sexual” (TAQUETTE, 2013, p .74). A autora nos apresenta os direitos

gue considera como sexuais:

Viver e expressar liviemente a sexualidade, sem medo, culpa, falsas
crencgas, violéncia, discriminacao e imposicoes;

Escolher a parceria sexual;

Exercer a sexualidade independente do estado civil, idade ou condi¢do
fisica;

Escolher se quer ou ndo ter relagéo sexual.

Expressar livremente sua orientacdo sexual,

Ter relacdo sexual independente da reproducao;

Sexo seguro para prevencao de gravidez e DST;

Servigcos de salude com garantia de privacidade, confidencialidade e
atendimento sem discriminacdo; Informacédo e educacdo sexual e
reprodutiva (TAQUETTE, 2013, 74).

No Brasil, o governo federal ofereceu passos muito grandes para direitos
sexuais, como por exemplo a implementagcéo do Programa Nacional de DST/AIDS. E,

logo nos anos seguintes, fez com que o numero de mortalidade por AIDS caisse, pois
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o tratamento fico ao alcance de todos. Em 1998, o tratamento contra AIDS foi colocado
como obrigatdrio na rede provada de salde. As pessoas de orientacdo sexual ainda
sofrem com a falta de legislacdo no ordenamento juridico brasileiro, poucas leis em
nivel nacional. Um exemplo de avanco foi a Portaria n°® 1.707 de 2008 que autoriza o
Sistema Unico de Satde (SUS) a empreender o Processo Transexualizador (cirurgia
de mudanca de sexo) e em 2011 o Supremo Tribunal Federal reconheceu a uniao
homoafetiva (TAQUETTE, 2013, p. 75).

2.3 OS DIREITOS REPRODUTIVOS EM ANALISE

A detentora desses direitos, a mulher, pode decidir livremente no ambito de
seus direitos individuais, quantos filhos deve conceber, bem como o espaco de tempo
que Ihe aprouver. E esse direito alcanca inclusive o direito de as mulheres receberem
a devida educacéo informacdes para que sua decisdo seja da melhor forma tomada
(MATTAR, 2008, online).

No Brasil, discussfes relativas a direitos reprodutivos teve como génese a
reflexdo feminina sob seus préprios deveres e praticas reprodutivas, isso inclui seu
modo de ser na sociedade como um todo. Foi nos anos de 1980 que o ganhou
contorno o termo “direitos reprodutivos”, uma evolugdo de “saude da mulher’. O
ativismo feminista contribuiu para que na década de 1990, a Organizacao das Nacbes
Unidas (ONU), segundo Adriana Lemos (2014, p. 245): “realizou reunifes tematicas
internacionais, nas quais questdes relativas ao género, salde, equidade, autonomia,
direitos humanos, dentre outras, foram reafirmadas e reforcadas mutuamente”. A

autora completa:

Pode-se afirmar que os direitos reprodutivos sdo entendidos como “a
capacidade de se reproduzir e a liberdade de decidir-se, quando e com
gue frequéncia se reproduzi. Além disso, esse conceito € um
instrumento de acdo politica, que permite o deslocamento da
discussdo de temas como aborto, homossexualidade, concepcao,
contracepcdo e mortalidade materna, antes restritos aos aspectos
legais e de saude, para o campo dos direitos humanos (LEMOS, 2014,
p. 245).

Os direitos reprodutivos, oferecem um estado em que beneficia a saude do

individuo, principalmente em questdes pertinentes ao seu foro intimo, sua vida privada
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com a vida sexual pautada na seguranca. E ainda mais, no direito de saber que podem
exercer quando quiserem, da forma que quiserem. O referido estado é um bem-estar
fisico e psicoldgico, e ndo deve ser limitado apenas ao que se refere a enfermidades
(WICHTERICH, 2015, p. 12).

Implicitos nessa ultima condicdo estdo os direitos de homens e
mulheres de serem informados e terem acesso a métodos de
planejamento familiar Direitos Sexuais e Reprodutivos 13 1.
Introducdo seguros, acessiveis, aceitaveis e de sua escolha, bem
como a outros métodos escolhidos por eles para o regulacdo da
fertilidade que n&o sejam contra lei, e o direito de acesso a servicos e
cuidados médicos apropriados, permitindo que as mulheres tenham
uma gravidez e um parto seguros e fornegcam aos casais a melhor
oportunidade de terem um bebé sadio. (WICHTERICH, 2015, p. 12).

Nessa perspectiva, os direitos humanos guiam de forma presente os direitos
reprodutivos, nada mais sdo que postulados ja aceitos e devidamente seguros em
direitos humanos, seja no ambito nacional quanto no ambito internacional. Um direito
de todos os casais e individuos nas suas praticas reprodutivas terem acesso a
liberdades e alto padrdo de saude sexual, protegidos contra toda discriminacéao,
coercao e violéncia para seu bem e de seus filhos que vieram a ser gerados. Os paises
membros das Nac¢des Unidas séo obrigados a respeitar, proteger e confirmar a devida
aplicacdo com os postulados que se tornaram signatarios. Movimentos que falavam
em nome dos interesses femininos buscavam que, valores conquistados
internacionalmente, oferecessem influéncias no campo nacional e local
(WICHTERICH, 2015, p. 13).

Os direitos humanos das mulheres incluem seus direitos a terem
controle e decidirem livre e responsavelmente sobre questbes
relacionadas a sua sexualidade, incluindo a saude sexual e
reprodutiva, livres de coercao, discriminacao e violéncia. A igualdade
entre homens e mulheres, em se tratando de relagbes sexuais e da
reproducdo, inclusive o pleno respeito pela integridade da pessoa,
requerem respeito mutuo, consentimento e responsabilidade
compartilhada pelo comportamento sexual e suas consequéncias
(PEQUIN, 1995, apud WICHTERICH, 2015, p. 13).

Para as mulheres, o direito de escolha € o que vale, e ndo obrigar elas a
fazerem o que ndo querem, uma politica que forcasse a maternidade ou a negacao
da maternidade. Durante o século XX, o poder de escolha, o caminho da

autodeterminacdo no que se refere a questbes reprodutivas, cresceu
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consideravelmente. Contudo, “as demandas atuais para a aplicacdo dos direitos
sexuais e reprodutivos e as lutas dos movimentos de mulheres e LGBTI tém sido
confrontadas com o ressurgimento de regimes religiosos fundamentalistas e uma
tendéncia a governos autoritarios e neoconservadores” (WICHTERICH, 2015). Essas
forcas conservadoras ganham poder e influéncia, com ataques cada vez mais
estratégicos com discursos violentos e populistas, colocando-se como porta voz de
uma maioria e de um valor superior (WICHTERICH, 2015, p. 19).

Movimentos antigénero orquestrados pela ala da direita, machista e
contra ideologias de igualdade estdo em ascensédo na Europa Central
e Oriental, formando aliangas com diferentes denominag¢des
religiosas. Na Russia, esses grupos colaboram com a Igreja Ortodoxa
Russa e com o governo Putin; isso acrescenta um forte tom
nacionalista a promocéo da familia russa, composta pelo menos de
trés filhos e se distancia da Europa Ocidental, acusando-a de estar
sob a “influéncia gay”. Com a ajuda de suas proprias emissoras de TV,
grupos ultraconservadores e fundamentalistas organizam uma reagéo
estratégica e bem fundamentada, focada na familia: glorificam a
maternidade por meio da naturalizagc&o da feminilidade, da reproducéo
e das normas heterossexuais; fazem campanha para derrubar o direito
ao aborto; organizam referendos contra o casamento gay e advogam
pro-vida e pela familia (WICHTERICH, 2015, p. 19).

Segundo Laura Davis Mattar (2008, online), “o termo ‘direitos reprodutivos’
tornou-se publico no | Encontro Internacional de Saude da Mulher realizado em
Amsterda, Holanda, em 1984”. Mediante esses novos postulados se tornou mais
seguro para a mulher o tratamento do campo cada vez mais amplos de seus direitos
de reproducao, que alcancam defesas aos métodos contraceptivos e o aborto em um
estagio mais evoluido da discussao (MATTAR, 2008, online).

Todo o citado processo trouxe também a profunda necessidade de melhor
delimitacdo dos conceitos desses direitos. Visando, assim, sempre o melhor amparo
juridico para a mulher, sujeito detentor desse direito. Razdo essa a escolha
reprodutiva ingressa na lista de garantias fundamentais tanto no plano nacional quanto
no internacional. Qualquer lei, pressuposto e decisdo que atentem contra os direitos
reprodutivos das mulheres atentam diretamente contra um valor defendido pelos
direitos humanos internacionais (MATTAR, 2008, online).

Para garantir a real aplicacdo desses direitos, os Estados devem buscar criar
meios de prevencéo e que busquem sempre a protecao da mulher e suas pretensdes

reprodutivas (MATTAR, 2008, online). O autor continua a explicagéo:
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A nomenclatura "direitos reprodutivos" consagrou-se na Conferéncia
Internacional de Populacdo e Desenvolvimento (CIPD), que aconteceu
no Cairo, Egito, em 1994, tendo sido reafirmada na IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, em Pequim, China, no ano de 1995. Segundo
o paragrafo 7.3 do Programa de Acéo do Cairo:

Os direitos reprodutivos abrangem certos direitos humanos ja
reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre
direitos humanos e em outros documentos consensuais. Esses
direitos se ancoram no reconhecimento do direito basico de todo casal
e de todo individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o
ndamero, o espagamento e a oportunidade de ter filhos e de ter a
informagé&o e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais
elevado padrdo de saude sexual e reprodutiva. Inclui também seu
direito de tomar decisGes sobre a reproducao livre de discriminacao,
coercdo ou violéncia, conforme expresso em documentos sobre
direitos humanos. (MATTAR, 2008, online).

A mulher, como propriedade e extensdo do homem, era vista apenas como
reprodutora e esse era um dos seus principais papeis, o que era um papel limitador
ao casamento e ao escopo de gerar filhos. Um movimento a favor da reproducéo,
iniciado na década de 1960, preocupado com a necessidade de gerar vidas de forma
saudavel. Governos de todo mundo se viram forcados a adotar programas de
planejamento familiar facilmente acessiveis a seus cidaddos. Ao contrario dos direitos
ditos sexuais, aqui a exclusividade de polo passivo € da mulher (MATTAR, 2008,
online). Completa o autor:

Em 1979 foi adotada pela ONU a Convencgéo sobre a Eliminag&o de
todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, também chamada
de CEDAW, sua sigla em inglés. Segundo Flavia Piovesan, a CEDAW
fundamenta-se na "dupla obrigagéo de eliminar a discriminacdo e de
assegurar a igualdade".

Seu artigo 16 determina a obrigacdo dos Estados-Partes em adotar
todas as medidas necessarias para eliminar a discriminagéo contra as
mulheres em todos os assuntos relativos ao casamento e as relacdes
familiares e, em particular, de assegurar, com base na igualdade entre
homens e mulheres, que elas tenham os mesmos direitos de decidir
livre e responsavelmente sobre o nimero de filhos e o intervalo entre
0s nascimentos e de terem acesso a informacédo, & educagéo e aos
meios necesséarios que lhes permitam exercer esses direitos
(MATTAR, 2008, online).

A inexisténcia de direitos que tratem exclusivamente das demandas do sexo
feminino, em certos momentos, levou o género feminino a se ver sem o devido apoio

estatal para questdes reprodutivas. Realidade que se mostrava injusta, pois forcava a



81

busca de justica contra as violagdes, e tinham que provar uma omissédo do Estado
antes de tudo, uma verdadeira situacdo discriminatoria em relacdo a direitos
positivados que protegiam apenas o sexo masculino. As mulheres precisam de uma
estrutura bem especifica de direitos, na falta desses, a ressignificacdo dos ja

existentes foi necessério (MATTAR, 2008, online). O autor completa:

E o caso do direito & vida, previsto no artigo 6 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, tradicionalmente entendido como a
obrigacdo dos Estados-Parte de assegurar a observancia do devido
processo legal para imposicdo de uma pena de morte. O Comité de
Direitos Humanos da ONU, ligado ao mencionado Pacto, considera
essa interpretacao restritiva e afirma que a protecao ao direito a vida
requer a adogdo de medidas positivas, como aquelas voltadas para a
reducdo da mortalidade infantil e 0 aumento da expectativa de vida.
O direito da mulher a vida, ou a sobrevivéncia, assegura-lhe o acesso
aos servicos de saude; portanto, qualquer restricéo a tal acesso deve
ser considerada violacao ao direito internacional dos direitos humanos.
Consoante Rebecca Cook, a aplicacdo tradicional do direito a vida
€ male-oriented - orientada ao género masculino -, jA que os homens
assimilam a violacdo ao direito a vida a pena de morte mais facilmente
do que a morte por gravidez, ignorando a realidade histérica das
mulheres (MATTAR, 2008, online).

A busca dos direitos fez com que o poder estatal afirmasse direitos especificos
as mulheres, como por exemplo 0 acesso a saude, preocupacado essa que se coaduna
diretamente com o direito a vida, ndo se restringindo apenas a crimes contra a vida,
guinada que respeita a historia da mulher e suas lutas. Contudo, ainda se mostra
insuficiente com a totalidade de direitos que se mostram necessarios. Soma-se a isso,
contemplacd@o dos direitos publicos no campo internacional falha ao tratar sobre a
esfera que aqui interessa, ou seja, o plano de vivencia da mulher, a esfera privada de
direitos internacionais, que ainda necessita de maiores regulacdes, ou, o direito
internacional publico deve abranger como essenciais direitos das mulheres (MATTAR,
2008, s.d).

Em vista disso, como o movimento feminista conseguiu trazer a
demanda por direitos reprodutivos e sexuais para a esfera do direito?
A formulacdo dos direitos reprodutivos, e sua consequente
positivacdo, deram-se a partir de sua aliangca com o direito a saude.
Como um direito humano, a salde apareceu pela primeira vez na
DUDH, de 1948, tendo sido mais bem definido posteriormente em
inimeros documentos internacionais de protecdo aos direitos
humanos. E o caso do artigo 12 do Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, de 1966, que o formula como "o
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direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude
fisica e mental, exemplificando medidas que devem ser adotadas
para assegurar seu pleno exercicio.

A CEDAW, de 1979, no seu artigo 12, também prevé o direito a saude
como um direito das mulheres, ressaltando a importancia de
"assegurar-lhes, com base na igualdade dos homens e das mulheres,
0 acesso aos servicos médicos, incluindo os relativos ao planejamento
familiar". O 2 o paragrafo do artigo estabelece como obrigacdo dos
Estados-Partes fornecer as mulheres servicos apropriados gratuitos
durante a gravidez, parto e pos-parto. Esses sdo exemplos da
evolugdo do conceito de direito a saude na arena internacional
(MATTAR, 2008, online).

A Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1979 era adotada a Convencéo
para a Eliminagédo de todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, onde o
aborto sofreu uma nova abordagem, por influéncia do movimento feminista, que
deveria ser visto como uma questao de saude publica e ndo mais algo criminalmente
instituido. Abortos acontecem na realidade das pessoas todo dia, de forma insegura
e degradante a pessoa humana. Um risco completamente evitavel, que com uma agao
de politica publica nesse sentido a ser tomada buscando diminuir a usual negligéncia
estatal que tanto aconteceu no passado (MATTAR, 2008, online).

A autora apresenta uma breve apresentacdo desse periodo, que compreende
a década de 1970 adiante:

Assim, o desenvolvimento do desejo e da escolha individual é
moldado, em qualquer época, por contextos particulares, relacdes
sociais e pela interacdo das estruturas econdmicas e politicas de
poder. Por exemplo, comegando na década de 1970, a interacéo da
pesquisa biomédica e da ciéncia com as industrias farmacéuticas e
reprodutivas abriu novas opcdes e desejos para gerenciar a fertilidade
superar a infertilidade15. No sul e no leste asiético, préaticas de sele¢éo
de sexo se tornaram mais difundidas junto com o avanco das
tecnologias biomédicas e o barateamento de custos no mercado
reprodutivo. Isso resultou em uma normalizagdo técnica de
determinagdo do sexo, feminicidio e uma despropor¢cdo entre o
nuamero de mulheres e homens em paises que dao preferéncia a filhos
meninos. Nas palavras de Amartya Sen: atualmente, “estéo faltando”
na Asia 117 milhdes de mulheres.

Por outro lado, as tecnologias reprodutivas carregam muitas
ambivaléncias ou até mesmo opc¢Bes contraditérias. Mulheres que
tenham uma carreira profissional podem adiar a sua reproducdo com
a ajuda de congelamento de 6vulos ou através da terceirizacdo da
gravidez e parto com a contratacdo da barriga de aluguel. Isto pode
ser visto como uma oportunidade para maior igualdade de género no
mercado de trabalho e em relagdo a cargos executivos. Pesquisas
sobre genes supostamente cancerigenos fizeram com que algumas
mulheres “por livre escolha” fizessem a remocgao profilatica de seus
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ovarios ou seios, significando que a prevencdo médica é feita sob o
titulo de autodeterminacéo e autorresponsabilidade. Entre as classes
médias globais, o corpo ndo é mais visto como uma entidade biolégica
imutavel, mas como parte de uma subjetividade individual, que pode
ser moldado e transformado por cirurgia estética e reprodutiva, de
acordo com determinados desejos e necessidades. A libertacdo da
“piedade fatidica” do corpo ndo € apenas uma manifestacdo da
modernidade ocidental, mas um elemento de moderniza¢cdo em paises
como Coréia do Sul e China, obcecados com a orientacdo de
desempenho. Atualmente, o Rio de Janeiro € a capital mundial da
cirurgia plastica. (WICHTERICH, 2015, p. 20).

bY

O utero pertence a mulher. Esse postulado eleva ao maximo os direitos
femininos de dispor do seu corpo, seja para ser mae, seja pra decidir ndo ser. E o
conceito milenar de propriedade privada, e assim as mulheres decidem o que querem
pra sua vida, um controle que é direito delas, e isso inclui que “séo elas que decidem
usar as tecnologias reprodutivas e/ou contratar uma barriga de aluguel para ter um
filho, fornecer Gvulos ou um utero para carregar o filho de outra pessoa, ou oferecer
servicos sexuais” (WICHTERICH, 2015, p. 20). A autora vai além:

No entanto, o conceito de escolha individual e autonomia mascara as
relacbes de desigualdade social nas quais essas decisdes sao
tomadas. O acesso aos servicos comerciais nas industrias
reprodutivas depende do poder de compra das classes médias e
consumidores globais. Contratos entre parceiros desiguais tendem a
reforcar as desigualdades estruturais em vez de supera-las. Para
contrariar a acusacao de exploracdo de mulheres que servem de
barrigas de aluguel, clinicas de reproducio na india usam a nogéo de
consentimento informado, significando que a mae de aluguel e seus
maridos séo informados pelos médicos sobre o procedimento, assim
podem escolher se fazem um contrato. Contudo, dada a lacuna de
conhecimento entre a made de aluguel e o médico, bem como a
pobreza da mulher que alugara sua barriga, a liberdade de escolha é
mais um conceito abstrato. De forma semelhante, a ideia de conseguir
0 controle sobre o corpo de alguém evapora quando tecidos e células
sdo armazenados em congeladores ou bancos fora do controle do
doador, quando a mae de aluguel sofre um aborto ou quando uma
trabalhadora sexual sofre uma violéncia por parte de seu cliente. A
livre escolha ndo é apenas uma ilusdo e a autodeterminacdo um
fetiche das sociedades capitalistas modernas (WICHTERICH, 2015, p.
22)?

Em Pequim, foi realizada a IV Conferéncia Internacional sobre a Mulher, no ano
de 1995. Foi um avanco para questdes reprodutivas e sua insercdo no campo dos
direitos humanos. Dentre os postulados, a necessidade de abrandamento das

legislacdes referentes ao aborto para os Estados Partes, pois essa questao se tratava
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de um grave problema de saude (TAQUETTE, 2013, p. 73). O autor elenca os direitos

gue considera como reprodutivos:

Direito dos casais de decidir livremente se querem ou nhao ter filhos,
guantos e em que momento de suas vidas;

Direito a informacdes, métodos e técnicas para ter ou ndo filhos;
Direito de exercer a sexualidade e a reproducéo livre de discriminacao,
imposicao ou violéncia (TAQUETTE, 2013, p.74).

Avancos no ordenamento juridico brasileiro pode ser citado como por exemplo
a mulher casada ndo ter que pedir permissdo ao marido para empreender
procedimentos contraceptivos foi adotada com a modificacdo no Codigo Civil em
1962. A Lei do Divércio, em 1977, bem como o enfrentamento a violéncia contra
mulher que criou a Delegacia Especializada no Atendimento as Mulheres, existente
em S&o Paulo desde 1985 (TAQUETTE, 2013, p.74). A autora completa:

O PAISM, Programa de Assisténcia Integral & Saude da Mulher,
lancado em 1983; a regulamentacdo da assisténcia ao abortamento
legal através do SUS, iniciada em Sao Paulo em 1989 e em 1997 em
nivel nacional; a Lei do Planejamento Familiar, promulgada em 1996;
e a permissdo da interrupcdo da gravidez em casos de anencefalia
aprovada pelo Supremo Tribunal Federal em 2012. Lei do
Planejamento Familiar — Lei n® 9.263, de 12/01/1996 - veio
regulamentar um conjunto de acfes para a salde sexual e saude
reprodutiva, dentre elas: assisténcia a concepgdo e contracepcao;
atendimento pré-natal; assisténcia ao parto, ao puerpério e ao
neonato; controle das doencas sexualmente transmissiveis; e controle
e prevencao do cancer cérvico-uterino do cancer de mama e do cancer
de pénis (TAQUETTE, 2013, p. 75).

Os direitos sexuais e reprodutivos oferecem em seu cerne um valor de
liberdade da submissdo das mulheres perante o patrio poder. A saude reprodutiva, é
importante para ambos 0s géneros, mas sao as mulheres a verdadeira detentora do

bem juridico.
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3 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS FEMININOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Tem-se como um exemplo claro de reinvindicacdo das mulheres, em um
primeiro plano, uma demanda para ter acesso a lugares publicos que eram somente
destinados aos homens. Igualmente uma busca por posicbes em que apenas 0 Sexo
masculino era aceito, uma discriminacao que afeta o mundo do trabalho com mulheres
ocupando a mesma posicao e tendo o mesmo vinculo empregaticio, mas com salarios
inferiores. A busca por igualdade politica e principalmente perante a lei ainda se
mostra um grande desafio para o movimento feminista (JELIN, s.d, p. 124).

A mulher, mesmo quando adquiriu direitos internacionalmente, ainda era sob a
alcunha generalizada de “homem”. Um ser subordinado, primeiramente a figura do pai
e depois a figura do marido. Um estado de submisséo total ao homem, que era o
detentor de todo caminho aceitavel e racional das decisdes da sociedade. Em funcéo
da posicéo de subordinagéo imposta pelo género masculino, as mulheres se viram na
necessidade de buscar seus direitos. Diante disso, somente em meados do século
XIX conquistaram o direito de voto, na Nova Zelandia em 1893. No Brasil, esse direito
somente foi conquistado em 1933, por meio da Assembleia Constituinte (OLIVEIRA,

s.d, online). A autora ainda completa:

Ainda no século XIX, no decorrer da revolugéo industrial, a mulher
comecou a sua luta pelos direitos trabalhistas, pois estas trabalhavam
as vezes, exercendo o mesmo oficio que os homens, recebendo
menos do que eles, fortificando assim o feminismo - "[...Ja person who
believes in the social, political and economic equality of the sexes"
(pessoa que acredita na igualdade social, politica e econdmica entre
géneros), de acordo com a nigeriana Chimamanda Ngozi Adichie
(OLIVEIRA, s.d, online).

Situagbes especificas das mulheres, como gravidez e consequentemente a
maternidade, ndo deve ser visto como situagdes onde a igualde deve ser enganosa.
Essa situacdo das mulheres deve ser. A igualdade ndo pode ser vista de forma
ilusoria, pois corre o risco de ocultacdo das especificidades dos individuos, e elevar
interpretacdes de seres diferentes e consequentemente inferiores. Evita-se, assim, a
padronizacao de direitos e a devida colocacéo da igualdade universal e natural a cada

caso especifico (JELIN, s.d, p. 124).
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Observa-se que o paradigma dominante, do homem branco, ocidental é, ainda,
0 exemplo e o ponto de referéncia no mundo. Esse viés torna as mulheres,
secularmente vistas como um ser secundario. A busca das mulheres por direitos,
muitas vezes tem um caminho contraditorio, onde a busca por igualdade pode levar a
um distanciamento das especificidades feminina que o tratamento muito igualitario
pode causar. E diante disso, um conflito se torna inevitavel, qual seja, o principio da
igualdade e o direito a diferenca. Reconhecé-los pode evitar dogmatismos e
enriquecer o debate (JELIN, s.d, p. 125). Pode-se oferecer a visdo de outra autora

para entender esse paradigma da dominagao masculina na sociedade:

Desde o inicio a palavra “homem”, subentendia a mulher, esta por sua
vez, percorreu um longo caminho ao passar dos anos, sendo
considerado um ser inferior e subordinada as decisdes do pai e
posteriormente a do marido, pois deveriam ser submissas aos homens
gue eram considerados como 0s Unicos seres da terra, passiveis de
tomar decisdes que detinham o poder e a autoridade dentro de uma
determinada sociedade. Desta forma, a mulher travou inUmeras
batalhas para obter o reconhecimento de seus direitos na historia da
humanidade, exemplo disto, foi a luta travada pelas mulheres para
conseguirem o direito ao voto, por volta do século XIX, sendo que o
primeiro pais a reconhecer o direito das mulheres de votar foi a Nova
Zelandia, em 1893, enquanto que no Brasil esse direito soé foi efetivado
pela Assembleia Constituinte em 1933 (SILVA, s.d, online).

Sabe-se gque existem uma infinidade de contextos e detalhes que diferenciam
as mulheres. Pode-se citar a diferenca de raca, de classe e de nacionalidade. Existe
uma multiplicidade de perspectivas femininas e, igualmente, existe uma intersecao de

diferencas que sao pautadas nas relacdes de poder.

As formulagbes juridicas do feminismo atual debatem se entre
apresentar a questdo em termos dos direitos das mulheres ou em
termos das relacdes de género. As reivindicacdes formuladas, em
termos de direitos, remetem-nos ao paradigma da igualdade, dificil de
sustentar diante do que se avangou com relagéo ao reconhecimento
das diferencas. Mas as reivindicagbes em termos de direitos n&o
podem ser abandonadas, ndo se pode negar sua vigéncia teodrica,
além disso tal abandono pode ter um custo estratégico e politico muito
elevado, j& que as demandas formuladas em termos de direitos
humanos possuem uma legitimidade muito grande, tanto moral quanto
emocionalmente (JELIN, s.d, 126).

A vida privada das pessoas, em sua esfera doméstica acaba ndo sofrendo a

tutela dos direitos civis e politicos, por esses estarem inseridos em um contexto
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privado. A dominagé&o do paradigma ocidental sob as mulheres que ocorrem na esfera
privada em questfes sociais e econdmicas e estdo a margem da lei e de qualquer
controle estatal. A autora Elizabeth Jelin (s.d, p. 126) completa: “com base nos fatos
€ possivel afirmar que a dicotomizacdo das esferas publica e privada acarreta uma

mutilagéo na cidadania das mulheres”. A autora ainda acrescenta:

Como superar essa dicotomia? O abuso das mulheres foi muitas
vezes caracterizado como uma expressdo emocional ou como uma
manifestacdo simbdlica do poder resultante da necessidade do
homem de mostrar a sua masculinidade. Por sua vez o circulo da
violéncia doméstica ao coagir a liberdade das mulheres e criar um
clima de terror e submissédo que aprofunda a desigualdade entre os
sexos e a dependéncia econdbmica das mulheres fortalece as
limitagdes estruturais das opc¢des das mulheres. A privacidade familiar
aparece entdo como uma justificativa para limitar a intervencdo do
Estado nessa esfera (JELIN, s.d, 127).

Nota-se uma enorme tensdo, nessa perspectiva, das liberdades individuais, e
o respeito a privacidade com as responsabilidades dos 6rgdos publicos. A dicotomia
natural publico/privado esta presente de forma bem definida na teoria o que nédo se
pode ver na pratica, em que o Estado sempre manteve um controle. Mas € justamente
no ambito privado onde muitas agressdes aos direitos humanos acontecem e nao se
pode aceitar nenhuma violagédo nesse sentido. O Estado entra em uma contradicao
muito grande, tendo em vista que deve prezar por qual interesse? O dos direitos
humanos, em sua prestacado positiva perante qualquer agressao a esses principios,
ou o respeito aos direitos e liberdades individuais? O ideal seria manter a intervencao
estatal somente quando a subordinacdo ao poder patriarcal é imposta de forma
agressiva e desrespeitosa (JELIN, s.d, p.127). A autora apresenta sua opiniao:

Em sintese a saida deverd ser buscada ndo na contraposi¢ao
irredutivel entre o discurso da igualdade e o discurso da diferenca, mas
na elaboracdo de um enfoque que defenda a questédo da igualdade de
direitos no contexto das relacdes sociais, onde sdo apresentadas e
manifestadas as diferencas, inclusive as de poder e marginalizacéo
(JELIN, s.d, p.128).

Mesmo apdés muitas conquistas em sua luta, alcancando inclusive cargos de
mais elevado valor de executivos em muitos paises, as mulheres ainda se veem

dentro de conflitos de géneros, notadamente sofrendo preconceitos. A luta por direitos
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esta longe de terminar, pois o género feminino ainda é alvo de muitos crimes, inclusive
hediondos em muitos paises.

Durante muito tempo, qualquer atitude e comportamento do género feminino
gue saisse da esfera de controle patriarcal era tratado como um comportamento
anormal e inclusive moralmente condendvel. E mesmo qualquer experiéncia era de
toda forma rechacgado pelo pétrio poder instituido na sociedade, pois esse, dotado de
uma inteligéncia tida como superior ndo poderia ver sua influéncia e poder ser
diminuidos. As modificacbes dos interesses, tecnologias e modernizacdo da
sociedade, trouxe consigo as aspiracdes femininas por um lugar de destaque na
sociedade que elas de fato merecem. Deve-se elevar a historia, sempre quando
possivel, das lutas das mulheres e ndo somente a opressao (MATOS; GITAHY, 2007,

p. 74). Conforme completa as autoras:

Em relacdo a mulher, esse fenémeno pode ser notado, principalmente
no século passado, através das diversas modificagfes ocorridas nos
nossos diplomas legais, no sentido de legitimar a mulher como cidada,
detentora de direitos e capaz de exercé-los. Podemos também notar
a transformacdo da sociedade nos inUmeros documentos de ambito
internacional que passam a reconhecer os Direitos da Mulher
(MATOS; GITAHY, 2007, p. 74).

Em uma realidade latino-americana as caracteristicas de controle e dominacao
pode ser remetido ao passado colonial de dominacdo das minorias raciais e uma
cultura oligarquica dominante que moldou a vida desse continente. As rela¢des sociais
seguiram o parametro criado por essa realidade, ou seja, o clientelismo. O modelo
estatal populista se colocava como detentor do bem-estar das pessoas, era visto como
o grande “pai” das relacfes sociais e deveria usar seu controle para oferecer o bem
para as pessoas que, para esse modelo estatal ndo podiam buscar sozinhas (JELIN,

s.d, p. 129). A autora completa:

Apelar-se a esse Estado, transformado em prestador de servigos
como educagdo, saude, moradia, servicos de infraestrutura e
transportes, pensdes etc para resolver questdes cotidianas relativas a
reproducdo e a sobrevivéncia. Por vezes isso ocorreu de forma
clientelista, outras com uma clara consciéncia dos direitos sociais. Ao
enfatizar esse Estado que obtinha consenso social baseado em seu
papel ativo na prestacéo de servigos, os temas da democracia politica
e dos direitos civis foram relegados a um segundo plano. Em termos
culturais, o conflito entre direitos civis e direitos sociais manifestou-se
inclusive como antinomia a justica social contraposta a justica formal.
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Nesse contexto, dificilmente sera possivel encontrar um processo
cabal de formacédo de cidadaos/as que se auto constituam enquanto
sujeitos de direito que manifestem um grau relativamente elevado de
autonomia pessoal ou coletiva. Esse padrédo cultural de relagcbes de
poder é combinado com a cultura do patriarcado, para depois incidir
duplamente sobre a condicdo social das mulheres e seus direitos.
(JELIN, s.d, p. 129).

A partir da década de 1960, o movimento feminista se deparou com uma dupla
preocupacao, qual seja, a de definir as formas de dominagcdo e quais os caminhos
para se oporem a essa dominacgao que existia com um conteudo tedrico que afirmava
cada vez mais as relacdes de poder existentes (JELIN, s.d, 130).

Tem-se como fundamental ponto de partida para explicar essa subordinacao
gue as mulheres, colocadas em uma funcéo de trabalho apenas doméstico, vivendo
na sombra de homens vistos como grandes e lideres. Uma situacao de invisibilidade,
gue somente pode ser trazido a luz com a valorizac&o do cotidiano, do que estava fora
dessa visao patriarcal do homem heréi. O que a mulher traz de bom para a
coletividade em seu labor diario, dentro de seu lar? Quem se beneficia dessa préatica?
Com isso direitos trabalhistas para donas de casa foi um objetivo a partir dos anos de

1970 no contexto latino-americano (JELIN, s.d, p. 131). A autora completa:

O gue aconteceu? Por que passou para um segundo plano? O eixo da
luta desdobra-se por um lado, é preciso sair do privado sair de casa
participar do mundo publico até entdo masculino. As tendéncias
historicas ja mostravam mudancas, aumentos dos niveis educacionais
das mulheres, uma maior participacdo no mercado de trabalho,
tendéncias estas que foram se manifestando praticamente no mundo
inteiro nos anos 70. Na América Latina o aumento da participacao
feminina no mercado de trabalho teve uma intensidade surpreendente
(JELIN, s.d, p. 131).

Outra forma de subordinacao intrinseca para o género feminino existe quando
as mulheres tentavam ingressar no mercado de trabalho. Poucas oportunidades foram
oferecidas e quando eram, uma profunda desigualdade salarial era oferecida, além é
claro de uma propagacao e colocacéo das mulheres em atividades que mantinham o
carater doméstico de suas capacidades. Essa realidade, criou um clima de interesse
pela luta e o desejo de mudanca, uma mudanca que supere a divisdo sexual do
trabalho, um caminho arduo devido a resisténcia empreendida pelo patrio poder. As

relacdes de poder acontecem nas mesmas propor¢des no ambito familiar e na vida
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social. Para libertacdo ficava cada vez mais claro a superacéo do patriarcado (JELIN,
s.d, p. 131).

As mulheres foram sempre as responsaveis pelas tarefas reprodutivas
dentro da familia. Nas classes populares devido a dependéncia de
consumos coletivos e servigos publicas para as tarefas reprodutivas,
essa responsabilidade motivou-as a ter uma participacdo ativa no
espaco publico local e nas associacdes de moradores, que
reivindicavam do Estado servigcos coletivos. Quando este tornava-se
inalcancével ou ineficiente promovia a autogestdo ou a organizacao
comunitaria de tais servigos. Essa pratica que implica socializar o
papel doméstico e sair do espaco de confinamento do mundo
doméstico também era socialmente invisivel e desvalorizada. O
reconhecimento do papel reprodutivo das mulheres ocasionado pelas
analises levadas a cabo no interior do movimento feminista implicava
valorizar as tarefas (domésticas) das mulheres como socialmente
necessarias e ver na participagdo nos bairros uma aprendizagem para
atuar nos espagos publicos (JELIN, s.d, p. 132).

O interesse das mulheres em se libertar das amarras e opressao patriarcal foi
o estimulo que precisavam para se inserir nas relacdes e atividades sociais, acdes
coletivas com outras mulheres. Esses esforcos comunitarios foram além da atividade
laboral doméstica, mas em praticas de interesse dos grupos, mesmo que nhao
mostrassem uma porcentagem alto de libertacdo. A inser¢do das mulheres no
mercado de trabalho, com salarios e uma jornada trouxe como 6nus uma dupla, as
vezes tripla jornada, combinada com afazeres domésticos ja praticados. Combinado
a isso o indevido acesso a direitos trabalhistas torna todo processo de insercéo ainda

mais discriminatorio (JELIN, s.d, p.132). A autora adiciona algo:

A luta contra as formas explicitas e implicitas de discriminacao e
segregacdo no mercado de trabalho e em qualquer outro lugar (a
Convengéo das Nagbes Unidas aprovada em 1979 faz referéncia a
todas as formas de discriminacdo da mulher) e uma causa importante
uma luta em defesa da igualdade de oportunidades e de condi¢des de
vida onde ainda resta muito por fazer. Além disso a partir dos anos 80
a luta pela igualdade com relacdo aos homens ocorre em um contexto
de desigualdade social crescente concentracao de rendas privilegias
por um lado e por outro uma maior miséria e marginalidade efeitos de
uma crise que atinge homens e mulheres embora ndo de forma
equitativa.

A historia destes 20 anos de luta contra a discriminagdo teve
resultados bem diversos. A demanda por igualdade ganha
legitimidade e visibilidade social de forma crescente. Embora na
Ameérica Latina a criagdo de um consenso e uma vontade politica de
mudancgas na questdo ainda nado tenha sido alcangada j& existe um
caminho nessa direcdo. Ao mesmo tempo os dados crus da realidade
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de homens e mulheres ndo indicam uma tendéncia a reduzir brechas.
Tais dados indicam ainda uma carga especialmente forte para as
mulheres dos custos sociais do ajuste e da crise (JELIN, s.d, p. 133).

Atualmente as mulheres séo a maioria na sociedade brasileira, exercem como
qualquer homem a maioria das atividades mais importantes no pais. A mulher foi por
muito tempo um mero acessorio da vida do homem, limitada a questdes domesticas,
e sendo apenas mais um objeto que deveria obedecer ao poder machista. Os avangos
foram muitos, mas o ser humano ainda encontra barreiras nele mesmo para buscar a
igualdade. Contudo, no Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988 uma evolu¢cdo uma
nova guinada foi implementada, e 0 mesmo pode-se dizer de muitas leis. (MATOS;

GITAHY, 2007, p. 75). Conforme as autoras mostram:

[...] partir da década de 60, leis diversas melhoraram a figura da
mulher. A alteragdo da posicao da mulher casada na Lei n° 4.121/62
e a instituicdo do divércio na Lei n° 6.515/77, que regularizou a
situacdo juridica dos descasados, foram fundamentais para o inicio da
emancipacéo da mulher (MATOS; GITAHY, 2007, p. 75).

O conceito de liberdade é muito amplo, polissémico, notadamente para as
mulheres, cuja importancia € maior. E essa importancia ocorre, pois, a liberdade é um
caminho para sua autodeterminacéo e suas acdes e realiza¢des de cunho pessoal. E
esse pensamento enseja um dos principais argumentos na defesa da liberdade da
mulher perante os desejos pelo proprio corpo (MENDES, 2013, online). A autora

completa o pensamento:

O direito a autodeterminacado, especificamente quanto ao direito de
decidir sobre ser ou ndo mae, é um direito que €, ao mesmo tempo,
fundamental e exclusivo das mulheres porque forma um todo com a
liberdade pessoal (autodeterminacdo) da mulher em optar em se
tornar mae ou ndo. Trata-se, portanto, de uma liberdade negativa, de
uma alternativa de acéo.

De fato, qualquer decisdo heterbnoma, justificada a partir de
interesses estranhos aos da mulher, equivale a uma lesdo do segundo
imperativo kantiano, segundo o qual nenhuma pessoa pode ser
tratada como meio ou instrumento (neste caso, de procriagéo) para
fins ndo préprios. Pois, enfim, diferente de outras proibi¢cdes, a do
aborto equivale a uma obrigacdo que € de tornar-se mae, suportar a
gravidez, dar a luz, criar um filho. E isso contrasta com todos os
principios liberais do direito penal (MENDES, 2013, online).
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No processo de redemocratizacédo do Brasil, notadamente com a Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil, a plena igualdade entre os géneros foi almejada,
um compromisso estatal de defender os direitos das mulheres que foi consagrado no
artigo 226, 8°, determinando que o Estado preste assisténcia a todos os integrantes
da familia, buscando a ndo existéncia de violéncia em suas rela¢des. Na Carta Magna
a igualdade foi buscada de forma positiva e negativa. Negativa como a néo-
discriminacdo e positiva na retirada de barreiras e protecdo de garantias para
equiparar direitos e reconhecer diferencas (COELHO, s.d, online). A autora prossegue

€m mostrar oS avancos:

Apbs a Constituicao Cidada, leis esparsas vieram regrar a igualdade,
punir a discriminagdo baseada em sexo e medidas de violéncia e
afronta a direitos fundamentais das mulheres, como exigéncia de
atestados de gravidez para contratacdo (Lei n® 9.029/95) e anuncios
discriminatérios de emprego (Lei n°® 9.799/99).

A Lei n® 9.504/97, institui a cota de mulheres em partidos politicos,
exigindo que nenhum dos sexos possua mais de 75% ou menos de
25% das vagas (art. 80).

O ano de 2001 chega com a revisao do antigo Cédigo Civil, e novos
dispositivos passam a viger em 2002. Com ele, a mulher ganha em
poder familiar, capacidade civil plena, igualdade de direitos civis.

Em 2006, a Lei n° 11.340, denominada Lei Maria da Penha, traz a
criminalizacdo especifica da violéncia contra a mulher, prevé
mecanismos de apuracgdo e punicdo, além de apoio e assisténcia.

No ano de 2009, a Lei n° 12.034, vultuosamente contestada pelos
partidos politicos, obriga a aplicacdo de parte dos recursos angariados
em campanhas de inclusédo e participacao politica da mulher e amplia
a cota minima para 30% de representantes do sexo feminino. Desde
entdo, estdo os partidos politicos obrigados também, segundo art. 44.
IV, a promover e difundir a participacao politica feminina, “dedicando
as mulheres o tempo que seré fixado pelo 6rgéo nacional de direcédo
partidaria, observado o minimo de 10% (dez por cento).” Anos depois,
diga-se, a mulher ndo logrou aumento em influéncia politica,
participacdo deciséria nos partidos nem aumento expressivo na
ocupacao de cargos de direcdo dos partidos ou de cargos elegiveis.
Segundo recente estudo do Centro Feminino de Estudos e Assessoria
(CFEMEA), uma organizacdo n&o-governamental fundada em
Brasilia, em 1989, “Mulheres negras sdo o grupo social com menor
representatividade no legislativo municipal”. Os dados obtidos revelam
gue negras e pardas respondem por 5% das cadeiras nas Camaras
de Vereadores do Brasil. Isso representa 5 vezes menos que a
proporcéo de negras na populacédo brasileira. (CFEMEA, 2016).

A Lei n® 13.104, de 2015, traz mudanca significativa no Codigo Penal
instituindo o crime de feminicidio, como tratado em capitulo anterior.
Releva pontuar, todavia, ser o &mbito penal, no Brasil, 0 mais reticente
a revisbes e alteracbes em normas claramente sexistas,
conservadoras e patriarcais (COELHO, s.d, online).
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Na Constituicdo Federal de 1988, conceitos foram elevados a primordiais como
o de protecdo integral a todos os membros da familia. Uma igualdade que é de fato
buscada no artigo 3°, inciso 1V, e 5°, caput e inciso |. Diante desses dispositivos legais
a mulher passa ganhar mais autonomia e respeito, como um individuo dotado de
capacidades (MATOS; GITAHY, 2007, p. 75).

O papel do cristianismo é claramente notado em toda historia da opresséo
feminina. Em primeira instancia pode-se notar a repressédo das mulheres por meio de
um controle ideolégico cristdo que as estimulavam a reprimir pacificamente
sentimentos e desejos. Durante a Idade Média, a Igreja em seu status de Unica
detentora de moldes de comportamento, determina que a dissolugdo do casamento
era algo contra as leis de Deus (MATOS; GITAHY, 2007, p. 75).

Essa mesma Igreja criou um tabu sexual, implementado ainda mais com o0 mito
de Adéao e Eva, onde Eva era a responsavel pelo desastre final da humanidade. Dessa
forma, as relagdes sexuais somente deveriam ser praticadas como meio para alcangar
a reproducao, e a mulher que tentasse praticar essa relacdo com outro escopo era
vista como pecadora (MATOS; GITAHY, 2007, p. 75).

As mulheres assimilaram facilmente essa situacdo de submisséo e
obediéncia devido a sua total ignorancia e atraso cultural. Foram
expulsas de suas profissées e excluidas das atividades burocréticas.
Perderam muitos de seus poderes, mediante o total controle da Igreja.
Conseguiram manter seus direitos de comércio, mas ndo podiam
decidir nada, tinham baixos salérios e pouca qualificagdo. Algumas se
tornaram assalariadas. Outras contrariavam os dogmas da Igreja. E
para enfrentar as hereges, a Igreja e a burguesia criaram a ideia de
feiticaria e uma nova legislacdo familiar que considerava a mulher
juridicamente incapaz (MATOS; GITAHY, 2007, p. 76).

No periodo colonial brasileiro, as relacées sociais eram patriarcais, as mulheres
brancas eram criadas para cuidar de seus filhos, ser a esposa submissa ao marido, o
patriarca detentor dos poderes e do melhor caminho a ser seguido por elas e por toda
sociedade. O mérito da vida da mulher escrava ja virou de conhecimento comum, e a
propria denominacao de escrava ja denota sua situacao diaria e condi¢do perante seu
senhor. No ambiente familiar o poder, decisdes e caminho a ser seguido era do
homem, que exigia obediéncia absoluta. No Brasil colonial nUmero de pessoas
submetidas ao poder do chefe absoluto da familia patriarcal era maior que em outras
sociedades (MATOS; GITAHY, 2007, p. 76).
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O poder de decisao era exclusivo dos homens. A familia patriarcal era
0 mundo masculino por exceléncia. As filhas solteiras dependiam do
pai e, quando esposas, permaneciam submissas aos maridos. As leis
e normas juridicas ndo reconheciam a liberdade pessoal das
mulheres.

O patriarca era o grande senhor proprietario de vastas terras, nas
quais todos trabalhavam e o obedeciam. A mulher cabia apenas a
supervisdo do trabalho doméstico. E os var6es ndo reconheciam
sequer a autoridade religiosa dos padres.

Os casamentos atendiam aos interesses das familias, eram comuns
entre parentes a fim de preservar a unidade familiar e manter
indivisivel o patriménio da familia (MATOS; GITAHY, 2007, p. 76).

No periodo republicano no Brasil, a mudanga gradativa na vida social com a
crescente aumento da vida nas cidades, trouxe uma evolugao e com isso o patriarcado
foi perdendo sua influéncia. A vida com novos contornos e detalhes, como a industria,
0 comércio na cidade, e novas profissées. No ordenamento civil brasileiro em 1916 a
mulher vivia institucionalmente a sombra do marido, pois em alguns casos a
representacédo legal era destinado somente ao marido. Segundo as autoras Maureen
Lessa Matos e Raquel Rosan Christino Gitahy (2007, p. 76): “essa idéia absurda
resistiu as transformacdes da sociedade brasileira durante quase meio século, so
sendo modificada em 1962, com a Lei n°® 4.121/62” (MATOS; GITAHY, 2007, p. 76).

O movimento feminista, visa, em Ultima instancia a emancipacao feminina e
como resultado final da libertacdo total da mulher sem meio termos e objecdes. Dessa
forma até mesmo radicalismos ocorrem, mas 0 machismo que € uma versao radical e
muitas vezes institucionalizada do poder do homem existe na vida das pessoas de
forma corriqueira. Essas propostas antagdnicas apresentam o mesmo nivel de
sexismo, que atrapalha a luta por direitos e a emancipac¢éo pois essa luta vai além da
exigéncia de igualdade, pois a mulher € diferente e necessita ser, e necessita ser vista
como diferente para receber o respaldo suficiente e cabivel a seus direitos (MATOS,;
GITAHY, 2007, p. 77).

Alambert afirma que “o ponto basico da doutrina feminista € a de que
existe uma opressdo especifica a todas as mulheres, onde o
fundamental é refazer toda a superestrutura psicoldgica e cultural da
sociedade [...]".

A emancipagdo feminista denunciou casos de violéncia fisica e
psiquica da mulher, tentou eliminar a diferenga entre ser superior e
inferior, reclamou o direito ao aborto e a cargos de chefia.
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Em 1910, em Copenhague, nos dias 26 e 27 de agosto, a
revolucionaria alema Clara Zetkin propds e fez aprovar, durante a
realizacao do “ll Congresso Internacional de Mulheres”, a criagdo do
‘Dia Internacional da Mulher”, 8 de margo, em homenagem as
operarias norte-americanas assassinadas por seus patrdes e pela
policia, em 1909, quando lutavam por melhores salarios e reducéo das
jornadas de trabalho (MATOS; GITAHY, 2007, p. 77).

O movimento feminista, no Brasil, na década de 1970, com as aspiracdes
democraticas muitos grupos buscaram entender a génese da desigualdade entre os
géneros. Questionamentos a respeito do porqué da posicao inferior da mulher, seja
na legislacdo, seja na religiosidade, foram amplamente apresentados durante anos.
Diante do exposto, a busca por direitos se mostrou além de dificil, porquanto tinha que
se colocar contra praticas a muito determinadas na sociedade. Privilégios a muito
defendidos e impregnados na sociedade machista (MATOS; GITAHY, 2007, p. 78).

O objetivo do principio da igualdade € extinguir privilégios e propiciar
garantia individual contra possiveis persegui¢fes. Conforme o0s
ensinamentos de Mello “a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
perseguicBes, mas instrumento regulador da vida social que necessita
tratar equitativamente todos os cidadaos”.

Legalmente, as pessoas ndo podem ser desequiparadas em razao da
raca, sexo, trabalho, credo religioso ou mesmo convicgdes politicas,
conforme nos mostra o artigo 5° da Constituicao Federal: “Todos séo
iguais perante a lei sem distingdo de qualquer naturezal...]” (MATOS;
GITAHY, 2007, p. 78).

A busca pela igualdade ndo pode ser confundida com igualdade absoluta, pois
existem fatos e situagcdes desiguais. Igualdade deve buscar por uma
proporcionalidade das caracteristicas dos géneros. O tratamento juridico padronizado
vai de encontro com a funcdo da lei de discriminar situacdes, as pessoas sdo
diferentes em todos os seus aspectos, até mesmo sociais (MATOS; GITAHY, 2007,
p. 78). Segue uma melhor explicagdo de uma decisdo do Tribunal de Justica de S&o
Paulo oferecida pelas autoras:

A doutrina e a jurisprudéncia pétria assentaram o principio de que a
igualdade juridica consiste em assegurar as pessoas de situacdes
iguais os mesmos direitos, prerrogativas e vantagens, com as
obrigagbes correspondentes. Em outras palavras: tratar
desigualmente as situagdes desiguais (MATOS; GITAHY, 2007, p. 78).
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E muito injusto que, diante de diferencas 6bvias, exigir a mesma obrigacéo das
pessoas, 0s mesmos direitos sem oferecer a pratica da distingdo. Por isso, algumas
discriminacbes sdo necessarias e podem ser feitas, mas nunca aquelas que tire
configuracdes pessoais e denigrem a imagem. (MATOS; GITAHY, 2007, p. 78).

Considera-se muito lenta a evolugcdo da mulher no campo legislativo. Pode-se
colocar que no século XIX, notadamente em seu final, com o movimento operario, por
meio de greves, e as leis alcancadas atingiram as mulheres também. Durantes as
duas grandes guerras as mulheres ocuparam postos de trabalho importantissimos
para a economia, e com isso sua liberdade e capacidade laboral foi cada vez sendo
mostrada e aceita. Inclusive sua liberdade sexual com a descoberta da pilula
anticoncepcional. No Brasil o direito ao voto foi conquistado em 1932 com 0 novo
Caodigo Eleitoral (MATOS; GITAHY, 2007, p. 79). As autoras oferecem o panorama

brasileiro:

As primeiras organizagbes de mulheres que lutavam pelo direito a
instrucdo e ao voto surgiram em 1850. Em 1917, Deolinda Dalto
liderou uma passeata no Rio de Janeiro, reivindicando o direito ao voto
das mulheres. No ano seguinte, Berta Lutz, na época secretaria do
Museu Nacional do Rio de Janeiro, propés a criagdo de uma
Associacdo de Mulheres, visando intensificar a luta pelo voto. Em
1928, o governador do Rio Grande do Norte, Juvenal Lamartine,
proporcionou as mulheres o direito ao voto, mas seus votos foram
anulados pelo Senado. E em Lages, Alzira Soriano de Souza foi eleita
a primeira prefeita do Brasil (MATOS; GITAHY, 2007, p. 79).

No decorrer do século XIX, as mulheres tomaram para si a responsabilidade de
serem as protagonistas de suas conquistas, criaram grupos e revistas femininos que
eram muito combativos na denuncia a desigualdade, a busca pela emancipacéo
perante o poder patriarcal. Pode-se incluir ao raciocinio, no Brasil que com o advento
do Cddigo Civil de 1916, “que o absurdo da mulher ser declarada relativamente
incapaz, ao lado dos menores puberes, indios e prodigos”. O legislador Clévis
Bevilagua nos comentarios feitos no Cédigo Civil de 1916 demonstra que “embora o
cbdigo a tivesse mantido era quase meramente formal” (MATOS; GITAHY, 2007, p.
80).

O poder familiar tinha como normas reguladoras muito discriminadoras e
injustas, pois esse poder era de exclusividade do homem na qualidade de dono de
sua familia e provedor de todo o bem e o mal, e para a mae dos filhos, a mulher, so

era aceito poder sobre decisdo. A mulher incrivelmente perdia inclusive o poder
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familiar sobre os filhos se contraisse outro matriménio. (MATOS; GITAHY, 2007, p.
80). As autoras ainda completam:

A luta da mulher brasileira foi intensa para alcancar a igualdade de
direitos e deveres independente de seu sexo. Grandes lutas foram
reconhecidas por nossa legislagéo.

Na Constituicdo de 1934 conseguiu-se a garantia de assisténcia
médica e sanitaria a gestante e também seu descanso antes e depois
do parto. Proibiu, ainda, o trabalho em industrias insalubres e a
diferenciagéo de salario em fungéo do sexo.

A Constituicdo de 1937, imposta por Getllio Vargas, foi uma carta
autoritaria que manteve as conquistas anteriores e acrescentou o
direito ao voto para as mulheres.

Algumas inovacdes em relacdo a mulher também foram afirmadas
pela Constituicdo de 1946, que estabeleceu o direito a aposentadoria
a mulher com 35 anos de servico ou aos 70 anos de idade. O
dispositivo que tratava da proibicdo de diferenciacdo de salario para
um mesmo trabalho por motivo de sexo, idade, nacionalidade ou
estado civil foi incorporado aos direitos trabalhistas das mulheres. O
inadimplemento de pensdo alimenticia passou a ser motivo para a
priséo civil (MATOS; GITAHY, 2007, p. 80).

A mulher, sendo protagonista de seu préprio destino, faz com que o
conservadorismo recue. Notadamente quando a mulher ingressa no mercado de
trabalho e gradativamente conquista sua emancipacdo econdmica, passando a ser
responsavel direta pelo sustento familiar, com o tempo, em pé de igualdade com o
homem (MATOS; GITAHY, 2007, p. 80). As autoras oferecem o0 que a legislacéo

dispoe:

Alguns diplomas legais alteraram substancialmente os direitos da
mulher. A exemplo disso, temos a Lei n° 4.121 de 27 de agosto de
1962, o Estatuto da Mulher Casada, que dispfe sobre a situacéo
juridica da mulher casada e é considerado um marco decisivo no
reconhecimento e no avanco dos direitos da mulher antes da
Constituicdo de 1988.

O estatuto alterou o Codigo Civil de 1916 em diversos artigos. P6s fim
a capacidade relativa da mulher e a ampliou com o poder familiar, o
qual competia ao pai com a colaboracdo da mae, melhorando a
posicdo da mulher na sociedade conjugal em relacéao aos filhos.
Concedeu, ainda, & mulher o direito de ficar com a guarda dos filhos
menores e estabeleceu que, se a mae contraisse matrimonio
novamente, ndo perderia os direitos do poder familiar. Além disso,
estabeleceu o direito de a mdae recorrer ao Judicidrio se né&o
concordasse com as decisdes do marido em relagdo aos filhos.
Consagrou o principio do livre exercicio da profissdo da mulher,
instituindo uma nova categoria de bens chamados bens reservados,
em funcao de sua autonomia profissional. Tratava dos bens adquiridos
com o resultado do seu trabalho, que eram de sua exclusiva
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administracdo, independente do regime de bens do casamento, e
postos a salvo de execucdo de dividas do marido. Sé necessitando da
autorizacdo do marido se fossem bens iméveis (MATOS; GITAHY,
2007, p. 80).

Muitos institutos presentes no Coédigo Civil de 1916, eram degradantes ao
género feminino. Pode-se citar o poder do homem de escolher o domicilio
independente da opinido da esposa. Era necessaria a autorizacdo do marido para
exercer profissdo e para responder perante juizo pelas suas demandas (MATOS;
GITAHY, 2007, p. 80). As autoras ainda lecionam:

Todavia, a igualdade alcangada entre os cénjuges foi muito resumida,
ainda presente o preconceito. A autoridade do marido foi mantida,
embora estabelecido que essa autoridade deveria ser exercida no
estrito beneficio da familia, somente “como garantia da preservagao
da unidade familiar’. Permaneceu também o direito do marido anular
0 casamento se descobrisse que sua mulher ndo era virgem e o direito
de o pai deserdar a filha desonesta.

Diante da evidente discriminagéo ainda existente apos a Lei n° 4.121
de 1962, o professor Castro se manifesta: “Todas elas, sem excecao
alguma, traduzem preconceitos paternalistas enraizados em nossos
costumes sociais que adentraram o direito positivo brasileiro @ mingua
de qualquer justificativa cientifica idbnea”.

De acordo com a douta opiniao de Gomes, “a lei n° 4.121, de 27 de
agosto de 1962, alterou profundamente a situacao juridica da mulher
casada [...], emancipou-a, parcialmente, da posi¢cdo de inferioridade
que ocupava no seio da sociedade conjugal’. Em 1967, o governo
militar elaborou uma Constituicdo que reduziu o prazo de 35 anos para
30 anos de contribuicdo para aposentadoria da mulher (MATOS;
GITAHY, 2007, p. 80).

A Lei do Divorcio, que possui 0 nimero 6.515 de 26 de dezembro de 1977 foi
uma grande conquista feminina pois regula casos de dissolu¢do do matrimonio e todos
seus efeitos posteriores que podem ser muito maléficos para a mulher. O Cadigo Civil
de 1916 gue determinava que o matrimonio poderia ser somente adquirido uma Unica
vez e oferecendo outras formas de familia e ndo somente a criada pela sociedade
conjugal. Muitos conjuges, principalmente de sexo feminino, que tinham passado pelo
instituto do desquite muitas vezes recorriam a casamentos em outros paises em que
eram autorizados (MATOS; GITAHY, 2007, p. 81). E segue as autoras com 0

ensinamento:

As barreiras que se opunham & indissolubilidade do casamento foram
desfeitas. A palavra desquite foi abolida e substituida por separacdo
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judicial. E as pessoas passaram a ter o direito de buscar a felicidade
pessoal e construir um novo lar. Mas essa lei falhou ao admitir o
divércio por uma so vez, correcao que foi feita em 1988 com o advento
da Lei Maior.

A lei do divércio desobrigou a mulher de portar o patronimico do
marido. Mas a chefia da sociedade conjugal continuou pertencendo ao
homem e ainda lhe foi dado o direito de exigir penséo alimenticia da
mulher se assim necessitasse.

Uma forma de demonstrar a igualdade entre homens e mulheres foi a
disposicdo que estabeleceu que, quando os coOnjuges fossem
separados judicialmente, deveriam contribuir na proporcdo de seus
recursos para manter os filhos.

A Lei do Divorcio dispunha que os cbnjuges, quando separados
consensualmente, podiam determinar como a guarda dos filhos seria
exercida. E em caso de separacao judicial atribuia a guarda aquele
gue ndo tivesse causado a separacdo, mas se a responsabilidade
fosse de ambos, ndo havendo acordo entre os pais, a crianga ficaria
em poder da mée.

O regime da comunhao parcial foi adotado como o legal. Nesse caso,
os patriménios sé se confundem apds o casamento, isto é, exclui-se
“os bens que cada cbnjuge possuia ao casar e 0s que sobrevierem,
na constancia do matrimdnio, por doagcdo ou sucessao [...]". Dessa
maneira, o regime da comunh&do universal passou a ser convencional,
necessitando de pacto antenupcial para vigorar no casamento
(MATOS; GITAHY, 2007, p. 81).

Foi ampliado a cidadania das mulheres na Constituicdo Federal de 1988. A
Constituicao Cidada reconheceu a enorme gama de direitos reivindicados pelo género
feminino, pretende acabar com supremacia masculina e as incongruéncias de
igualdade entre os géneros. O artigo 5°, inciso | determina a igualdade entre 0 homem
e a mulher, direitos e obrigacdes sao, a partir desse momento igualmente distribuidos.
Dentro dessa perspectiva, o direito relacionado a familia foi em sua integralidade
modificado, “o sistema legal, abusivamente discriminatério em relagdo a mulher, foi
finalmente rompido” (MATOS; GITAHY, 2007, p. 82). As autoras salientam:

Os direitos sociais como a educacao, saude e seguranca passaram a
ser protegidos e neles foi incluida a protecdo a maternidade e a
infancia. De acordo com o artigo 226, § 8°, o Estado tem o dever de
criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica.

Com a previsao do artigo 226, § 5°, 0 homem deixou de ser o chefe da
sociedade conjugal e foi determinado que ambos exercessem o0s
direitos e obrigacdes conjunta e igualmente, ndo podendo mais a
mulher ser conduzida a um patamar de inferioridade para que nédo
configure ofensa a sua dignidade.

Para essa Constituicao, familia e casamento sdo realidades distintas.
A evolucdo da engenharia genética dissociou casamento, sexo e
reproducdo. A unido estavel e a familia monoparental séo
reconhecidas como entidade familiar.
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Em seu artigo 226, reconheceu entidades familiares néo instituidas
pelo matriménio, estabelecendo “outro enfoque a condicao da
companheira que, com seu esfor¢co, houvesse contribuido para a
constituicdo de um patrimdnio comum; e para que se reconhecesse
legitimidade aos filhos havidos na constancia dessa relacao [...].”
(MATOS; GITAHY, 2007, p. 82).

A busca pela supressdo completa da discriminacdo contra as mulheres é

melhor detalhada no trecho lecionado a seguir:

De qualquer forma, porém, por mais que se pretendesse extinguir todo
tipo de diferencas e discriminagdes, ndo era possivel, como ainda ndo
é, fazer abstracdo de que a mulher comporta e traz consigo
caracteristica peculiar a sua propria natureza, a maternidade, com
todos os segmentos que esta proporciona, desde a gestacéo, até os
cuidados para com o recém-nascido, depois do parto, circunstancia
gue provoca, inevitavelmente — e por direito — o seu afastamento do
trabalho regular, por periodo determinado.

A familia & margem do casamento é uma formacéo social merecedora
de tutela constitucional porque apresenta as condigdes de sentimento,
de estabilidade e de responsabilidade social necessarias ao
desenvolvimento da personalidade de seus membros e a execucao da
tarefa de educacao dos filhos. (AZEVEDO, 2001, p.63 apud MATOS;
GITAHY, 2007, p. 82).

O instituto da unido estavel, antes denominado concubinato, ja recebia amparo
no ordenamento juridico por meio de decisées dos Tribunais. Era concedido
indenizacao pelo tempo de convivio e divisdo igualitaria do que foi construido como
patrimonio pelo casal. Tem-se na Lei n°9.278/96 como “entidade familiar convivéncia
duradoura publica e continua, entre homem e mulher com o intuito de constituicdo
familiar, sem referir-se a prazo de convivéncia, e estipulou que essas questdes
deveriam ser resolvidas nas varas de familia” (MATOS; GITAHY, 2007). Filhos
provenientes de relacdes extraconjugais passam a ter direitos com essa nova Carta
Magna em seu artigo 227, 8 6°, define bem essa nova intencdo, equiparando esses
filhos aos mesmos direitos que os provenientes do casamento, livre de qualquer
discriminagao (MATOS; GITAHY, 2007, p. 83).

No campo trabalhista, a igualdade pode ser alcancada em equiparar salarios,
bem como a licenca de cento e vinte dias com garantias de seguranc¢a do vinculo e a
ndo diminuigdo do salério. E o importante respaldo que visa assegurar o oferecimento
de creches e escolas para filhos menores de 6 anos. Mesmo assim, ainda ha

necessidade de maior inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, mas mesmo com
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as conquistas legais elas ainda recebem 40% na mesma func¢éo incrivelmente com
nivel de escolaridade superior, sem contar ainda a dupla jornada de trabalho, que
inclui o lar (MATOS; GITAHY, 2007, p. 83).

Ja que em todos os setores a mulher sempre precisou lutar para provar
sua capacidade, na politica a situacdo ndo seria diferente e o
movimento feminino enfrentou varios obstaculos até conseguir uma
efetiva participagdo nas eleicdes. Foram muitas lutas, desde a
conquista do voto até o direito de ser votada.

A Lei n°® 9.100/95 trouxe outra vantagem ao determinar que cada
partido politico deveria preencher suas candidaturas com, no minimo,
20% de mulheres. Nas eleicbes municipais de 2000, essa cota foi
modificada para 30%.

Nos dias de hoje, a lei ndo permite mais nenhuma restricdo aos direitos
da mulher, a ndo ser a que Ihe obriga a ter a outorga uxéria do marido,
ndo podendo assumir nenhuma obrigacdo que cause alienacdo dos
bens do casal (MATOS; GITAHY, 2007, p. 83).

As autoras apresentam alguns casos em que a legislacao patria oferece sua

tutela:

Como o artigo 5°, inciso L, que da o direito as presidiarias de ficar com
os filhos durante o periodo de amamentacao; o artigo 7°, inciso XVIII,
gue garante a licenca-gestante de 120 dias, sem prejuizo do emprego
e do salério; artigo 201, inciso Il, que protege a maternidade e a
gestante no tocante a previdéncia social; o artigo 203, inciso | que
assegura assisténcia social na protecdo a maternidade.

Ja em relacdo ao artigo 7°, inciso XX, que prevé protecédo ao mercado
de trabalho da mulher; ao artigo 40, inciso lll, alineas a e b, que
diferencia os prazos entre homem e mulher para aposentadoria do
servigo publico e ainda ao artigo 202, 8§ 7°, incisos | e Il, que diferencia
a idade entre homem e mulher para o requerimento da aposentadoria
previdenciaria, a desembargadora entende tratar-se de “privilégios
injustificados” (MATOS; GITAHY, 2007, p. 83).

Com a producédo, em 2002 do Novo Cadigo Civil, novos institutos foram
implementados e alguns foram melhorados e atualizados. A mentalidade que cerca
preconceitos de género sdo extremamente resistentes ao tempo e resistentes a
qualquer conceito que procure mitigar injusticas, desigualdades, discrepancias e

abusos.
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3.1 A CONDUTA PENAL TIPICA DO ABORTO A LUZ DA DOUTRINA

E notdrio, que, ao iniciar qualquer explanacdo que se refere ao assunto do
aborto, deve-se perpassar por toda problematica e complexidade do inicio da vida.
Por muito tempo, muitas areas se debrucaram sobre o assunto, mas longe de exauri-
lo. Nessa monta, algumas correntes cientificas foram criadas, na verdade cinco delas
merecem destaque (CARVALHO; POMIN, s.d, online). No mundo greco-romano o
direito de a mulher abortar somente era punido pela lei caso o interesse do marido
fosse prejudicado. Era oferecido a mulher autonomia para efetivar a pratica do aborto,
0 aborto era juridicamente licito e moralmente aceito (CAMPOS, s.d, online).

Existe, dessa maneira, o que se pode definir como linha divisoria do aborto. E
€ no limiar do século Xl e a consolidacédo dos Estados Nacionais que o feto passou
a ser visto ndo somente como extensdo do corpo da mulher, mas sim uma
preocupacao estatal. Como fundamento dessa guinada da forma de pensar, o feto
passou a ser visto como um futuro cidadao, e, por essa razéo, nao cabia mais somente
a mulher decidir sobre o futuro desse ser detentor de direitos. (CAMPOS, s.d, online).

O aborto € 0 momento em que a gravidez é interrompida, com a destruicdo do
produto da concepcgao e consequentemente a morte do feto (CAMPOS, s.d, online).
A gravidez é cessada antes do tempo normal. O aborto, pode ser encaixado dentro
de caracteristicas que o define dentro de um contexto. E o que ocorre com o aborto
econdbmico-social, quando a gestante € desprovida de meios basicos para sua
subsisténcia e do feto (CAMPOS. s.d, online).

A tese que considera que o inicio da vida ocorre com a fecundacao, a teoria,
gue é majoritariamente defendida pelas maiores autoridades religiosas, seja catélica
ou protestante (CARVALHO; POMIN, s.d, online). Os autores oferecem uma posi¢ao

segura:

A ciéncia demonstra insofismavelmente — com 0s recursos mais
modernos — que o ser humano, recém- fecundado, tem ja o seu préprio
patrimbnio genético e o seu proprio sistema imunolégico diferente da
mae. E o mesmo ser humano — e n&o outro — que depois se convertera
em bebé, crianca, jovem, adulto e ancido. O processo vai-se
desenvolvendo suavemente, sem saltos, sem nenhuma mudanca
gualitativa. Nao é cientificamente admissivel que o produto da
fecundacdo seja nos primeiros momentos somente uma matéria
germinante. Aceitar, portanto, que depois da fecundacdo existe um
novo ser humano, independente, ndo é uma hip6tese metafisica, mas
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uma evidéncia experimental (FONTELES, 2005, online apud
CARVALHO; POMIN, s.d, online).

A teoria concepcionista considera que o embrido € munido pelo mesmo estatuto
moral que um ser humano adulto que exerce todos os direitos e deveres que a
cidadania oferece. O embrido, ap0s a fecundacgéo passar a ter as mesmas condi¢cées
e valores de uma pessoa normal. Os defensores dessa teoria afirmam que a Unica
célula que é gerada ja contém a carga genética, e ela se tornara um ser humano

completo (COSTA; GIOLO, 2015, p. 299). Os autores oferecem mais um ensinamento:

Inexiste davida de que, a partir da concepcdo e dos primeiros
desdobramentos celulares ja existe vida. E esta vida carrega, naquele,
ainda informe, conglomerado de células, o cédigo genético individual
gque fara daquele ser um integrante Unico do género humano,
diferenciado, em maior ou menor grau, de todos os seus demais
congéneres (FLORES, 2005, p. 161 apud COSTA; GIOLO, 2015, p.
299).

Com a mesma convicgao o autor leciona ainda “N&o quero repetir o 6bvio, mas,
na verdade, a vida comeca na fecundacgéo: Quando os 23 cromossomos femininos se
unem aos 23 cromossomos masculinos, todos os dados genéticos que definem o novo
ser humano ja estao presentes. A fecundacao é o marco inicial da vida” (LAUJENE,
2012, p. 97 apud COSTA; GIOLO, 2015, p. 299). E na mesma linha de pensamento:

A biologia confirma que as trés fungbes do principio vivificador (alma
ou morfé) de todo ser humano estdo presentes no zigoto, a partir da
formacdo de seu nucleo de 46 cromossomos. Ditas fun¢des séo: a
fungdo unitiva, a funcdo motora e a envolvente (MARTINS, 2005, p.
405 apud COSTA; GIOLO, 2015, p. 299).

Seguindo a definicdo das correntes, passa-se para uma segunda que seus
adeptos afirmam que a vida se inicia com a nidag¢édo. Esse conceito define 0 momento
onde Ovulo, apods fecundado, se fixa na parede do Utero, pois hesse momento o Utero
ja se encontra preparado para recebé-lo. Nessa perspectiva, “é a partir desse
momento que o embrido passa a ter reais chances de se desenvolver. Essa etapa
ocorre por volta da segunda semana apds a fecundagédo” (CARVALHO; POMIN, s.d,
online). Segue o que é explicado por outros autores sobre a teoria da nidi¢ao:



104

Para se entender bem o que seria a teoria da nidagéo, € necessario
compreender o processo de reproducio humana. E notério que a
unido do gameta masculino com o gameta feminino, ou seja, a
fecundagé&o ocorre na chamada trompa de falépio. A trompa de falépio
€ uma cavidade, um tubo, que une os ovarios da mulher ao Gtero. Uma
vez ocorrida a fecundacao, esse 6vulo ndo pode permanecer ali, pois
além de ser muito provavel que ele “morra”, é altamente arriscado para
a mae. Nesses casos ocorre a chamada gravidez ectdpica, em
especial, a gravidez tubéaria. Esse ovo deve se implantar no Gtero
materno, pois somente no utero é que o embrido ira encontrar as
condicbes necessarias para o seu desenvolvimento. O fenbmeno
conhecido como nidacéo € a fixacdo do produto da concep¢do no
Gtero materno, a partir do qual, se iniciard o processo para a formacéo
de todos 0s anexos necessarios para o seu desenvolvimento (COSTA;
GIOLO, 2015 p. 305).

Os autores ainda completam com o ensinamento:

Esta teoria apregoa que somente a partir da nidacao (fixacdo) do ovo
no Utero materno é que comecga, de fato, a vida. Tendo em vista que
esta fase comeca em torno do sexto dia — quando comegam a ocorrer
as primeiras trocas materno-fetais — e termina entre o sétimo e o
décimo segundo dia apés a fecundacao, pela doutrina da nidacao do
ovo, enquanto este estagio evolutivo ndo for atingido, existe tédo
somente um amontoado de células, que constituiriam o alicerce do
embrido (VASCONSELOS, 2006, p. 35 apud COSTA,; GIOLO, 2015,
p. 306).

O argumento cientifico dos defensores da nidicédo esta no fato de que até esse

momento o individuo pode sofre segmentacdo como no caso de gémeos

monozigoticos. Outro argumento é que o embrido ndo pode se desenvolver fora do

Gtero materno como € o caso da reproducéo artificial, em que o embrido, caso nao for
introduzido no Gtero materno ele ira sucumbir (COSTA; GIOLO, 2015, p. 306). Os

autores completam:

E ao se analisar o corpo da mulher durante o processo de reproducdo
humana, é possivel observar que, a mulher nédo é considerada gravida
antes deste momento. O seu corpo ainda ndo se reconhece como
gravida, ndo havendo a producdo dos hormdnios relacionados a
gestacdo, nem nenhuma outra alteracdo de seu corpo.

Assim, sob a ¢tica da ciéncia, os defensores dessa teoria apregoam
gue a mulher s6 é considerada gravida, e seu corpo s a reconhece
como tal, apds a implantag&o do zigoto no seu utero, e somente depois
disso é que se pode reconhecé-lo como um ser humano (COSTA,
GIOLO, 2015, p. 306).
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Tem-se como uma terceira corrente a afirmagéo de que no momento em que o
embrido ndo pode mais se dividir, tendo como resultado o nascimento da
individualidade do ser humano. Esse momento ocorre na terceira semana de
gestacdo. Ja na 24° semana de gestacado, € onde se fixa a quarta corrente sobre o
nascimento, conforme leciona Marilza Simonetti de Carvalho e Andryelle Vanessa
Camilo Pomin (s.d, online): “quando os pulmbes estdo formados e o feto tem
condi¢cbes de sobreviver fora da barriga da mae, de forma autbnoma”. Tem-se como
quinta corrente, considerada a mais logica. Essa quinta corrente defende que a vida
comeca na segunda semana de gestacdo com a formagao das primeiras terminacoes
nervosas (CARVALHO; POMIN, s.d, online).

A logica encontra-se em um dos momentos onde a morte € definida, ou seja,
com a perda da atividade cerebral. Seria uma seguranca légica considerar o inicio da
vida com o inicio da mesma atividade (CARVALHO; POMIN, s.d, online). Os autores

discutem uma outra forma de definicao de inicio da vida:

O Gradualismo, teoria pouco discutida em Bioética, é polémico e que
prega que o direito a vida € uma questao de grau, ou seja, o feto vai
adquirindo maior direito a vida conforme a gravidez avance no tempo.
Assim, extirpar um feto com 25 semanas nao tem a mesma
reprovabilidade que fazé-lo em um feto de 40 semanas.

Note-se que ha também, quem critique a utilizacédo do carater apenas
bioldgico na definicdo de quando comeca a vida humana. Argumenta-
se que o critério biolégico ndo se revelou menos obscuro.

Assim, a depender do posicionamento defendido, se atrasa ou adianta
0 momento em que a vida humana se inicia. Contudo, de suma
importancia que se estabeleca este critério para que se determine em
quais situagdes existem bens juridicos a serem protegidos pelo Direito
(CARVALHO; POMIN, s.d, online).

Apresenta-se, diante de todos os que se debrucam sobre a legalidade,
moralidade ou ndo da préatica do aborto. Duavidas sdo expostas e a maior delas
concerne a qual direito deve ser oferecido a primazia? A vida do feto que se forma ou
a autonomia/liberdade da mulher (CARVALHO; POMIN, s.d, online).

Como retro exposto, o ordenamento juridico patrio protege a crianca a
partir da concepgdo, e os direitos fundamentais a ela dirigidos
estabelecem condicdes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, determina que é dever de
toda a sociedade assegurar aos menores, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a educacéo, a dignidade, dentre outros direitos.
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Ndo se trata de normas programaticas, mas daquelas dotadas de
efetividade juridica, sendo que o seu descumprimento pode acarretar
responsabilidade (CARVALHO; POMIN, s.d, online).

Encontra-se assegurado o direito a vida na Constituicdo Federal do Brasil de

7

1988, a Constituicdo Cidada, no artigo 5°, caput e é reconhecido como o mais
fundamental de todos os direitos no ordenamento juridico brasileiro e pré-requisito
para a pratica de todos os demais direitos. Sendo assim, cabe ao Estado assegura-
lo, abordando duas concepc¢des, a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e
a segunda ao direito de ter uma vida digna” (CARVALHO; POMIN, s.d, online).

Ndo se deve reconhecer apenas a dimensdo biolégica da vida
humana. Um menor que nasce rejeitado e cresce nessa condi¢éo nao
tera vida sadia, principalmente no aspecto emocional/afetivo.
Aquiescer com esse entendimento € compreender que a salde do
individuo esta relacionada ndo apenas ao bem-estar fisico, mas
também ao psicolégico. Por esse prisma, a obrigatoriedade de manter
o menor no seio de uma familia que ndo o deseja significa um
desrespeito a esses direitos fundamentais (CARVALHO; POMIN, s.d,
online).

Praticar o aborto como meio contraceptivo € contra a lei, € vedado pelo
ordenamento juridico. Contudo, com as mudancas da realidade, falhas de politicas
publicas para prevenir gravidez indesejadas o que fazia do aborto um caminho mais
tardio para obter a interrupcdo da gestacdo, mesmo que de forma ilegal. Pode-se notar
uma preocupacao com 0 exposto acima, no artigo 226 8§ 7° da Constituicdo Federal
de 1988, onde o planejamento familiar é descrito como um direito com uma
paternidade responsavel, o que busca pelas praticas condizentes com a dignidade da
pessoa humana (CARVALHO; POMIN, s.d, online).

Lei n. 9.263/1996, também regulamentou o planejamento familiar e o
definiu como o ato consciente de escolher entre ter ou nao filhos, de
acordo com seus planos e expectativas. Ressalte-se que o
planejamento familiar também foi tratado pelo § 2° do art. 1.565 do CC,
porém de maneira superficial.

A paternidade responsavel é, igualmente, um principio constitucional
e esta previsto no 8§ 7° do art. 226 da CF, nos arts. 3° e 4°do ECA e
no inc. IV do art. 1.566 do CC54. Pode ser conceituada como a
obrigacdo que os pais tém de prover a assisténcia afetiva, moral,
intelectual e material aos filhos.

O proposito do legislador é que a paternidade seja exercida de forma
responséavel, porque somente assim todos os principios fundamentais,
como a vida, a saude, a dignidade da pessoa humana, estardo
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assegurados. Para tanto, sdo indispensaveis o acesso a informacao e
a facilidade de obtencdo de meios contraceptivos, a fim de evitar
gestacdes indesejadas e abortos, o0 que, consequentemente, reduziria
a mortalidade materna e infantil.

Portanto, o planejamento familiar, quando associado a paternidade
responsavel, beneficia as criangas, ha medida em que estas passam
a desfrutar da devida assisténcia moral, afetiva, intelectual e material.
Para tanto, antes de determinar se a mulher poderd ou ndo planejar
sua familia e seus filhos antes ou depois de engravidar, o poder
publico deve assegurar, por meio de politicas publicas mais eficientes,
a informacdo e a prevencdo de gravidez indesejada, bem como
meétodos contraceptivos (CARVALHO; POMIN, s.d, online).

Mesmo diante de todas essas preocupac¢des, muitas criancas ainda séao alvo
da falta de estrutura familiar para seu digno desenvolvimento como pessoa e pela
busca pela cidadania. Além disso, mulheres de classes sociais inferiores ainda lancam
mao de métodos bem inseguros de aborto, em clinicas clandestinas. Nessa
perspectiva, leciona Marilza Simonetti de Carvalho e Andryelle Vanessa Camilo Pomin
(s.d, online): “o Brasil é recordista em abortos clandestinos com 17% das mulheres
em idade entre 18 e 24 anos entraram nesse risco”. Complicagdo durante o parto
também é causa da morte de mulheres, o que pode chegar a ser de trés quartos
desses Obitos, e desses o6bitos 13% séo por tentativas de aborto (CARVALHO;
POMIN, s.d, online).

Os riscos oriundos da pratica do aborto ou da ocorréncia de
complicagbes apds a intervengdo consistem na continuidade das
omissfes quanto as politicas de assisténcia em varios segmentos,
desde a informacédo até o planejamento familiar, a saide preventiva
etc.

N&o ha como negar que a situacao € inquietante. A salde publica no
Brasil coloca a mulher em posi¢éo de total desvantagem. Grande parte
da sociedade ainda acredita que a sexualidade feminina esteja
associada a reproducao; em decorréncia disso, ndo existem politicas
publicas adequadas. O correto seria que, desde antes de adentrar na
idade sexual, a adolescente tivesse informacdes acerca das
consequéncias de relacfes sexuais desprotegidas, gravidez, doencas
sexualmente transmissiveis, prevencdo, utilizacdo e obtencdo de
métodos contraceptivos eficazes, como a pilula e o preservativo.
Quando ocorre a concepgdo, novamente a genitora se encontra em
situacdo de desamparo, pois nao podera optar pelo aborto, que, frise-
se, também néo é a solucéo.

Mesmo sendo o aborto incriminado pelo ordenamento juridico
brasileiro, muitas mulheres decidem fazé-lo, visto que, de acordo com
sua realidade de vida, ndo ha como criar aquele ser em formacéo, seja
por impossibilidade econémica, seja por imaturidade. Assim, realizam
abortos sem condicbes necessarias de higiene, intempestivos, em
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clinicas clandestinas, o que resultara em graves sequelas, podendo
colocar em risco sua saude e vida.

O Estado, ao nao ofertar uma saida para a concepc¢ao indesejada,
renuncia a protecdo da mulher e, mesmo diante das estatisticas, ndo
previne novos episédios. Ha uma urgéncia no sentido de o Brasil
retirar-se da infeliz condicdo de exemplo negativo sempre que 0s
féruns internacionais discutem politicas publicas populacionais
(CARVALHO, POMIN, s.d, online).

E usual considerar o aborto como sendo uma pratica muito associada a
mulheres com uma vida financeira conturbada, onde as dificuldades determinam as
decisfes. Entretanto, deve-se sempre ter em mente quais as modalidades, da mesma
forma, do aborto para melhor entender seus detalhes.

O aborto dito natural, que ocorre sem ser necessariamente um desejo da
gestante, de forma muito espontanea. Ocorre por problemas biolégicos e por ser um
ato involuntario o que ndo € considerado crime. Pode ocorrer nas treze primeiras
semanas de gravidez. Esse momento de aborto ocorre quando o desenvolvimento do
feto é anormal, e pode estar ligado a idade da mulher, bem como doencas anteriores
da gestante, bem como uso indiscriminado de alcool, cigarro e drogas (CAMPOS, s.d,
online).

A falta do carater punitivo do aborto anteriormente citado, ndo se encaixa no
préximo. A Lei Penal do Brasil em muitos artigos, como por exemplo, 124, 125, 126,
127 tipifica o crime e oferece puni¢des para eles, mesmo que de diferentes montas
(CAMPOS, s.d, online). A autora completa com a letra da lei:

Art. 124. - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe
provoque:

Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125. - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. - Provocar aborto com o consentimento da gestante

Pena - reclusédo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao
€ maior de 14 (quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.
Forma qualificada

Art. 127. - As penas cominadas nos dois artigos anteriores Ss&o
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesédo corporal de
natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe
sobrevém a morte” (BRASIL, 1940 apud CAMPQOS, s.d, online).
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Segue-se, diante do exposto, 0 aborto necessario, que é definido no artigo 128
do Cddigo Penal Brasileiro, com uma excludente de ilicitude. A doutrina chama de
“aborto sentimental” e “terapéutico”. Mencionada espécie ocorre quando mediante
diagnéstico médico demonstrar risco alto para vida da gestante, e que a essa vida
somente pode ser defendida mediante a interrupgéo da gravidez. Entre os dois bens
juridicos, a vida da gestante e a vida do feto opta-se pela vida da gestante e ndo uma
vida que existe apenas na possibilidade (CAMPOS, s.d, online). No 83° do artigo 146
do Caodigo Penal Brasileiro de 1940 é autorizado esse procedimento mesmo sem o
consentimento da gestante pois existe” um inerente perigo de vida (CAMPQOS, s.d,

online). A autora oferece mais uma vez a letra da lei:

O terapéutico trata-se de um procedimento realizado por um
profissional médico com intuito de salvar a vida da gestante nos
casos de gravidez de risco. JA o aborto sentimental ocorre
guando a gravidez é resultado de estupro.

Art. 128 — Nao se pune o aborto praticado por médico:

| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal (BRASIL, 1940 apud CAMPOS, s.d, online).

Outro caso quando a gestacao € proveniente de estupro, em que a conduta
abortiva € desprovida de ilicitude encontra devida explicacdo na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental 54 que explica:

O legislador, no campo da excluséo de ilicitude, trouxe duas excecdes
a essaregra do art. 124 do Cédigo Penal. No primeiro caso, quando a
vida da mae estiver em perigo — aborto necessario (art. 128, 1). No
segundo caso, quando a honra da mae for violada de tal forma que
torne insustentavel para ela a manutencao da gravidez — aborto
sentimental (art. 128, II). Em ambos os casos, é preciso ressaltar, a lei
apenas exclui a ilicitude da conduta. Ou seja, a norma permite que a
mae decida se quer continuar com a gestacdo e deixa de punir sua
conduta caso ela opte pela interrupcéo da gravidez. A lei preserva o
direito de escolha da mulher, ndo atentando para a viabilidade ou
inviabilidade do feto. Estamos, portanto, diante de uma tutela juridica
expressa da liberdade e da autonomia privada da mulher. Veja-se: a
lei ndo determina que nesse ou naquele caso o aborto deva
necessariamente ocorrer. A norma penal chancela a liberdade da
mulher de optar pela continuidade ou pela interrupcéo da gestacéo. E,
neste caso, nao incrimina sua conduta. Em se tratando de feto com
vida extrauterina inviavel, a questdo que se coloca é: ndo ha
possibilidade alguma de que esse feto venha a sobreviver fora do
Gtero materno, pois, qualquer que seja 0 momento do parto ou a



110

gualquer momento em que se interrompa a gestacao, o resultado sera
invariavelmente o mesmo: a morte do feto ou do bebé. A antecipacéo
desse evento morte em nome da saude fisica e psiquica da mulher
contrap8e-se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua
perspectiva da liberdade, intimidade e autonomia privada? Nesse
caso, a eventual opcdo da gestante pela interrupcdo da gravidez
poderia ser considerada crime? Entendo que néo, Sr. Presidente. Isso
porque, ao proceder a ponderacao entre os valores juridicos tutelados
pelo direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdade e autonomia
privada da mulher, entendo que, no caso em tela, deve prevalecer a
dignidade da mulher, deve prevalecer o direito de liberdade desta de
escolher aquilo que melhor representa seus interesses pessoais, suas
convicgcdes morais e religiosas, seu sentimento pessoal (BRASIL,
2012 apud CAMPQS, s.d, online).

Nessa perspectiva, faz-se necessario trazer a luz do debate a interrupgéo da
gravidez em funcdo de um assunto muito discutido e complexo, que tomou conta da
sociedade brasileira e divide opinides. Trata-se do aborto de anencéfalo. A definicdo
de anencefalia encontra-se estabelecida na ADPF 54, por meio dos dizerem do
ministro Barroso (CAMPQOS, s.d, online):

Anencefalia como ma formacdo fetal congénita por defeito no
fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto
ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas
residuo do tronco encefélico (BRASIL, 2012 apud, CAMPOS, s.d,
online).

Os comentérios do Codigo Penal Brasileiro de 1940, feitos por Nelson Hungria

oferece uma explicacao util:

Ndo estd em jogo a vida de outro ser, nao podendo o produto da
concepgdo atingir normalmente vida propria, de modo que as
consequéncias dos atos praticados se resolvem unicamente contra a
mulher. O feto expulso (para que se caracterize o aborto) deve ser um
produto fisiolégico e ndo patolégico. Se a gravidez se apresenta como
um processo verdadeiramente moérbido, de modo a nao permitir
sequer uma intervencao cirdrgica que pudesse salvar a vida do feto,
ndo ha falar-se em aborto, para cuja existéncia € necessaria a
presumida possibilidade de continuacdo da vida do feto (BRASIL,
1940 apud CAMPOS, s.d, online).

Afirma Masson (2016) que a vida humana é o bem juridico mais importante
dentre todos os direitos constitucionalmente tutelados, afinal, estar vivo é um
pressuposto elementar para se usufruir dos demais direitos e liberdades garantidos

na Constituicdo Federal. O principio da inviolabilidade do direito a vida protege a vida
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humana intrauterina e extrauterina, até a morte, garantindo que ndo sofrera violagédo
nem por parte do Estado e nem por particulares.

A inviolabilidade do direito a vida prevista na Constituicdo se refere a vida
especificamente humana e garante a protecdo desde o momento anterior ao
nascimento até a morte. Sem embargos, o direito fundamental a vida, embora seja
pressuposto para a pratica de todos os demais direitos, ndo possui carater absoluto,
podera sofrer restricbes quando se encontrar diante de colisédo entre bens juridicos
iguais ou principios de maior peso, avaliando-se o caso concreto (NOVELINO, 2016).

No campo das restricbes do direito a vida de que trata Novelino (2016), estd o
“aborto necessario” ou “terapéutico” e o “aborto humanitario” ou “sentimental”. Nesse

sentido, Paulo e Alexandrino prelecionam:

A Constituicdo protege a vida de forma geral, ndo sé a extrauterina
como também a. intrauterina. Corolario da protecdo que o
ordenamento juridico brasileiro concede a vida intrauterina é a
proibicdo da pratica do aborto, somente permitindo o aborto
terapéutico como meio de salvar a vida da gestante, ou o aborto
humanitario, no caso de gravidez resultante de estupro (PAULO;
ALEXANDRINO, 2017, p. 371).

Em se tratando do crime de aborto, o Cédigo Penal prevé duas hip6teses
expressas, em seu art. 128, de ndo punibilidade. O aborto terapéutico, ou necessario,
gue trata o inciso |, é a realiza¢do do aborto quando ha perigo de vida para a gestante
decorrente da gravidez, e ndo existe nenhum outro meio para salva-la, nessa hipotese
h4a uma excludente de antijuricidade, o estado de necessidade (PAULO;
ALEXANDRINO, 2017).

O aborto sentimental, previsto no inciso Il, € aquele praticado quando a
gravidez é resultante de estupro, nesse caso o legislador sobrepés a dignidade da
pessoa humana e a liberdade sexual da gestante ao direito a vida do feto (BRASIL,
1940). Importante para estabelecer o crime de aborto é saber a partir de qual momento
se inicia a vida intrauterina. Ha divergéncia na doutrina em relagdo ao comeco da vida
do feto, alguns entendimentos s&o que a vida comec¢a com a fecundacgao e outros sao

gue a vida se inicia apenas quando ocorre a nidacao.

A vida tem inicio a partir da concepg¢éo ou fecundacéo, isto é, desde o
momento em que o 6vulo feminino é fecundado pelo espermatozoide
masculino. Contudo, para fins de protecao por intermédio da lei penal,
a vida sO terd relevancia apdés a nidagdo, que diz respeito a
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implantagéo do 6vulo ja fecundado no Gtero materno, o que ocorre 14
(catorze) dias ap6s a fecundacéo (GRECO, 2014, p. 238).

Para Nucci (2017), o aborto é a cessacédo da gravidez, cujo inicio se da com a
nidagéo, antes do termo normal, causando a morte do feto ou embrido. Entretanto,
Masson (2016) estabelece que € com a fecundacao que se inicia a gravidez. A partir
de entéo ja existe uma nova vida em desenvolvimento, merecedora da tutela do Direito
Penal. Seguindo o mesmo entendimento de Nucci, percebe-se que o marco inicial
para protecdo da vida, por intermédio do crime de aborto é o da nidagdo. Dessa
maneira, qualquer comportamento com finalidade de interromper a vida intrauterina,
a partir da implantacdo do ovo no Utero materno é definido como pratica de aborto

delimita o termo ad quem do delito de aborto:

Se a vida, para fins de prote¢ao pelo tipo penal que prevé o delito de
aborto, tem inicio a partir da nidacao, o termo ad quem para essa
especifica prote¢éo se encerra com o inicio do parto. Portanto, o inicio
do parto faz com que seja encerrada a possibilidade de realizagédo do
aborto, passando a morte da nascente a ser considerada homicidio ou
infanticidio, dependendo do caso concreto (GRECO, 2014, p. 240).

Ademais, a classificacdo doutrinaria do crime de aborto:

O aborto é crime material (somente se consuma com a morte do feto);
proprio e de mao propria (art. 124) ou comum (arts. 125 e 126);
instantdneo  (consumacdo em momento determinado, sem
continuidade no tempo); comissivo ou 0 missivo; de dano (depende da
efetiva lesdo ao bem juridico); unissubjetivo, unilateral ou de concurso
eventual (em regra praticado por uma Unica pessoa, mas admite o
concurso); ou entdo plurissubjetivo ou de concurso necessario (no
aborto provocado com o consentimento da gestante, nada obstante a
diversidade de crimes para os envolvidos: art. 124 para a gestante e
art. 126 para o terceiro); em regra plurissubsistente (conduta_ divisivel
em Varios atos); de forma livre (admite qualquer meio de execucao); e
progressivo (o feto é ferido antes de morrer) (MASSON, 2016, p. 88).

O crime de aborto se divide em duas espécies, 0 natural ou espontaneo e o
provocado, o ultimo pode ser praticado na modalidade dolosa ou culposa. No que
concerne ao aborto natural ou espontaneo, Nucci (2017) afirma que o aborto natural

€ a interrupcdo da gravidez oriunda de causas patoldgicas, que ocorre de maneira

espontanea (nao ha crime).
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A Constituicdo Federal de 1988 garante a inviolabilidade do direito a vida,
entretanto ndo fixa o momento de inicio da vida humana. N&o existe, ainda, um
consenso para se estabelecer o marco inicial da vida e a partir de qual momento ela
deva ser protegida. Afinal, ndo é uma discussao tdo simples, porém, que merece
guarida na mais abalizada doutrina, como expde-se a partir de agora. Nesse sentido
preleciona Masson:

Nossa Carta Constitucional ndo dispde sobre o inicio da vida humana,
precisando o instante em que ela comeca. E, arigor, nem deve mesmo
fazé-lo, afinal ndo € atribuigdo da ciéncia juridica fixar este marco, mas
sim das ciéncias naturais. Ndo ha, todavia, qualquer consenso
cientifico hoje a esse respeito (MASSON, 2016, p. 213).

Dentre as teorias existentes, algumas sdo mais usadas, como a teoria
concepcionista que defende que a vida humana se inicia com a concepg¢ao, ou seja,
com a fecundacdo do Ovulo pelo espermatozoide, da qual resulta o zigoto.
(NOVELINO,2016). Uma segunda teoria estabelece que a vida humana tem seu
marco inicial com a nida¢éo, que ocorre com a fixagcdo do zigoto no Utero materno
(NOVELINO, 20186).

Sob outra perspectiva, ha teoria que defende a ideia de que a vida humana
surgiria com a formacdao do sistema nervoso central (capacidade neuroldgica de sentir
prazer e dor), o que ocorre por volta do décimo quarto dia ulterior a concepcéo. Existe,
ainda, uma teoria que assegura que a vida humana se inicia quando o feto passa a
ter capacidade de vida extrauterina, 0 que acontece entre a vigésima quarta e a
vigésima sexta semanas de gestacao, que seria a passagem da “pessoa humana em
potencial” para a “pessoa humana toucourt” (MASSON, 2016, p. 213).

De acordo com o Cdédigo Civil brasileiro de 2002, o nascituro possui direito
desde a sua concepgédo. “Art. 2° — A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei p6e a salvo, desde a concepcéo, os direitos do
nascituro” (BRASIL, 2002). Ja a Projeto de Lei (478/2007), o Estatuto do Nascituro,

projeto ainda em tramitag&o nas instancias legislativas prevé que:

Art. 2° Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda nao nascido.
Paragrafo Unico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos
concebidos “in vitro”, os produzidos através de clonagem ou por outro
meio cientifica e eticamente aceito.
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Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida,
mas sua hatureza humana é reconhecida desde a concepcéo,
conferindo-lhe protecao juridica através deste estatuto e da lei civil e
penal.

Paragrafo Unico. O nascituro goza da expectativa do direito a vida, a
integridade fisica, a honra, a imagem e de todos os demais direitos da
personalidade (BRASIL, 2007).

Na doutrina civilista, também, existem algumas teorias sobre 0 momento em
gue 0 nascituro passa a possuir personalidade juridica. A teoria natalista, utilizada no
Brasil, dispde que a aquisicdo da personalidade se opera a partir do nascimento com
vida, conclui-se que, ndo sendo pessoa, 0 hascituro possuiria mera expectativa de
direito. Por sua vez, a teoria concepcionista estabelece que o nascituro adquiriria
personalidade juridica desde a concepcao, sendo, assim, considerado pessoa. Ha
também a teoria da personalidade condicional, a qual explica que 0 nascituro possui
direitos sob condic&o suspensiva, pois a sua prote¢cdo comega com 0 hascimento com
vida e se ndo chegar a viver ela se encerra (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

3.2 ANALISE COMUM SOBRE A AUTODETERMINACAO DA MULHER E A
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ COMO DIREITO REPRODUTIVO

E sabido que no seio do movimento feminista, suas aspiraces por
reconhecimento de direitos, e posteriormente no movimento de lésbicas e gays.
Dentre as aspiracdes mais essenciais para o sexo feminino pode-se citar os direitos
reprodutivos. Esses direitos se referem ao estado de saude sexual e reprodutiva,
engloba o direito a vida, mas também o da liberdade nas escolhas e seguranca de
praticar o que decidir. Fatores de autodeterminacéo e livre escolha da maternidade
(CARLOTO; DAMIAO, 2018, p. 308). As autoras completam:

Dizem respeito a igualdade e a liberdade na esfera da vida reprodutiva.
Os direitos sexuais dizem respeito a igualdade e a liberdade no
exercicio da sexualidade. O que significa tratar sexualidade e
reproducédo como dimensfes da cidadania e consequentemente da
vida democréatica. (AVILA, 2003, p. 466 apud CARLOTO; DAMIAO,
2018, p. 308).

Os direitos reprodutivos, posto no patamar de direitos humanos

internacionalmente reconhecidos Conferéncia Internacional sobre Populagdo e
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Desenvolvimento (ICPD) do Cairo em 1994, e pela 42 Conferéncia Internacional sobre
a Mulher (FWCW) de Beijing, em 1995. Encontram-se defendidos por essas
convencodes o direito de os casais decidirem de forma livre e responsavel pelo nimero
de filhos dentro de um alto nivel de padréo da vida sexual e reprodutiva (CARLOTO;

DAMIAO, 2018, p. 309). As autoras sdo mais especificas:

As leis restritivas acerca do aborto se amparam muitas vezes nha
religido, um dispositivo de controle das mulheres na ordem patriarcal
e que influencia na moralidade do debate relativo ao aborto,
contribuindo para a criminalizagdo das mulheres que recorrem a ele.
Atualmente, apesar da posicao contraria da Igreja Catélica em relagéo
ao aborto ser hegeménica, ainda ha divergéncias dentro da propria
Igreja sobre a questdo. Destacamos a posi¢cdo do Grupo Catélicas
pelo Direito de Decidir, atuante no Brasil. Com base em argumentos
teolégicos e pastorais, o grupo busca dar visibilidade a um
posicionamento alternativo dentro da Igreja sobre o tema, colocando-
se como defensoras do direito de escolha das mulheres (CARLOTO;
DAMIAQ, 2018, p. 310).

Nessa perspectiva, uma questdo econémica é trazida a luz do debate. Desde
gue a mulher consiga arcar com os custos de um procedimento seguro, clandestino,
mas seguro, denota que ela tem um certo nivel de acesso a bens materiais. Quando
a mulher, menos abastada, decide fazer um procedimento dessa natureza nao é
exposta & mesma seguranca e sigilo que as primeiras citadas (CARLOTO; DAMIAO,
2018, p.310). Observe-se:

E possivel observar que o aborto no Brasil € comum e ocorreu com
frequéncia entre mulheres comuns, isto é, foi realizado por mulheres:
a) de todas as idades (ou seja, permanece como um evento frequente
na vida reprodutiva de mulheres ha muitas décadas); b) casadas ou
nao; ¢) que sdo maes hoje; d) de todas as religides, inclusive as sem
religido; e) de todos os niveis educacionais; f) trabalhadoras ou néo;
g) de todas as classes sociais; h) de todos os grupos raciais; i) em
todas as regibes do pais; j) em todos os tipos e tamanhos de
municipio. (Diniz, MEDEIROS; MADEIRO, 2017, p. 656 apud
CARLOTO; DAMIAO, 2018, p. 310).

Para que as mulheres exercam de fato as liberdades reprodutivas, de forma
efetiva, mulheres precisam de autonomias nem sempre disponiveis em suas
realidades. Dentre essas autonomias, pode-se enumerar acesso a condi¢cdes de
trabalho e acesso a uma renda condizente com o cargo exercido. Pode-se ir além,

exigindo educacédo devida para seus filhos em periodo integral para que a autonomia
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seja buscada em igual condicdes com os homens. A construgéo de relagdes afetivas
é de tamanha importancia que mesmo correndo o risco de todos que dela se referir
de cair na redundancia, no se pode excluir a mencdo (CARLOTO; DAMIAO, 2018, p.

311). As autoras completam:

Cabe aqui um destaque ao debate sobre direitos. Para Telles (1998)
€ necessario colocar os direitos sob a ética daqueles sujeitos que 0s
pronunciam. Isso significa considerar os direitos ndo apenas como
meras concessoes de Estado capitalista para as classes subalternas,
mas como espaco de disputa e de construcdo também por aqueles
que os demandam. O debate sobre direitos, apesar de néao
proporcionar automaticamente a emancipacdo humana e ndo romper
com a ordem vigente, abre possibilidades para os grupos oprimidos. E
nesse aspecto que a luta pelos direitos é importante: apesar de, via
direitos, ndo ser possivel alcancar o fim das desigualdades, ou aquilo
gque Marx (2010) define como emancipacdo humana, ela permite que
a ordem social seja questionada, que sujeitos desprovidos de poder
guebrem o siléncio e a naturalizagdo da sua condicdo subalterna e
busquem outras possibilidades. A partir do questionamento e do
movimento dos grupos oprimidos, a busca por novas vozes, novas
perspectivas, outros pontos de vista, de resisténcia, a busca pelo
compartilhamento do poder pode se tornar uma possibilidade. E nesse
sentido que a luta das mulheres pelos seus direitos se enquadra.
Quando as feministas lutam pela legalizacdo do aborto, ndo estédo
apenas colocando o aborto em questdo, mas um sistema que domina
e explora mulheres, que instrumentaliza a sua capacidade biolégica e
as reduz ao Unico destino da maternidade como sua fungéo social
(CARLOTO; DAMIAO, 2018, p. 311).

A maternidade, na cultura judaico-crista era de carater compulséria, ou seja,
nao existia limitagdo a esse dom iminentemente feminino. Na atualidade, movimento
feminista lutou para que essa forma de ver o género feminino apenas para reproducao,
uma luta muitas vezes solitaria, sem apoio governamental e nem do género
masculino, ndo fosse propagada. A luta dos movimentos feministas, exaltando direitos
reprodutivos que elevavam questdes relacionadas ao corpo e a deciséo de gerar ou
nao mais filhos era cada vez mais presente com a redemocratizacao do Brasil.
Influenciando, inclusive, a Constituinte, onde o movimento feminista teve voz e por
meio de agOes populares de exercer sua condicdo de grupo detentor de uma voz e
que deveria ser ouvido (CARLOTO; DAMIAOQ, 2018, p. 312).

As feministas lutavam para que a Constituicdo Federal defendesse o
direito a vida “desde o nascimento”, a fim de buscar avangos na
legislacdo sobre aborto. Porém, o forte lobby da Igreja Catélica e a
massiva presenca de deputados evangélicos tentavam impor a defesa
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da vida “desde a concepgdo” — o0 que impossibilitaria inclusive os
permissivos de aborto nos casos citados pelo Cédigo Penal de 1940.
A recusa do termo “desde a concepcao” para se referir a vida foi uma
conquista do movimento de mulheres feministas. Como resultado
desse embate, a Constituicdo brasileira afirma o direito a vida, sem
determinar quando esta comeca — dando brecha para os dois lados.
Na legislacéo brasileira, a partir do Codigo Penal de 1940, o aborto é
crime tipificado segundo o titulo I, dos crimes contra a pessoa, e do
capitulo I, dos crimes contra a vida. Podemos perceber no documento
a diferenca entre aborto e infanticidio: é considerado infanticidio
“matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o
parto ou logo apds” (art. 123 do Cédigo Penal). E considerado aborto
quando a situagido consiste em “provocar aborto em si mesma ou
consentir que outrem lho provoque” (art. 124 do Cédigo Penal). O
Cdbdigo atenua a pena aqueles que realizam o procedimento com o
consentimento da mulher, e, por outro lado, aumenta a pena caso a
gestante sofra lesdes corporais graves ou chegue a 6bito (CARLOTO;
DAMIAQ, 2018, p. 314).

A liberdade, € um valor de importancia precipua, pois € o valor que possibilita
a pessoa a se adequar melhor as exigéncias de sua vida, as nuances que somente a
experiéncia de quem vive pode entender, € o concreto, o real, o dia a dia. Deve-se na
liberdade no que se refere a opressfes de qualquer monta, seja classe, racal/etnia e
género. Bem definido, esta esses fundamentos de liberdade no Codigo de Etica do
Servigo Social (BRASIL, 2012), de 1993, e a isso engloba valores ainda mais elevados
como a autonomia, a emancipacdo que sao eixos norteadores das demandas
feministas o que tem total ligacdo com o preceito do servico social (CARLOTO;

DAMIAO, 2018, p. 317). As autoras oferecem a devida defini¢do legal:

A defesa intransigente dos direitos humanos e a recusa do arbitrio e
do autoritarismo aparecem no segundo item dos principios
fundamentais do Cddigo, seguidos da ampliagdo da cidadania e
defesa do aprofundamento da democracia na socializacdo da
participacdo politica e da riqueza socialmente produzida. O item n. 5
afirma o posicionamento em favor da equidade e da justica social,
assegurando acesso universal a bens e politicas sociais, além da sua
gestao democratica. O empenho na eliminacéo de todas as formas de
preconceito aparece no item 6. O referido cddigo também traz a
escolha por um projeto profissional em busca de uma sociedade sem
dominacao, seja ela de classe, etnia ou género (Brasil, 2012).

O Conselho Nacional de Servico Social, CFESS, tem se posicionado
frente aos direitos reprodutivos. Em 2009, o CFESS Manifesta de 28
de setembro4 traz um panorama sobre a questdo do aborto,
colocando-a como uma questdo de saude publica e direito das
mulheres. O referido documento relata que no 38° Encontro Nacional
CFESS-Cress, 0s assistentes sociais presentes

Reafirmaram seus valores e principios, comprometidos com a
emancipagdo humana e a constru¢do de uma nova ordem societéria,
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livre de toda forma de exploracdo e opressao, e deliberaram o
posicionamento e o engajamento nas lutas pela descriminalizacao do
aborto, e a realizacdo de debates em todo o Brasil sobre a legalizacéo
do aborto como mecanismo de ampliar e democratizar as discussoes
no ambito da categoria, para retirada de posicionamento do Conjunto
CFESS/Cress em setembro/2010. (CFESS, 2009)

No mesmo documento, é endossado 0 compromisso ético-politico com
a defesa dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e o apoio
ao movimento feminista nessa luta, uma vez que “o aborto inseguro é
uma gravissima questdo de saude publica e que as mulheres
constituem seres éticos capazes de fazer escolhas de forma
consciente e responsavel” (CFESS, 2009). Assim, conforme proposto
em 2009, no ano seguinte, em setembro de 2010, por ocasido do 39°
Encontro Nacional CFESS-Cress, colocou-se 0 assunto em pauta
novamente. Dessa vez, 0s assistentes sociais representantes de todas
as regides do pais deliberaram coletivamente pelo apoio a legalizagédo
do aborto. O debate foi feito no eixo Etica e Direitos Humanos do
evento, no qual decidiu-se coletivamente pelo posicionamento. Antes,
0 tema ja havia sido debatido em reunies e assembleias nas regionais
do Conselho (CARLETO; DAMIAO, 2018, p. 318).

O aborto, sendo visto como uma problemética de saude publica, tendo em vista
gue se encontra nas primeiras causas de mortalidade materna € o aborto,
principalmente tendo como protagonista mulheres negras e pobres que pouca
condicdo tem de ter acesso a condicdes humanas para esse procedimento, ao
contrario de mulheres de condigdes financeiras (CARLOTO; DAMIAO, 2018, p.318).

Segue o a complementacao:

Cumpre destacar que, em 1983, por forga do movimento feminista e
de profissionais de salde, foi aprovado pelo governo federal o PAISM
— Programa de Assisténcia Integral a Saude da Mulher que, apesar do
contexto ainda de ditadura militar, representava o reconhecimento da
autonomia reprodutiva das mulheres e do dever do Estado de
implementar por meio das instituicdes de saude ac¢des voltadas para
atencao integral a saude das mulheres em todas as fases de sua vida.
Em 1988, finda a ditadura, a nova Constituicdo democrética brasileira
inseriu no art. 196 a declaracédo de que “a saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
gue visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agfes e servigos para sua promogao,
protecéo e recuperagao” (BARSTED, s.d, p. 142).

No decorrer dos anos de 1990, foi implementada conferéncias pela ONU, onde
pode-se destacar a Conferéncia de Populagdo e Desenvolvimento que ampliou o
conceito de direitos reprodutivos, principalmente no que concerne ao numero de

pessoas que sua familia deve ter. E cuidados reprodutivos incluem cuidados em todas
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as fases da gestacao, todos esses cuidados refletem de forma direta no aborto. Assim,
pode-se considerar, que direitos reprodutivos ndo se limitam apenas a doencas,
dores, mas vai além, e inclui a preocupacdo com o estado geral de bem-estar fisico,

mental e social (BARSTED, s.d, p. 143). A autora completa a informacdo:

Essa concepgédo sobre saude e direitos reprodutivos foi aprofundada,
em 1995, na IV Conferéncia Mundial da Mulher, que reconhece que
os direitos humanos das mulheres incluem seu direito a ter controle
sobre as questdes relativas a sua sexualidade, incluida sua saude
sexual e reprodutiva, e decidir livremente em relacdo a essas
guestbes, sem estarem sujeitas a coercdo, a discriminacdo e a
violéncia. A Plataforma dessa Conferéncia destaca que, em caso
algum, deve o aborto ser promovido como um método de
planejamento familiar. Exorta-se a todos 0os governos e organiza¢des
intergovernamentais e nao governamentais a aumentarem seu
compromisso com a saude da mulher, a ocupar-se dos riscos dos
abortos realizados em mas condic6es e a reduzir o recurso ao aborto
mediante a prestacdo dos mais amplos e melhores servigos de
planificacdo da familia. Destaca, ainda, que as mulheres que tém uma
gravidez ndo desejada devem ter facil acesso a informacao fidedigna
€ a assessoramentos compreensivos € que, nos casos em que 0
aborto ndao é contrario a lei, os abortos devem ser realizados em
condi¢Oes adequadas. A Plataforma assinala, ainda, que, em todos os
casos, as mulheres devem ter acesso a servicos de qualidade para o
tratamento das complicacdes resultantes do aborto e que os servi¢os
de aconselhamento, educacdo e planejamento familiar pés-aborto
devem ser oferecidos imediatamente, o que ajudara a evitar abortos
repetidos (BARSTED, s.d, p.144).

O perigo relacionado ao aborto, por colocar a vida de muitas mulheres em risco,
torna-o um problema de saude publica. Diante disso, cabe aos governos reverem as
legislacdes que somente prezam pelo carater punitivo diante da pratica de aborto. E
essa visdo do aborto se coaduna perfeitamente como as aspiracdes de direitos
internacionais e seus tratados. Uma doutrina juridica de direitos sexuais e reprodutivos
gue devem ser levadas em consideracdo na reelaboracdo da legislacdo local em
beneficio da saude das mulheres e de sua autonomia reprodutiva (BARSTED, s.d, p.

144). A autora completa:

E importante recordar que, desde meados da década do século XX, a
producdo legislativa e doutrinaria internacional sobre direitos humanos
das Nacdes Unidas tem se constituido em um neojusnaturalismo que
vem desafiando o direito positivo, a0 mesmo tempo em que amplia e
supera o sentido territorial de cidadania. Essa producgé&o legislativa e
doutrinéria adota a perspectiva de género que permite observar as
diversas formas de discriminagbes contra as mulheres e a
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necessidade de sua superagéo. Dessa forma, os temas da reproducéo
e da sexualidade apareceram como parte integrante dos direitos
humanos, incluindo protecdes a bens juridicos tais como a limitacéo
da idade minima para o casamento, a saude em seu sentido amplo, a
seguranca sexual das mulheres e meninas, dentre outros. Incluem,
também, protecdes para a reducdo da magnitude da morbimortalidade
materna, incluindo aquela derivada de abortos ilegais e inseguros. A
inclusdo da saude sexual e reprodutiva no campo dos direitos
humanos, na perspectiva da indivisibilidade desses direitos, Ihe
confere o status de bem juridico articulado aos demais direitos de
cidadania, entre os quais os direitos a liberdade, a igualdade de
tratamento, a dignidade, a intimidade, a privacidade e a autonomia
(BARSTED, s.d, p.144).

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, regida pelas suas aspiracdes
democréticas protege principios ligados a liberdade, bem-estar, seguranca e
igualdade. Os direitos sexuais e reprodutivos oferecem duas perspectivas. Uma delas
zela pela autodeterminacédo dos géneros, a livre pratica da sexualidade, sem que o
Estado influencie com imposi¢des, mas sim defendendo esses interesses. A segunda
perspectiva visa pela implementacdo de politicas publicas por parte dos poderes
estatais para o devido exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos. Esses direitos,
deve-se delinear principios a eles intrinsecos como “o da universalidade, o da
indivisibilidade, o da diversidade e o democratico, que para que tenham forca plena
devem estar articulados, necessariamente, ao principio da laicidade do Estado”
(BARSTED, s.d, p. 145).

Em relagé@o ao principio da laicidade, Barzellato (2005) faz referéncia
ao seminario sobre religido, realizado, no inicio da década de 1990,
em Genval, Bélgica, que reuniu destacados te6logos com o objetivo
de debater e contribuir com insumos para a Conferéncia do Cairo. O
informe final desse evento assinalou a importancia da liberdade de
religido e, ao mesmo tempo, agregou que o corolario da liberdade de
praticar e propagar uma fé é a liberdade de outros a ndo se ver
obrigado a aceitar uma determinada religido. Com essa perspectiva,
ndo apenas a interrupcao voluntaria da gravidez foi debatida nesse
seminario, como também seus participantes estimaram razoavel
descriminalizar o aborto.

Os principios da universalidade, da indivisibilidade, da diversidade, da
democracia e da laicidade do Estado devem, dessa forma, orientar a
construcdo e a interpretagdo de um marco legal ético voltado n&o
apenas para protecdes contra violagbes, mas, principalmente, para a
construcao de visdes positivas, inovadoras e alternativas.

Nesse sentido, Petchesky (1999) aponta para a necessidade de uma
visdo alternativa e positiva dos direitos sexuais, que abrange um grupo
de principios éticos e uma ampla gama de condi¢cbes capacitantes,
entre as quais a diversidade ou a pluralidade sexual, com destaque
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para o0 “consentimento”; o reconhecimento da “diversidade
habitacional”, abrangendo as diversas formas de familia que devem
merecer protecao; o direito ao prazer sexual, como parte da saude
bdsica e do bem-estar necessario a vida humana;, a
autonomia/liberdade para tomar decisdes, inclusive no que diz
respeito a identidade sexual e ao estabelecimento de relacionamentos
intimos, bem como ter controle sobre seu préprio corpo, bem como a
equidade de género (BARSTED, s.d, p. 146).

Apesar de todo aparato doutrinario e de tutelas internacionais acerca dos
direitos sexuais e reprodutivos, o desrespeito a eles ainda existe o que contribuiu para
mortalidade em gestantes. A aborto, mesmo sendo um meio muito perigoso para vidas
das mulheres (principalmente as de menor poder aquisitivo), notadamente o aborto
clandestino. Mesmo com sua devida colocacdo como uma pratica de interesse de
salde publica ainda encontra resisténcia nos de grupos religiosos que tentam afastar
o caréter laico do artigo 19, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988 (BARSTED, s.d,
p. 148). A autora completa:

Assim, o0 maximo que se avancou, ainda na década de 1990, foi a
aprovacgdo, em 1997, pelo Ministério da Saude da Norma técnica de
prevencgédo e tratamento dos agravos resultantes de violéncia sexual
contra mulheres e adolescentes22, que orienta os médicos como
proceder em casos de solicitacdo pela mulher de interrupcdo da
gestacdo consequente de violéncia sexual. Esse permissivo, previsto
desde 1940, ndo estava acessivel as mulheres, especialmente no
sistema de saude publica23. A partir de entdo, aos poucos, servicos
existentes agregaram-se a novos servigos fortalecidos em suas
préaticas pela Norma Técnica. Em 2004, o Ministério da Saude revisou
essa Norma explicitando a ndo obrigatoriedade de realizacdo do
registro de ocorréncia da violéncia sexual na policia. A Politica
Nacional de Atengdo a Saude da Mulher, do Ministério da Saude,
também inclui em seu Plano de A¢édo 2004-2007 o objetivo de atencéo
humanizada ao abortamento, visando garantir um atendimento de
qgualidade as mulheres que chegam aos servicos em processo de
gualquer forma de abortamento. O avanc¢o das posi¢cdes do Ministério
da Saude, desde a segunda metade da década de 1990, em muito foi
obtido gracas ao didlogo desse Ministério com os movimentos de
mulheres.

Cumpre destacar que o art. 11 da Lei n°® 11.340/06 — Lei Maria da
Penha, que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher — incluiu a obrigatoriedade do Estado em
prestar assisténcia & mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, possibilitando o acesso aos “beneficios decorrentes do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, incluindo os servigos de
contracepcao de emergéncia, a profilaxia das doencas sexualmente
transmissiveis (DST) e da sindrome da imunodeficiéncia adquirida
(Aids) e outros procedimentos médicos necessarios e cabiveis nos
casos de violéncia sexual”. Incorporou, dessa forma, no texto legal, a
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orientacdo das Normas Técnicas de 1997 e de 2004 do Ministério da
Saude (BARSTED, s.d, p. 149).

No que tange a interrupcdo da gravidez, deve-se levar em conta os direitos
protegidos no Cdédigo Civil Brasileiro em seu artigo 2°, que se referem ao nascituro e
mostra que o momento de inicio da vida € com a concepcédo, dessa forma pode-se
aferir que ndo pode correr interrupcdo da gravidez. A vida, para o ordenamento
brasileiro como um todo deixou de ser meramente um direito fundamental e sim em
norma basilar para a pratica de todos os demais direitos (VICENTE, 2020, p. 12). A

autora adiciona:

[...] atutela aos direitos de personalidade esta relacionada a tutela dos
direitos fundamentais, que tem como fundamento, e referéncia para
todo o ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana. Esta
nova percepcado provocou a afirmacdo de um direito geral de
personalidade, que ndo esta relacionado nem exclusivamente ao
direito privado, tampouco somente ao direito publico, mas que diz
respeito a preocupacgéo, em si, com a promog¢éo de uma forma geral
do ser humano e seu desenvolvimento, adequado as novas realidades
de uma sociedade complexa e globalizada (SHEIBE, 2008, p. 122
apud VICENTE, 2020, p.13).

Quanto ao nascituro, que estd em uma situacéo de formacéo intrauterina, nao
existe diferenca entre essa e a vida extrauterina. Nessa perspectiva, ambas possuem
garantias fundamentais. Deve-se combinar, nessa ocasido todo esse entendimento
com o artigo 5° caput da Constituicdo Federal de 1988 com o artigo 7° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990 que garante o direito a vida do nascituro, quando
dispbe que a ele é destinado uma vida sadia e equilibrada por meio de politicas sociais

encabecadas pelo poder publico. A autora oferece a seguinte licdo:

Quanto ao nascituro, sdo concedidos pela lei direitos para o
nascimento com vida, e também se verifica no sistema juridico a
existéncia de direitos pessoais conferidos ao nascituro enquanto esta
no ventre materno. Isso, porgue se reconhece nele o status de pessoa,
pessoa em desenvolvimento, como sdo as criancas e adolescentes, e
da mesma forma, ao nascituro deve ser atribuida personalidade
juridica formal e poder de titularizar relacdes juridicas para ter o seu
direito a vida efetivamente garantido. Sabe-se que o nascituro n&o
ter4, de fato, capacidade para, sozinho, reivindicar o citado direito,
mas tera o direito assegurado, inclusive de ser representado por
curador nomeado para exercé-lo em seu favor (LANDO, 2016, p. 234
apud VICENTE, 2020, p. 13).
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Deve-se mencionar que todos os direitos alcancam inclusive questdes de
ambito penal, devem ser aplicadas aos que ainda n&o nasceram da mesma forma que
a uma pessoa que ja nasceu. E essa previsao inclui crimes comuns tipificados no
Caodigo Penal vigente, como lesdes e homicidio nas formas dolosa e culposa. Pode-
se igualmente incluir o Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificado pelo nosso pais,
gue em seu artigo 4° determina que a vida deve ser defendida desde a concepcao, e
qualquer atitude arbitral que interrompa essa vida vai ir contra diretamente a esse
citado pacto, e ao ordenamento civil e penal (VICENTE, 2020, p. 14). A autora oferece

uma ligao:

Contudo, deve-se frisar que o nascituro (pouco importando a fase na
gual se encontra, como, v.g., a embrionaria) € titular do direito
fundamental a Vida, isto é, do direito de existir, que ndo pode ser
aniquilado de forma arbitraria. Desde 0 momento no qual se ateste
cientificamente que existe vida, podemos dizer que esta presente o
direito fundamental do embrido de existir, pelo que, definido pela
ciéncia o momento da vida humana, imediatamente o Estado e o
Direito devem atuar para garantir sua inviolabilidade. Este aspecto,
inclusive, é consagrado pela regra lusCogens prevista no art. 4, § 1°,
da Convencdo Americana dos Direitos Humanos — Pacto Sao José da
Costa Rica, que imp0de a protecdo da Vida Humana desde o momento
da concepcéo (FREITAS, 2009, p. 73 apud VICENTE, 2020, p 14).

Cabe salientar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 60, 8§ 4°, IV
consagra a impossibilidade de qualquer ementa constitucional que objetive acabar
com direitos e garantias fundamentais, o que torna a interrup¢do da gravidez algo
inviavel. Dessa forma, a reivindicacdo da autonomia do proprio corpo por pare da
mulher ndo pode se sobressair aos direitos da vida ainda que esta sendo gerada,
coadunando com interesses do Estado defender relacdes de cunho morais, juridicos
e religiosos (VICENTE, 2020, p. 14).

O processo de abortamento ndo pode ser aceito como meio anticoncepcional,
tendo em vista que existem outras formas de prevenir a concep¢ao. Essa maneira de
pensar € dirigida a uma corrente doutrinaria que n&o aceita a interrupgéo da gravidez,
pois esse procedimento seria um atentado contra o direito a vida, que € o mais
fundamental dos direitos (VICENTE, 2020, p. 14).
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3.3 ANALISE SOBRE A MICROCEFALIA E SUA IMPLICACOES JURIDICAS

A discusséao acerca do aborto no Brasil € repleta de simbolismo e condenada
moralmente por alguns grupos sociais. O direito ao aborto, e principalmente apds a
recente epidemia de Zika Virus que assolou o Brasil, tem acendido reacdes extremas
e recebido destaque no debate juridico e nas midias, principalmente devido a decisdes
judiciais para a realizacdo de aborto em situacGes especiais, como: maes portadoras
de HIV e formacdo fetal incompativel com a vida (CAMARGO, 2016).

Corroborando, em 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
ADPF/54, ajuizada pela CNTS - Confederag¢é@o Nacional dos Trabalhadores na Saude,
qgue pleiteava a permissdo para o aborto de feto com anencefalia, com a
fundamentacéo de que o feto com anencefalia ndo possuia capacidade de vida fora
do utero da mée. Ainda nessa toada, faz-se mister analisar a situacdo em favor do
feto microcefalico, que tera sua vida ceifada pela préatica do aborto, se for abrangido
pelo mesmo entendimento que considera legal a interrupcédo da gestacdo do feto
anencefalico. Assim, o feto com microcefalia, ao contrario do feto com anencefalia,
mesmo tendo reduzida massa cerebral, possui expectativa de vida extrauterina, ainda
que limitada pelas diversas deficiéncias decorrentes da sua situacao (FOSSA; SALIB,
2016).

A hipotese de aborto de feto anencéfalo qualifica-se como n&o punivel, ou seja,
do feto portador de mé formacao cerebral grave que impossibilite a vida extrauterina.
O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n°® 54/DF, ajuizada pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores na Saude-CNTS em 2012, declarou inconstitucional
qualquer interpretacdo que tipifigue como aborto a interrupcéo da gravidez de feto
portador de anencefalia.

A decisado foi fundamentada nos principios basilares da Constituicdo Federal
do Brasil, quais sejam, direito a dignidade da pessoa humana, a liberdade sexual, a

autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicoldgica e moral e a saude.

Conforme anotou o Min. Marco Aurélio em seu voto, ndo se coaduna
com o principio da proporcionalidade proteger apenas um dos seres
da relacéo, privilegiar aquele que, no caso de anencefalia, ndo tem
sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contra
partida, os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio desarrazoado.
A imposicdo estatal da manutencdo da gravidez cujo resultado final
sera irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios
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basilares do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, & autodeterminacao, a saude, ao direito
de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e
reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a
manter a gestacdo, colocando-a em uma espécie de carcere privado
em seu préprio corpo, desprovida do minimo essencial de
autodeterminacdo e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um
sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido
(LENZA, 2014, p. 1071).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 3.510, que tratava da analise do
artigo 5° da Lei n® 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), definiu que a vida comeca
com a existéncia do cérebro. Neste sentido, declarou constitucional os dispositivos da
referida lei, uma vez que o cérebro s6 comeca a existir com a implantacdo do embrido
no utero da mae.

Apesar das restricdes, € importante ressaltar que a inviolabilidade do direito a
vida é o principio constitucional basilar de que resultam todos os outros direitos
previstos na Constituicdo Federal. Neste sentido, corrobora Tavares (2010, p. 569)
quando diz que “é o mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como
verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos consagrados
constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais sagrado”.

E importante ressaltar, ainda, o pensamento de Silva (2009, p. 198) que
estabelece que “no conteudo de seu conceito se envolvem o direito a dignidade da
pessoa humana, o direito a privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o direito
a integridade moral e, especificamente o direito a existéncia”. O principio da dignidade
da pessoa humana esta contido no inciso lll, do artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988 e, Lenza (2014) diz que é fundamento da Republica Federativa do Brasil e
principio-matriz de todos os direitos fundamentais.

De acordo com Chimentiet al. (2010), a dignidade da pessoa humana é uma
referéncia constitucional unificadora dos direitos fundamentais inerente a espécie
humana, ou seja, daqueles direitos que visam garantir o conforto existencial das
pessoas, protegendo-as de sofrimentos evitaveis na esfera social. O principio da
dignidade da pessoa humana ultrapassa o ambito de protecéo do direito a vida, pois
protege e, acima de tudo, garante que 0s meios basicos e essenciais a uma vida digna
sejam fornecidos aos cidadaos.

A Constituicdo Federal, em seu capitulo I, do Titulo I, consagra os direitos e

deveres individuais e coletivos, dentre eles esta a inviolabilidade do direito a vida.
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Art. 5°, CF- Todos séo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XLVIl- ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX (BRASIL, 1988).

Destarte, o marco inicial da vida humana para o direito ainda nao foi
estabelecido, em meio a tantas teorias, o que se faz mister destacar é que a vida
humana é protegida desde o inicio da sua existéncia, embrionaria, fetal e apds o
nascimento. A microcefalia € uma condicédo neurolégica em que a cabeca do recém-
nascido € menor do que o padrdo daguela mesma idade e sexo (VARELLA, 2015).

Neste caso, os bebés com essa malformagdo congénita nascem com um
perimetro cefélico menor do que o normal, que habitualmente € superior a 33 cm. Isto
ocorre porque 0s 0ssos do cranio se fundem prematuramente impedindo que o
cérebro da crianca tenha o seu crescimento normal. As causas da microcefalia podem
incluir doencas genéticas ou infecciosas, 0 uso de substancias quimicas durante a
gravidez, como drogas, contaminacao por radiacao e infec¢ao por agentes biologicos,
como bactérias, virus e radiacdo (VARELLA, 2015).

Algumas situacbes sao levantadas hoje como possibilidades que podem
provocar a microcefalia sdo elas: infeccbes como rubéola; citomegalovirus e
toxoplasmose; o Zika virus contraido durante a gravidez, especialmente no primeiro
trimestre de gestacao; o consumo de cigarro; alcool ou drogas como cocaina e heroina
durante a gravidez; a sindrome de Rett; envenenamento por mercurio ou cobre;
meningite; desnutricdo; HIV materno; doencas metabdlicas na mae como
fenilcetonuria, exposicdo a radiacdo durante a gestacao e, também, o uso de
medicamentos contra epilepsia, hepatite ou cancer, nos primeiros 3 meses de
gravidez (BELTRAME, 2016).

A microcefalia possui varios graus. A verdadeira ou primaria, ocorre quando a
ma-formacao tem causa genética hereditaria e para manifestar o transtorno, a crianca
precisa herdar uma copia do gene defeituoso do pai e outra da méae, que néo
manifestam a doenca. Esse tipo de microcefalia pode estar correlacionado com varias
sindromes genéticas e anomalias cromossdémicas (VARELLA, 2015).

A microcefalia por craniossinostese pode estar associada a causas

secundarias, que determinam o fechamento prematuro das moleiras (fontanelas) e
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das suturas entre as placas 6sseas do cranio, impedindo o crescimento normal do
cérebro. Podem afetar o feto dentro do Utero, especialmente nos trés primeiros meses
de gestacéo, ou depois do parto, nos dois primeiros anos de vida da crianca, quando
0 cérebro ainda esta em acelerado processo de formacdo (VARELLA, 2015).

O diagnéstico da microcefalia pode ser feito durante a gestacdo, com o0s
exames do pré-natal, como o ultrassom por exemplo, e pode ser confirmado logo apés
0 parto através da medicdo do tamanho da cabeca do bebé. Além disso, exames de
raios X, tomografia computadorizada, ressonancia magnética, mapeamento 0sseo e
testes sanguineos podem ser necessarios para determinar a causa da ma-formacéo,
a gravidade, as possiveis consequéncias para o bebé e a conduta terapéutica melhor
indicada (BELTRAME, 2016).

Na maioria dos casos, a microcefalia esta ligada ao atraso no desenvolvimento
neurolégico, mental, psiquico e motor da crianca. Contudo excepcionalmente, é
possivel que algumas criancas portadoras da microcefalia tenham inteligéncia e
desenvolvimento normais apesar de a circunferéncia do cranio ser menor do que as
estabelecidas nas tabelas de referéncia para sua idade e sexo. A gravidade da
condicao pode variar de uma crianga para outra e é mais frequente no sexo masculino
(VARELLA, 2015).

A microcefalia ndo possui cura, entretanto é essencial o tratamento com equipe
multidisciplinar composta por médicos de diferentes especialidades como pediatras,
fisioterapeutas, fonoaudiélogos, além do uso de medicamentos e o total apoio e
incentivo dos pais que deveréo estimular o aprendizado da crianga para garantir o seu

melhor desenvolvimento e qualidade de vida. Dessa maneira, estabelece Beltrame:

A microcefalia ndo tem cura porque o fator que impede o
desenvolvimento cerebral, que é a unido precoce dos 0ssos que forma
0 crénio, ndo pode ser retirado. Se esta unido precoce dos 0sSso0s
acontecer ainda durante a gestacdo, as consequéncias podem ser
mais graves porque o cérebro pouco se desenvolve, mas existem
casos em que a unido destes o0ssos ocorre no final da gestacédo ou
apos 0 nascimento, e neste caso a crianca pode ter consequéncias
menos graves (BELTRAME, 2016, online).

Em parte dos casos de fusdo prematura das suturas dos 0ssos da caixa
craniana, se diagnosticada precocemente, é possivel realizar uma cirurgia para

separa-los nas primeiras semanas de vida, como forma de evitar a compressao do
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cérebro que impede seu crescimento e provoca complicacdes mais graves
(VARELLA, 2015).

N&o obstante, grande parte das criancas com microcefalia tenham atraso metal,
algumas mantém a capacidade cognitiva sem muitas altera¢cées, aprendendo a andar,
escrever e ler, por exemplo. Conquanto, os danos da microcefalia ndo sao iguais em
todas as criancas e variam com as sequelas que apresentam, desta forma algumas
criancas ndo conseguem comer sozinhas, nem tomar banho e, por isso, podem
precisar de ajuda da familia para fazer as tarefas basicas do cotidiano (BELTRAME,

2016). De acordo com o Cédigo Penal:

Art. 128 — Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
Aborto necessario

| — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal (BRASIL, 1940).

Portanto, para o Codigo Penal em vigéncia, salvo o aborto necessario e aquele
resultante de gravidez no caso de estupro, toda e qualquer interrupcdo da vida
intrauterina sera considerado aborto, independente das condic¢des fisioldégicas que o
feto apresente (CUNHA, 2018).

Ocorre que chegou até o Supremo Tribunal Federal a ADPF 54, que culminou
na analise acerca da possibilidade de aborto no caso de fetos anencefélicos, ou seja,
aqueles em que ha uma ma formacao congénita, implicando na auséncia de parte vital
do sistema nervoso central. Ao proporem a aludida ADPF, os profissionais da area da
saude apresentaram dados estatisticos acerca da mortalidade nos casos de
anencefalia, que chega em 100%. Isto €, é praticamente impossivel sobreviver sem
parte substancial do cérebro, o verdadeiro “motor” do corpo humano. Nio obstante,
50% nao resistem sequer até o nascimento, vindo a Obito ainda no ventre materno
(CUNHA, 2018).

Em razéo disso e levando-se em conta o sofrimento que advinha para mulher
gue passava por esse tipo de situacdo, ou seja, a frustracdo de ter seu bebé morto
em poucos dias de vida, ou, sequer do feto vir a nascer. A Corte Suprema decidiu ser

possivel o aborto de fetos anencefélicos, desde que a mae assim desegje,
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fundamentando sua decisdo nos principios da dignidade da pessoa humana,
legalidade, liberdade e autonomia de vontade (CUNHA, 2018).

Todavia, o procedimento para aborto, ainda que na situacdo que o STF
autorizou, deve ser estritamente observado, obedecendo o previsto na Resolucao n.°
1989/2012 do Conselho Federal de Medicina. Até o surto de Zika que assolou o Brasil,
as discussdes acerca de permisséo do aborto se encontravam paralisadas, porém, a
aludida doenca desencadeou em uma geracao de fetos com microcefalia. A partir dai,
comecou o questionamento acerca da possibilidade de aborto nos casos de feto com
microcefalia. H&4 duas correntes para responder a esse questionamento. A primeira
corrente entende que se cabe ao feto com anencefalia, poderia, também, caber ao
com microcefalia, desde que autorizado pela mée, por razbes de dignidade, ja que se
trata de enfermidade incuravel (CUNHA, 2018).

A segunda corrente entende que a situacao de fetos com microcefalia em nada
se parece com os de anencefalia, vez que em que pese a microcefalia ser incuravel,
nao obsta o desenvolvimento do ser humano, ou seja, o individuo ir4 se desenvolver
e levar uma vida com limitacBes, assim como em varios outros tipos de deficiéncia.
Outrossim, defende, essa corrente, que permitir o aborto nesse caso seria ferir, por
completo, as disposi¢des do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual, logo em seu
art. 1°, preconiza pela incluséo social dos portadores de necessidades especiais.

Art. 1° E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a
assegurar e a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,
visando a sua incluséo social e cidadania (BRASIL, 2015).

Eis a corrente majoritaria, razao pela qual se defende a inadmissibilidade do
aborto em caso de microcefalia (CUNHA, 2018). No dia 01 de maio de 2020, o
Supremo Tribunal Federal rejeitou por unanimidade qualquer possibilidade de
abortamento por mulheres vitimas de Zika virus. Toda corte seguiu o voto da Ministra
Carmen Lucia ao ndo reconhecer a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Legal

(ADPF 54) que existia de forma concomitantemente a ADI 5.581.
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CONCLUSAO

Ao analisar a busca da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude
(CNTS), que por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamento
(ADPF) n° 54, nota-se uma guinada progressista no trato na questédo do aborto, muito
sob a influéncia dos debates que circula o tema, que houve uma tentativa de
demonstrar nesse presente trabalho, sem o intuito de esgotar o assunto. Nesse caso,
a impossibilidade do feto com anencefalia de exercer toda capacidade de uma vida
digna, muitas vezes perdendo essa vida nas primeiras semanas ap0s o parto, era um
atentado violento aos principios que buscam defender a dignidade da pessoa humana,
que € uma previsao de alto valor constitucional, onde a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

O direito a vida € um bem muito caro ao ser humano, mediante isso, é factual
plausivel concluir qual o inicio dela € igualmente uma necessidade para melhor definir
seu inicio e seu fim. No presente, concluiu-se que o inicio da vida de forma majoritaria
na legislacao civil vigente no pais é a teoria que defende que o embrido é munido de
todos os direitos. E acontece no momento da fecundacédo, onde a atividade celular ja
detém codigo genético da individualidade do feto. A Lei Civil, de 2002, defende em
seu artigo 2° os direitos do nascituro. Mesmo diante dessa convergéncia doutrinaria
gue tende a aceitar a citada teoria como predominante, ndo se deve excluir da
apreciacdo outras teorias necessarias para a devida atencédo a um caso tdo complexo,
como a teoria da nidigdo, que ocorre na segunda semana de gestacdo. E o0 momento
onde o embrido é considerado com ndo mais divisivel, 0 que ocorre na 24° da
gestacdo. Todos esses conceitos prezam pelo interesse em definir a vida extrauterina
do feto.

Nota-se um embate, um embate tedrico a respeito de qual preceito fundamental
se sobressai e deve ser levado em consideracéo quando o aborto vem a luz do debate.
Vislumbra-se uma tendéncia a considerar a vida como um bem fundamental superior
ao bem juridico que protege a liberdade reprodutiva da mulher e sua liberdade de
dispor como bem queira de seu corpo, e de suas liberdades sexuais. Foi baseada
nessa premissa, das liberdades reprodutivas e sexuais que a corte brasileira, 0

Supremo Tribunal Federal, anuiu o procedimento de interrupcéo da gravidez mediante
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comprovada mé& formacéo do feto em funcéo da gestante ter contraido o virus que d&
titulo ao presente estudo.

Em sintese, a modificacdo do entendimento dos artigos 124 e 126 do Cédigo
Penal que versam sobre a tipificacdo do crime de aborto em virtude do feto com
microcefalia € inadmissivel tendo em vista que a vida desse feto € ainda cabivel, de
acordo com o STF, pois a formacg&o ainda possibilita ao feto exercer seus direitos
como cidadao. Diferentemente, o que ocorre com o feto com anencefalia, que tem
suas condicdes praticamente zeradas de vida, inclusive trazendo muitas condi¢des de
extremo desrespeito para mulher, desrespeito emocional e fisico.

Portanto, a limitacdo e a devida insergcéo no tempo feita no que concerne aos
direitos fundamentais e humanos foi de importancia precipua para o presente trabalho.
Evitar o isolamento de conceitos tdo caros a pessoa humana, evita que, como em
outras oportunidades, eles sejam relegados a meros aparatos tedricos. Dessa forma,
com todos os cuidados citados acima, conclui-se que a garantia da efetividade e
aplicabilidade dos conceitos que defendem a dignidade da pessoa humana pode sim
ser alcancada mediante o respeito a sua historicidade, seu carater inalienavel e
imprescritibilidade.

As dimensoes, colocadas historicamente em seu tempo, mas definitivamente
admitindo o erro de isola-las uma das outras sem nenhuma ideia de linearidade que
existiu entre elas. Observa-se que a primeira dimensdo, combinada com a segunda
dimensdo definem valores que buscam a liberdade perante o poder do Estado
interferir na vida dos individuos e a igualdade perante a lei e liberdades democréticas,
principalmente pela luta da classe trabalhadora. A terceira dimenséo, engloba, em
resumo, valores muito caros disponiveis sob a tutela da Revolucéo Francesa de 1879,
um marco que deve ser exaltada até os dias atuais, como valores de solidariedade,
difusos que buscam uma prestacdo estatal, pois essas sao a finalidade dltima do
Estado democrético e representativo. Para terminar, direitos de quarta e quinta
dimensdes se ligam mais precisamente a direitos de cunho pés-modernos, da vivencia
atual dos individuos como acesso a informacgéo, e a iminente realidade tecnologica
atual.

Destarte, a complexidade do assunto, conclui-se que o interesse publico em
coibir praticas tipificadas no ordenamento penal brasileiro. Muitas vozes se levantam
para defender e condenar a interrupcdo da gravidez. Dentre essas vozes, pode

concluir que as mais importantes sao as de cunho juridico, moral e religioso. Diante
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disso, areas que ajudam a desmistificar a questao do aborto sempre sdo chamadas a
opinar e oferecer duas valiosas conclusdes, qual se, medicina, psicoldgica e
biomedicina. Apesar da decisédo a favor da ADPF n°54/DF, proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, de inconstitucionalidade de tipificacdo do aborto de feto com
anencefalia, a mesma interpretagao nao foi estendida ao feto com microcefalia, tendo
em vista sua condicdo, em que é capaz de exercer a vida social, e exercer sua
cidadania quase por completo.

Diante do exposto, é possivel a alteracdo do entendimento dos artigos 124 e
126 do Cddigo Penal, incluindo o aborto de fetos com microcefalia no rol das
possibilidades legais de interrupcao da gestagédo? Tem-se como conclusdo que essa

analogia ndo pode ser feita, pelos argumentos lecionados anteriormente.



133

REFERENCIAS

BALESTRO, Gabriela Soares; BAHIA, Alexandre Melo Franco de Moraes. Minorias
Sexuais e Homofobia no Direito Brasileiro: Breves Delineamentos Constitucionais.
In: Revista Videre: Ver, Olhar, Considerar, v. 10, n. 19, 2018. Disponivel em:
<http://ojs.ufgd.edu.br/index.php/videre/article/view/6829>. Acesso em 22 jun. 2020.

BARRETO, Rafael, Direitos Humanos. 9 ed. Salvador. JusPODIVM, 2019.

BARSTED, Leila Linhares, Direitos Sexuais e Reprodutivos: o Direito ao Aborto
Legal e Seguro. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/272.pdf>. Acesso em 22 jun. 2020.

BARUFFI, Helder. Direitos Humanos e Educacédo: Uma Aproximacéo Necessaria. In:
Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, v. 8, n. 15, jan.-jun. 2006 Disponivel em:
<http://'www.dhnet.org.br/educar/textos/baruffi_dh_educ_aproximacao_necessaria.pd
f>. Acesso em 22 jun. 2020.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 7 ed. Rio de Janeiro. Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sao Paulo.
Malheiros. 2004.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. Sdo Paulo.
Malheiros, 2007.

BELTRAME, B. Entenda o que é Microcefalia e quais sdo as consequéncias para o
bebé. In: Tua Saude, portal eletrénico de informagfes, 2016. Disponivel em:
<https://www.tuasaude.com/microcefalia/. Acesso em 05 jun. 2020

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de
outubro de 1988. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.Acesso em 05
jun. 2020

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-
2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972 pe.html>. Acesso em
05 jun. 2020.

BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm%3E>. Acesso em 05
jun. 2020.

BRASIL. Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|I13146.htm>. Acesso
em 05 jun. 2020.


http://ojs.ufgd.edu.br/index.php/videre/article/view/6829
http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/272.pdf
http://www.dhnet.org.br/educar/textos/baruffi_dh_educ_aproximacao_necessaria.pdf
http://www.dhnet.org.br/educar/textos/baruffi_dh_educ_aproximacao_necessaria.pdf
https://www.tuasaude.com/microcefalia/
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972%20pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972%20pe.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm%3E
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm

134

BRASIL. Ministério da Saude. Entenda o que é a microcefalia. Brasilia: Ministério
da Saude, 2015.

BRASIL. Projeto de Lei n® 478, de 2007. Dispfe sobre o Estatuto do Nascituro e da
outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=34510
3>. Acesso em 05 jun. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http:stf.jus.br>. Acesso em
19 nov. 2019.

CAMARGO, T. M. C. R. O debate sobre aborto e Zika: licbes da epidemia de AIDS.
In: Caderno de Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 32, n. 5, p. 17-27, 2016.
Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=. Acesso em
05 jun. 2020.

CAMPOS, Ana Silveira de Resende, Descriminacédo do Abortamento. Disponivel
em:
<https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/descriminalizacaoabortamento.ht
m#indice_22>. Acesso em 22 jun. 2020.

CARBONARI, Paulo César, Viver a Democracia: Uma Breve Andlise Sobre Direitos
Humanos, Cidadania e Democracia. Disponivel em:
<http://'www.dhnet.org.br/direitos/militantes/carbonari/carbonari_dimensoes_dh.pdf>.
Acesso em 22 jun. 2020.

CARVALHO, Ribeiro Parizi; ALBUQUERQUE, Aline. Desigualdade, Bioética e
Direitos Humanos. In: Rev. bioét. (Impr.), v. 23, n. 2, p. 227-237, 2015. Disponivel
em: <https://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n2/1983-8034-bioet-23-2-0227.pdf>. Acesso
em 22 jun. 2020.

CARVALHO, Marilza Simonetti; POMIN, Andryelle Vanessa Camilo. Direito a
Liberdade Feminina na Deciséo pelo Aborto: uma analise circular da n. 46/2013
do conselho federal de medicina a luz dos direitos da personalidade. Disponivel em:
<http://'www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8d060abele38abl17>. Acesso em 22
jun. 2020.

CHAVES, Alexandre. O Fascismo no Brasil Disponivel em:
<https://alexandrechavesadv.jusbrasil.com.br/artigos/313510871/o-fascismo-no-
brasil>. Acesso em 22 jun. 2020.

COELHO, Renata, A evolucéo juridica da cidadania da mulher brasileira —
breves notas para marcar o dia 24 de fevereiro, quando publicado o Codigo Eleitoral
de 1932 e 0s 90 Anos do Voto Precursor de Celina Viana. Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/Evoluojurdicadacidadaniadamulherbrasileira
_RenataCoelho.pdf>. Acesso em 22 jun. 2020.

COMPARATO, Féabio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos. 3 ed.
S&o Paulo. Saraiva. 2003.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=345103
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=345103
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=
https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/descriminalizacaoabortamento.htm#indice_22
https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/descriminalizacaoabortamento.htm#indice_22
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/carbonari/carbonari_dimensoes_dh.pdf
https://www.scielo.br/pdf/bioet/v23n2/1983-8034-bioet-23-2-0227.pdf
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=8d060abe1e38ab17
https://alexandrechavesadv.jusbrasil.com.br/artigos/313510871/o-fascismo-no-brasil
https://alexandrechavesadv.jusbrasil.com.br/artigos/313510871/o-fascismo-no-brasil
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/Evoluojurdicadacidadaniadamulherbrasileira_RenataCoelho.pdf
http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/Evoluojurdicadacidadaniadamulherbrasileira_RenataCoelho.pdf

135

CARLOTO, Céssia Maria; DAMIAO, Nayara André, Direitos Reprodutivos, Aborto e
Servico Social. In: Serv. Soc. Soc., Sdo Paulo, n. 132, p. 306-325, mai.-ago. 2018.
Disponivel em: <https://www.scielo.br/pdf/sssoc/n132/0101-6628-sssoc-132-
0306.pdf>. Acesso em 22 jun. 2020.

COSTA, Raphael Mendonca; GIOLO, Cildo Junior. Teorias Juridicas Acerca do
Inicio da Vida Humana. In: Revista Juridica da Faculdade de Direito de Franca, v.
10, n. 2, 2015. Disponivel em:
<https://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/291>. Acesso em 22
jun. 2020.

CUNHA, R. S. Codigo Penal para Concursos. 11 ed. Salvador: Juspodivm, 2018.

DIAS, Maria Berenice. Liberdade Sexual e Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_650)16__liberdade_sexual_e
_direitos_humanos.pdf>. Acesso em 22 jun. 2020.

DIAS, Norton Maldonado. A crise da teoria das geragdes dos direitos nos tratados e
convencgdes internacionais. In: Revista da Faculdade de Direito, Fortaleza, v. 35, n.
2, 2014. Disponivel em:
<http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/130>. Acesso em 22
jun. 2020.

FOSSA, A. N.; SALIB, M. L. L. A legitimidade do aborto em casos de microcefalia —
uma andlise a luz da bioética. In: | Congresso Rondoniense de Carreiras Juridicas,
ANAIS..., Porto Velho, p. 514-540, 2016. Disponivel em:
<https://www.fcr.edu.br/ojs/index.php/anaiscongressorondoniensecj/search>. Acesso
em 22 jun. 2020.

FRANCISCHINI, Nadialice. Andlise descritiva sobre as geracdes dos direitos
fundamentais. In: Revista Direito, [S.l.], 2013. Disponivel em:
<http://revistadireito.com/2013/09/30/analise-descritiva-sobre-as-geracoes-dos-
direitos-fundamentais>. Acesso em 22 jun. 2020.

FRANCO JR, Hilario. O Feudalismo. Sdo Paulo. Brasiliense, 1983

GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017.

GRECO, R. Curso de Direito Penal: parte especial. v. 2 11. ed. Niteroi: Impetus,
2014.

HILL, Christopher, O mundo de ponta cabeca. Sado Paulo: Schwarcz,1987.

HOBSBAWN, Eric John Ernet, A Era das Revoluc¢des. Rio de Janeiro. Paz e
Terra,1977.

HOBSBAWN, Eric John Ernet, A Era dos Extremos. 2 ed. Sdo Paulo. Companhia
das Letras, 1995.


https://www.scielo.br/pdf/sssoc/n132/0101-6628-sssoc-132-0306.pdf
https://www.scielo.br/pdf/sssoc/n132/0101-6628-sssoc-132-0306.pdf
https://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/291
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_650)16__liberdade_sexual_e_direitos_humanos.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_650)16__liberdade_sexual_e_direitos_humanos.pdf
http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/130
https://www.fcr.edu.br/ojs/index.php/anaiscongressorondoniensecj/search
http://revistadireito.com/2013/09/30/analise-descritiva-sobre-as-geracoes-dos-direitos-fundamentais
http://revistadireito.com/2013/09/30/analise-descritiva-sobre-as-geracoes-dos-direitos-fundamentais

136

JELIN, Elizabeth. Mulheres e Direitos Humanos. In: Estudos Feministas,
Floriandpolis, a. 2, 1 sem. 1994. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/viewFile/16293/14834>. Acesso em
22 jun. 2020.

LEMOS, Adriana. Direitos sexuais e reprodutivos: percepcao dos profissionais da
atencado priméaria em saude. In: Saude em Debate, Rio de Janeiro, v. 38, n. 101, p.
244-253, abr.-jun. 2014Disponivel em:
<https://www.scielo.br/pdf/sdeb/v38n101/0103-1104-sdeb-38-101-0244.pdf>. Acesso
em 22 jun. 2020.

LENZA, P. Direito Constitucional Esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

LIMA, Anderson Petilde; VERDAN, Taua Lima Verdan, Sexualidade, direito e
dignidade da pessoa humana: o reconhecimento da liberdade sexual como
integrante do minimo existencial. In: Ambito Juridico, Rio Grande, s.d. Disponivel
em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-162/sexualidade-direito-e-
dignidade-da-pessoa-humana-o-reconhecimento-da-liberdade-sexual-como-
integrante-do-minimo-existencial/>. Acesso 22 jun. 2020.

MASSON, N. Manual de Direito Constitucional. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

MATOS, Maureen Lessa; GITAHY, Raquel Rosan Christino, A Evolugcédo dos Direitos
da Mulher. In: Colloguium Humanarum, v. 4, n. 1, 2007. Disponivel em:
<https://revistas.unoeste.br/index.php/ch/article/view/223>. Acesso em 22 jun. 2020.

MATTAR, Laura Davis. Reconhecimento juridico dos direitos sexuais - uma analise
comparativa com os direitos reprodutivos. In: Sur: Rev. Int. Direitos Human., Sao
Paulo, v. 5, n. 8, jun. 2008. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452008000100004>. Acesso em 22 jun. 2020.

MBAYA, Etienne-Richard. Génese, evolucao e universalidade dos direitos humanos
frente a diversidade de culturas. In: Estud. av., Sdo Paulo, v. 11, n. 30, mai.-ago.
1997. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40141997000200003>. Acesso em 22 jun. 2020.

MENDES, Soraia da Rosa. Os Direitos Fundamentais das Mulheres a
Autodeterminacgéo e a Protecdo como Limites ao Poder Punitivo: Reflexdes sobre a
Criminalizacdo do Aborto no Projeto de Novo Codigo Penal e sobre a Proibicéo de
Protecdo Deficiente no Supremo Tribunal Federal. In: RIDB, a. 2, n. 8, p. 8.369-
8.406, 2013. Disponivel em:
<http://lwww.cidp.pt/revistas/ridb/2013/08/2013_08_08369_08406.pdf>. Acesso em
22 jun. 2020.

MAZZUOLLI, Valério de Oliveira, Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sado Paulo: Método, 2019.


https://periodicos.ufsc.br/index.php/ref/article/viewFile/16293/14834
https://www.scielo.br/pdf/sdeb/v38n101/0103-1104-sdeb-38-101-0244.pdf
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-162/sexualidade-direito-e-dignidade-da-pessoa-humana-o-reconhecimento-da-liberdade-sexual-como-integrante-do-minimo-existencial/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-162/sexualidade-direito-e-dignidade-da-pessoa-humana-o-reconhecimento-da-liberdade-sexual-como-integrante-do-minimo-existencial/
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-162/sexualidade-direito-e-dignidade-da-pessoa-humana-o-reconhecimento-da-liberdade-sexual-como-integrante-do-minimo-existencial/
https://revistas.unoeste.br/index.php/ch/article/view/223
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-64452008000100004
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-64452008000100004
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141997000200003
https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40141997000200003
http://www.cidp.pt/revistas/ridb/2013/08/2013_08_08369_08406.pdf

137

MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Direito Internacional Publico: Parte Geral. 5 ed.
Rio de Janeiro. Revista dos Tribunais, 2010

MEZZAROBA, O.; MONTEIRO, C. S. Manual de Metodologia da pesquisa em
direito. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

MINAYO, M. C. S. Pesquisa Social: teoria, método e criatividade. Petropolis: Vozes,
2002.

NOVELINO, M. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: Juspodivm,
2016.

NUCCI, G. S. Curso de Direito Penal: parte especial. v. 2. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

NUNES, Geilson. A Protecéo da Sexualidade Humana, sob a Otica do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. In: Revista Juridica Direito & Realidade, v. 4, n. 1,
2016. Disponivel em: <http://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/direito-
realidade/article/view/808>. Acesso em 22 jun. 2020.

OLIVA, Thiago Dias, Minorias Sexuais Enquanto “Grupo Social” e o
Reconhecimento do Status de Refugiado no Brasil. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/292143534 _Minorias_Sexuais_enquanto_
Grupo_Social_e_o_reconhecimento_do_status_de_refugiado_no_Brasil>. Acesso
em 22 jun. 2020.

PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. Direito Administrativo Descomplicado. 25. ed.
Sao Paulo: Método, 2017.

PIOVESAN, Flavia, Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2012.

RIOS, Roger Raupp, Para um Direito Democratico da Sexualidade. In: Horizontes
Antropoldgicos, Porto Alegre, a. 12, n. 26, p. 71-100, jul.-dez. 2006. Disponivel em:
< https://www.scielo.br/pdf/ha/v12n26/a04v1226.pdf>. Acesso em 22 jun. 2020.

RODRIGUES, Henrique José Alves, Pensando Minorias Sexuais e de Género Sob
a Perspectiva das Politicas Publicas e de Subjetivacdo. 98f. Dissertacao
(Mestrado em Psicologia Institucional) — Universidade Federal do Espirito Santo,
Vitéria, 2010. Disponivel em:
<http://repositorio.ufes.br/bitstream/10/2883/1/tese_4275 .pdf>. Acesso em 22 jun.
2020.

SANTANA, Adriel; SANTORO, Bernardo, Direitos Humanos: historia, fundamentos
e criticas. Disponivel em:
<https://direitoeliberdade.jusbrasil.com.br/artigos/142841209/direitos-humanos-
historia-fundamentos-e-criticas>. Acesso em 22 jun. 2020.


http://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/direito-realidade/article/view/808
http://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/direito-realidade/article/view/808
https://www.researchgate.net/publication/292143534_Minorias_Sexuais_enquanto_Grupo_Social_e_o_reconhecimento_do_status_de_refugiado_no_Brasil
https://www.researchgate.net/publication/292143534_Minorias_Sexuais_enquanto_Grupo_Social_e_o_reconhecimento_do_status_de_refugiado_no_Brasil
https://www.scielo.br/pdf/ha/v12n26/a04v1226.pdf
http://repositorio.ufes.br/bitstream/10/2883/1/tese_4275_.pdf
https://direitoeliberdade.jusbrasil.com.br/artigos/142841209/direitos-humanos-historia-fundamentos-e-criticas
https://direitoeliberdade.jusbrasil.com.br/artigos/142841209/direitos-humanos-historia-fundamentos-e-criticas

138

SILVA, Luana Emanueli de Oliveira. Direito da Mulher e a Falta do Direito da Mulher
no Oriente Médio. In: 14 CONISC-SEMPESP, ANAIS..., 2014, p. 1-12. Disponivel
em: <http://conic-semesp.org.br/anais/files/2014/trabalho-1000018523.pdf>. Acesso
em 22 jun. 2020.

SILVA, Virgilio Afonso da Silva. A evolucao dos direitos fundamentais. In: Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 6, p. 541-558, 2005. Disponivel
em: <https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2005-RLAECO06-
Evolucao.pdf>. Acesso em 22 jun. 2020.

SILVEIRA, Marcelo Pichioli. Histéria e Pratica do Habeas Corpus, de Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda. In: Empdrio do Direito, portal eletrénico de
informacdes, 2018. Disponivel em: <https://emporiododireito.com.br/leitura/historia-e-
pratica-do-habeas-corpus-de-francisco-cavalcanti-pontes-de-miranda>. Acesso em
22 jun. 2020.

SOVERAL, Raquel Tomé, Direitos Humanos: por um olhar na evolucéo, nas
dimensdes e na internacionalizacdo destes direitos. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=141c3ffedc2e23e6>. Acesso em 22
jun. 2020.

STEINMETZ, Wilson; SEGER, Juliano dos Santos, Direito a Autodeterminacgéo
Sexual e Principio do Melhor Interesse da Crianca: a Relativiza¢do da Presuncéo de
Violéncia em Crimes Sexuais Contra Menores de Quatorze Anos. In: Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, v. 18, n. 18, 2015. Disponivel em:
<https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/661>.
Acesso em 22 jun. 2020.

TAQUETTE, Stella R. Direitos Sexuais e Reprodutivos na Adolescéncia.
Disponivel em: <http://adolescenciaesaude.com/detalhe_artigo.asp?id=397>. Acesso
em 22 jun. 2020.

TOSI, Giuseppe, Direitos Humanos: Histoéria, Teoria e Pratica. Jodo Pessoa:
Editora Universitaria/ UFPB, 2005.

VARELLA, M. H. B. Microcefalia. In: Drauzio Varella, Rio de Janeiro, 02 dez. 2015.
Disponivel em: <https://drauziovarella.uol.com.br/doencas-e-sintomas/microcefalia/>.
Acesso em: Acesso em 05 jun. 2020.

VICENTE, Roberta Worm. A Descriminalizacdo do Aborto e a Autodeterminacéo da
Mulher ao Proprio Corpo. In: Conteudo Juridico, Brasilia, 2020. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52508/a-descriminalizacao-do-
aborto-e-a-autodeterminacao-da-mulher-ao-proprio-corpo>. Acesso em 22 jun. 2020.

VIEIRA JUNIOR, Dicesar Beches. Teoria dos Direitos Fundamentais: Evolugao
Historico-Positiva, Regras e Principios. In: Revista da Faculdade de Direito da
UERJ, Rio de Janeiro, n. 28, 2015. Disponivel em: < https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/20298>. Acesso em 22 jun. 2020.


http://conic-semesp.org.br/anais/files/2014/trabalho-1000018523.pdf
https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2005-RLAEC06-Evolucao.pdf
https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2005-RLAEC06-Evolucao.pdf
https://emporiododireito.com.br/leitura/historia-e-pratica-do-habeas-corpus-de-francisco-cavalcanti-pontes-de-miranda
https://emporiododireito.com.br/leitura/historia-e-pratica-do-habeas-corpus-de-francisco-cavalcanti-pontes-de-miranda
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=141c3ffedc2e23e6
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/661
http://adolescenciaesaude.com/detalhe_artigo.asp?id=397
https://drauziovarella.uol.com.br/doencas-e-sintomas/microcefalia/
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52508/a-descriminalizacao-do-aborto-e-a-autodeterminacao-da-mulher-ao-proprio-corpo
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/52508/a-descriminalizacao-do-aborto-e-a-autodeterminacao-da-mulher-ao-proprio-corpo
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/20298
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/20298

139

WOLKMER, Anténio Carlos. Introducdo ao pensamento juridicocritico. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

WICHTERICH, Christia, Direitos Sexuais e Reprodutivos. Disponivel em: <
http://www.mobilizadores.org.br/wpcontent/uploads/2016/02/boll_direitos_sexuais_re
produtivos_1.pdf>. Acesso em 22 jun. 2020.

ZOUEIN, Luis Henrique Linhares. Em que consistem e quais sao as “geragoes”
de direitos fundamentais? Disponivel em:
<https://meusitejuridico.jusbrasil.com.br/artigos/742715706/em-que-consistem-e-
guais-sao-as-geracoes-de-direitos-fundamentais?ref=serp>. Acesso em 22 jun.
2020.

ZOGHBI, Sérgio, Dimensdes dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<https://sergiozoghbi.jusbrasil.com.br/artigos/499244953/dimensoes-dos-direitos-
fundamentais>. Acesso em 22 jun. 2020.


http://www.mobilizadores.org.br/wpcontent/uploads/2016/02/boll_direitos_sexuais_reprodutivos_1.pdf
http://www.mobilizadores.org.br/wpcontent/uploads/2016/02/boll_direitos_sexuais_reprodutivos_1.pdf
https://meusitejuridico.jusbrasil.com.br/artigos/742715706/em-que-consistem-e-quais-sao-as-geracoes-de-direitos-fundamentais?ref=serp
https://meusitejuridico.jusbrasil.com.br/artigos/742715706/em-que-consistem-e-quais-sao-as-geracoes-de-direitos-fundamentais?ref=serp
https://sergiozoghbi.jusbrasil.com.br/artigos/499244953/dimensoes-dos-direitos-fundamentais
https://sergiozoghbi.jusbrasil.com.br/artigos/499244953/dimensoes-dos-direitos-fundamentais

