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RESUMO

A presente monografia tem como proposta principal analisar a aplicacédo da teoria relativamente
recente dos desacordos morais razodveis, para tanto explicou-se os pormenores da teoria e 0s
aspectos por ela abrangidos. Na aplicacdo da teoria ha duas possiveis posicdes que o Estado
pode assumir: adotar uma conduta impositiva obrigando os individuos a seguir determinado
caminho ou permitir que seja exercido o direito de escolha frente a duas posi¢des defensaveis
constitucionalmente amparadas. A principal aplicacdo da teoria dos desacordos morais
razoaveis é quando ha direitos da personalidade em conflito, direitos estes de suma importancia
pelo seu aspecto historico de luta para fazé-los valer, principalmente apds as atrocidades
cometidas no periodo da segunda guerra mundial, estes direitos carregam uma carga subjetiva,
qual seja o encargo de qualificar o ser humano em sua esséncia e podem ser classificados em
trés grupos, o grupo dos direitos a integridade fisica, a integridade moral e a integridade
intelectual. Outrossim, procedeu-se uma diferenciagdo entre direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade por ser muito comum a confusao entre eles. Dentre 0s
direitos da personalidade é gritante o patamar que o principio da dignidade da pessoa humana
ocupa e, portanto, merece o titulo de direito basilar devendo ser respeitado em qualquer
situacdo. Para concluir procedeu-se estudo pratico sobre a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 54 do Supremo Tribunal Federal por representar os aspectos abordados
nos dois primeiros capitulos do trabalho.

Palavras-chave: Direito; Desacordos Morais Razoaveis; Direitos da Personalidade; Aborto.



ABSTRACT

The main purpose of this monograph is to analyze the application of the relatively recent theory
of reasonable moral disagreements. In the application of the theory, there are two possible
positions that the State can take: adopt an imposing conduct, forcing individuals to follow a
certain path, or allow the exercise of the right to choose between two defensible positions
constitutionally supported. The main application of the theory of reasonable moral
disagreements is when there are conflicting rights of personality, rights of utmost importance
both for their historical aspect of struggle to enforce them, especially after the atrocities
committed during World War 1. These rights carry a subjective load, which is the charge of
qualifying the human being in its essence and can be classified into three groups, the group of
rights to physical integrity, moral integrity, and intellectual integrity. Furthermore, a
differentiation has been made between human rights, fundamental rights, and personality rights,
since confusion among them is very common. Among the rights of personality, the level that
the principle of human dignity occupies is striking and, therefore, deserves the title of basic
right and must be respected in any situation. To conclude, we proceeded to a practical study on
the Action of non-compliance of Fundamental Precept n. 54 of the Federal Supreme Court, as
it represents the aspects approached in the first two chapters of the work.

Keywords: Law; Reasonable Moral Disagreements; Personality Rights; Abortion.



SUMARIO

1 LN LEI0] 5161070 I 16
2 A TEORIA DO DESACORDO MORAL RAZOAVEL .......ccccoovcvereesrerennen, 18
2.1 IDENTIFICANDO UM DESACORDO MORAL RAZOAVEL .......cccccvvvvieenn, 20
2.1.1 Desacordo mMoral eMPIFICO........ccci i 21
2.1.2 Desacordo moral NOIMALIVO ..........cooiiiiiiieieiee e 23
22 RAZAO PUBLICA E RAZOABILIDADE PRIVADA ......ccocooveeerereereeerersnene 24
2.3 DEMOCRACIA DELIBERATIVA E AS CONDIQ@ES DEMOCRATICAS DE
DELIBERAGAO ...ttt tes st s st na s s 25
24 DESACORDO MORAL NA PRATICA: COMO O ESTADO DEVE SE
POSICIONAR E TEM SE POSICIONADO .....cccoviiiiiiiiienieiise ettt 27
24.1 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510 de 2008: analise de caso pratico
— utilizacdo de células tronco para fins terapéuticos e cientificos.........c.cccocevvviiiviiiinenns 29
2.4.2 Contramajoritariedade dos desacordos morais razoaveis..........ccccceevveveerveannnn 32

2.4.3 Posicionamento adotado por outras nacbes quando o tema é a interrupcéo da
gravidez.33

2.4.4 Recurso Extraordinario n. 845779: analise de caso pratico — utilizacdo de
banheiros publicos por transexuais e 0 porqué ndo pode ser considerado um desacordo

MOFAL FAZOAVEL .......oiieieeieeeee ettt et bt bennenre s 35
3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE .......... 36
3.1 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE.........ccccocoeun... 39
32 CLASSIFICAC;AO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE..........ccccooeviveenen. 41
3.3 DIREITOS DA PERSONALIDADE PRESENTES NA ADPF N. 54 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL ..ottt sttt sttt ne e 41
3.3.1 (Do R o [T =1 (oI TR o I VOSSPSR 41
3.3.1.1 BREVES APONTAMENTOS ACERCA DAS TEORIAS DO INICIO DA
PERSONALIDADE .......coctitt ettt ettt se bt saasesbe s eneene e 44
3.3.2 Do direito a livre disposicao do proprio COIPO.........cuiuuirierieriereniesesesiesiesenneas 45
3.3.3 Do direito intimidade € a vida privada ... 47
3.4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ...t 48
4 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

N. 54 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. .....ccciiiiiiiiiiiie e 49



4.1 BREVE CONCEITO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO

FUNDAMENTAL ...ttt e b 50
4.2 HISTORIA QUE CULMINOU NA PROPOSITURA DA ADPF N 54................. o1
4.3 A ANENCEFALIA AOS OLHOS DA MEDICINA. ... 53

4.4 AUDIENCIAS PUBLICAS NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL N. 54 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A OITIVA

DA SOCIEDADE NA TOMADA DA DECISAQ ..o e enee e, 54
4.5 ANALISE DO VOTO DOS MINISTROS ..o ceeeeeeeeeeeeeeeeeeee e ee e e ee e e aeen e 59
5 CONCLUSAO ..o e ettt e et e er e 63

REFERENCIAS. ..o e e e ee e e e r et ee et er e e s e e e er et en e 66



16

1 INTRODUCAO

Esta pesquisa partiu de uma questao intima, desde 0 momento em que passei a entender
de temas como a sexualidade humana e direitos reprodutivos em conjunto com a constante luta
pela liberdade feminina que passei a me indagar o porqué de ser negado a mulher o direito de
decidir sobre o seu préoprio corpo, sobretudo diante de situagbes como o estupro e a
problematica abordada na presente monografia, qual seja, a antecipacdo terapéutica do parto e
como este imbroglio foi tratado no julgamento da Ac¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 54 do Supremo Tribunal Federal.

No que tange a polémica existente em volta do aborto ndo ha duvidas que persiste por
diversos momentos da histéria humana, podendo ser elevado ao status de tabu, nas culturas
ocidentais e, diga-se mais, um verdadeiro tabu na sociedade brasileira. Em que pese tenha
ocorrido avangos significativos recentes em paises vizinhos situados na américa do sul, sdo
raros os paises do continente que avancaram na descriminalizacdo e/ou legalizacéo da pratica.
A maioria segue negligenciando o assunto e se omitindo diante do fato: as mulheres optam pelo
aborto por inUmeras razGes e acabam tendo que se sujeitar a clandestinidade, correndo risco de
vida e comprometendo sua salde.

Entender o que ocorre nessas situaces é um desafio de amplas dimens6es e mudar a
realidade é uma tarefa coletiva. Sendo assim, visando compreender a teoria adotada pelos
juristas brasileiros na resolucdo do caso especifico analisado no terceiro capitulo é que se
procurou, na primeira parte deste trabalho entender o que seriam os desacordos morais
razoaveis que se resumem no entender a posicdo em que o Estado deve assumir frente a temas
polémicos. De igual maneira, fica demonstrada a importancia do tema escolhido.

A partir de entdo, sabe-se que em uma sociedade existem diversos fatores que moldam
e direcionam 0 modo como as pessoas agem, pensam e defendem seus pontos de vista. Aspectos
como religido, ambiente familiar etc. entram em confronto quando duas pessoas que
experimentaram historias de vida diferentes passam a discutir seus ideais, gerando, assim,
desacordos morais. Mas ndo é tdo simples assim, existem alguns critérios que devem ser
adotados para que a palavra razoavel seja inserida no termo “desacordos morais”.

Um destes critérios abordados seria a influéncia da religido na tomada de decisfes
porgue ha autores que criticam o0 modo de ser desta, traduzida no conjunto de crencas e praticas
sociais relacionadas com a nogdo de sagrado. A principal critica sobre, encontra-se no ponto

em que a partir do momento em que uma questdo é solucionada utilizando-se de valores
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pertencente a um grupo seleto, os individuos que ndo fazem parte daquele ambiente séo
obrigados a seguir valores que ndo lhes pertencem.

Adianto que a doutrina entende por dois caminhos possiveis em situacfes
caracteristicas de desacordos morais razoaveis, em primeiro lugar é possivel que o Estado,
como instituicdo democrética e, portanto, porta voz de todas as doutrinas existentes adote a
imposicdo de uma conduta imperativa, por exemplo impelir a gestante a dar a luz a feto
anenceéfalo ao proibir e criminalizar a antecipacéo terapéutica do parto ou, ainda pode permitir
que a mulher faca-se valer da sua dignidade para dar a ela a faculdade de escolha.

Ou seja, a primeira parte do trabalho é, de maneira geral uma revisdo bibliogréafica de
tudo o que se entende por uma teoria de resolucdo de temas complexos relativamente recente.
Ademais, para melhor compreendé-la citou-se brevemente alguns casos praticos em que a
técnica foi usada.

Em seguida, uma vez delimitado que o tema do trabalho seriam os desacordos morais
razoaveis, ficou claro que estes estdo intimamente ligados aos direitos da personalidade, para
tanto procurou-se esmiuca-los no segundo capitulo através de uma revisdo bibliogréafica.

Outrossim, dando sequéncia, é importante aqui dizer que em que pese muitas vezes
tratados como sinbnimos, h4 uma diferenga entre os direitos humanos, que podem ser
conceituados como direitos universais que ndo obedecem fronteiras, e os direitos fundamentais
que sdo assim determinados por estarem inseridos dentro de um ordenamento juridico nacional,
em especial previstos na Constituicdo Federal e, por fim, os direitos da personalidade que
divergem do segundo porquanto podem ser encontrados em sua maioria no plano
infraconstitucional.

De forma a conceder maior coesdo ao trabalho, no mesmo capitulo foram escolhidos
a dedo alguns direitos da personalidade atinentes ao caso analisado na terceira fracdo da
monografia. Vale dizer que uma das caracteristicas deste conjunto de direitos é a inexisténcia
de limitacdo, ou seja, seria impossivel falar de todos, ou pelo grande partem neste momento.

Para encerrar o estudo, procedeu-se um estudo de caso sobre a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54 do Supremo Tribunal Federal e como seus
julgadores basearam-se na teoria dos Desacordos Morais Razoaveis para decidirem se a
antecipacéo terapéutica do parto enquadrar-se-ia nas hipoteses criminais tipificadas nos artigos
124 a 126 do cddigo penal. A escolha da referida acao se deu pela sua capacidade de demonstrar

todos os aspectos abordados nos dois primeiros capitulos.
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2 A TEORIA DO DESACORDO MORAL RAZOAVEL

E fato que diante da infinidade de fatores como religido, politica, moral, economia etc.
inseridos nos contextos sociais individuais e coletivos, existentes em sociedades livres, havera
e sempre houve conflitos diante de temas complexos (RAWLS, 2006, apud FREITAS, 2009,
p. 41). Estes conflitos foram esmiucados e denominados de Desacordos Razoaveis pelos
doutrinadores.

Para Barroso, por exemplo “o desacordo moral razoavel € aquele que tem lugar diante
da auséncia de consenso entre posi¢des racionalmente defensaveis”. (2008, p. 180 apud,
FREITAS, p. 41)

Outrossim, sabe-se que o Direito, em amplo sentido, passa por diversas mutagoes,
principalmente em face do dinamismo pelo qual o seu objeto, a sociedade, esta sujeita, seja pela
evolucdo humana, seja por quaisquer outras atribuicdes. Mas, o0 que quer se dizer aqui é que
estas mudancas implicam diretamente na ponderacéo de juizo moral dos individuos e no sistema
juridico como um todo.

Sobre a origem da teoria dos desacordos morais razoaveis, muito se discute, David
Hume, por volta do século XVIII apontou que a origem dos conflitos morais encontrar-se-ia
diante de uma suposta escassez moderada que exigiria uma solucdo justa. A qual deveria estar
contida de abundancia capaz de satisfazer seus desejos, agradando, assim, cada particular e,
portanto, culminaria na inexisténcia de desacordos morais, bem como na inutilidade da justica.
(GUTMANN & THOPSON, 2000, p. 21, apud FREITAS, 2009, p. 42)

Tais conflitos e desacordos decorrem do livre exercicio da razdo humana, a qual, por
sua vez, nas palavras de Kevin Vallier, é limitada por fatores cognitivos e ambientais. Ou seja,
0 autor deixa claro que no contexto da coletividade é preciso, de alguma forma, acomodar estes
conflitos se a pretensdo é manter a liberdade.

Inobstante, o autor também contribui asseverando que dentre as diversas maneiras de
lidar com ideias conflitantes é muito importante para a aplicacdo da teoria 0 agente saber
identificar quando se esta diante de desacordos de fato razoaveis porquanto uma sociedade livre
deveria retirar forca destes conflitos ainda que em detrimento daqueles tidos como néo
razoaveis (VALLIER, 2017, p. 1, tradug&o minha).

Adentrando em uma questdo mais moral, o filésofo acredita que mesmo estando diante
de um debate composto por pessoas adequadamente instruidas, reflexivas e sinceras umas para
com as outras, 0 que seria algo tido como ideal para o autor, ainda subsistiriam estes

desentendimentos.
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Desta feita, Kevin Vallier escreveu um artigo para a Universidade de Cambridge,
EUA, no qual, parafraseando John Rawls, identificou e enumerou 6 elementos da psicologia
humana que integram os desacordos razoaveis, sdo eles: 1. as evidéncias trazidas para analise
possuirdo aspectos conflitantes e complexos; 2. mesmo que as partes concordem com as
consideracdes relevantes de um assunto, estas provavelmente discordardo do peso atribuido a
cada elemento; 3. os conceitos dos individuos, excluindo-se aqueles exclusivamente morais e
politicos, sdo por vezes vagos e vulneraveis para serem aplicados diante de hard cases; 4. a
forma que as partes avaliam as evidéncias e ponderam valores sdo moldados pela singular
experiéncia adquirida na vivéncia de uma vida que cada um carrega ho momento em que se
insere no debate; 5. comumente encontra-se diferentes tipos de considera¢Ges normativas em
ambos os lados de um problema, fato este que dificulta uma avaliacdo ampla/geral; 6. quaisquer
sistemas de instituicGes sociais sdo limitados aos valores que possam tentar defender ou
aprofundar-se e muitas das decisGes dificeis podem ndo ter repostas faceis.

Destas ponderac0es trazidas a baila, pode-se inferir que as questdes controvertidas que
integram um Desacordo Moral sdo intimamente ligadas a diversas esferas de um individuo, ou
seja, aspectos da consciéncia individual moldam seus valores e suas condutas, assim como a
percepcdo das razdes e condutas do oponente diante de um debate. (CHAUI, Marilena, apud
FREITAS, 2009, p. 42)

A multiplicidade da realidade é um fato autoevidente. N&o é necessario gastar tinta
para esclarecer aquilo que decorre da natureza das coisas e que € notério: ndo ha
apenas uma, mas varias doutrinas religiosas, politicas e filoséficas; embora nascamos
homens ou mulheres, hd também entre nds homossexuais, bissexuais, transexuais e,
mais recentemente, surgem o0s transgéneros; partindo de diferentes compreensdes
sobre o momento da concepcdo e a possibilidade de interrup¢do da gravidez, hd quem
seja favoravel ou contrério ao aborto. Os exemplos possiveis sdo abundantes, quer no
campo das ideias, quer no das coisas. Por ser assim multipla, a realidade apresenta
uma diversidade enorme e crescente de possibilidades, de op¢des igualmente validas.
(SENRA, 2012, p. 5)

Em apertada sintese, podemos afirmar que o Desacordo razoavel é a base do discurso
politico (MCMAHON, 2009, p. 1, tradu¢do minha), sendo assim, onde quer que se encontre
desacordo politico as partes estardo preparadas para oferecer e defender razGes para as posicdes
gue assumem. Sobre o excerto acima, a doutrinadora Joana Teixeira de Mello Freitas, citando
Gutmann e Thompson, delineou de forma brilhante:

Os desacordos ligados a principios politicos, por sua vez, demandam critérios de
maior legitimidade. Como vinculam a coletividade, requerem ser justificaveis ao
maximo para que todos se submetam aquela decisdo. Gutmann & Thompson (2000)

apontaram trés caracteristicas de argumentos morais importantes nas decisGes
politicas: reciprocidade — devem ser usadas raz6es compartilhadas ou que poderiam
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ser compartilhadas pelos cidaddos; publicidade — discussdes em arenas e féruns
publicos; e responsabilidade.

Na busca dessa legitimidade, Rawls, Gutmann & Thompson e Waldron defenderam,
cada um a sua maneira e com seus argumentos, apesar de proximos, a deliberacdo
democréatica como ponto legitimo de tomada de decisdes e questionaramos meios
institucionais adotados, na atualidade, para tanto, como a decisdo tomada pela maioria
ou o controle judicial, o judicial review. (FREITAS, 2009, p. 42).

Ante o exposto, feitos alguns apontamentos gerais acerca dos Desacordos Morais
Razodveis, é possivel extrair uma pergunta deste item que sera respondida no tépico seguinte,

como identificar quando estamos diante de um Desacordo Moral Razoavel ou ndo?

2.1 IDENTIFICANDO UM DESACORDO MORAL RAZOAVEL

Por diversos motivos os particulares estdo sujeitos a crer que seus oponentes, diante
de um debate, assumem as posi¢des que assumem em face de algum erro culpavel, seja por
ocasido de uma falha de reflexdo e/ou de coleta de informacéo, seja em detrimento de um
imperativo moral fundamental ou valor.

Entretanto, Kevin Vallier refuta esse posicionamento e discorre que as limitacdes
cognitivas e preconceitos dos particulares culminardo na superestima da frequéncia com que
ocorrem 0s Desacordos do tipo ndo razoaveis, ainda, assevera que o posicionamento correto
seria resistir a tentacdo de condenar aquelas que divergem. (VALLIER, 2017, traducdo minha)

Para que ocorra o reconhecimento, Vallier defende que na presenca de um Desacordo
Moral ou politico hipotético em que A é aquele que esta a julgar e B é o seu interlocutor, deve-
se observar trés fatos:

De plano, o ser humano possui grandes limitagcbes cognitivas o que influencia
diretamente no processo de julgamento nos casos em que a conclusao obtida por A foi que B
incide em erro culpéavel ao defender seu ponto, assim como nos casos em que A conclui que B
ndo mais defenderia determinado ponto de vista se este pensasse sobre 0 assunto corretamente.
Sem pormenorizar, o filésofo admite que é muito dificil compreender o porqué alguém pensa
de determinada maneira, desta feita, a atitude correta é tomar uma pausa e refletir sobre os
proprios preconceitos e limitacOes antes de condenar o interlocutor.

Em segundo lugar, Kevin Vallier sugere que A reflita se possui informacdes
suficientes sobre 0 assunto, bem como se ele procurou refletir acerca do estado mental de B a
ponto de estar racionalmente autorizado a afirmar que B de fato ndo pode sustentar seu
posicionamento com boa vontade apds refletir adequadamente. O que o fildsofo quer dizer com

1SS0 é a tentativa de ponderar se o interlocutor é razoavel ou néo e, se diante deste procedimento
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A ndo conseguir aferir, que se utilize dos principios da caridade, ou seja, deve-se afirmar que o
desacordo analisado ocorre por fatores ndo culpaveis.

Por altimo, mas ndo menos importante, aplicado o principio da caridade A deve
investir tempo para ponderar honesta e respeitosamente se B tem boas informacdes e
argumentacdo para aderir aquele posicionamento, A também deve se autoanalisar para obter a
resposta se esta preparado para tomar o lado de B e sua argumentacdo a sério. Em caso de B
aparentar estar munido de informacdes incorretas e incompletas ou, ainda, de fundamentos
evidentemente enganosos, A podera certamente concluir que o Desacordo ndo persistiria entre
pessoas razoaveis e, nesta toada, que a posicao de B podera ser racionalmente descartada.

Voltando ao assunto de verificacdo da validade do desacordo, se este método fosse
aplicado defronte a desacordos morais, religiosos, politicos e etc., que tomem lugar nas redes
sociais, por exemplo, locais em que o autor considera especialmente dificeis de determinar as
razGes dos interlocutores uma vez que as pessoas estdo escondidas por detrds de telas e
algoritmos, seria espantoso descobrir a quantidade de Desacordos Morais Razoaveis ocorridos
diariamente.

E diga-se mais, o que ocorre nos desacordos online € que cada ser esta inserido em sua
propria bolha de experiéncias e informagdes assim como os interlocutores com quem descorda-
se, sendo assim, deve-se superar quaisquer barreiras cognitivas se o objetivo é compreender o

ponto de vista do oponente.

2.1.1 Desacordo moral empirico

Uma vez delineado o conceito do Desacordo Moral Razoavel, analisar-se-a algumas
caracteristicas da teoria, neste sentido pode-se afirmar que existirdo duas vertentes de
Desacordo Moral Razodvel, a vertente empirica e a normativa.

Um Desacordo Moral Razoavel do tipo empirico apresenta-se majoritariamente
defronte a aplicacdo de politicas publicas, ou seja, se ocupa com o efeito obtido quando alguma
lei ou politica € adotada. Um exemplo € o social insurance estadunidense que consiste em um
programa publico que fornece protecdo contra riscos econdmicos como invalidez temporaria,
idade, desemprego, as intempéries da vida, por assim dizer.

A discussdo sobre a politica publica supracitada pauta-se nas possiveis consequéncias,
quais sejam: alguns modelos econdmicos sugerem que a redistribuicdo serviria de desestimulo
para o crescimento econdmico ao passo que outras ideologias financeiras justificam a adogédo

destes programas sociais de auxilio uma vez que estes apresentam desestimulos infimos e que



22

0s pobres tenderiam a fazer boas escolhas com o dinheiro recebido. (VALLIER, 2017, traducéo
minha)

Em vista disso, pode-se concluir que a pergunta central respondida no excerto acima
consiste em ponderar se a politica vai produzir um incremento na taxa de crescimento
econdmico ou ndo. Nesta toada, também € preciso lembrar que, se in casu o intuito é haver
razoabilidade na escolha de politicas publicas, as deliberacGes devem proceder-se na presenca
de alguém com significativo conhecimento acerca de teorias econémicas. (MCMAHON, 2009,
pp. 9-10, traducdo minha)

Ainda sobre o tema, embora tenha sido afirmado anteriormente que um desacordo
muito provavelmente ndo seré razoavel quando o seu interlocutor ndo possuir informacées e/ou
instrucdes suficientes para debater sobre determinado ponto de vista, ha também a hipotese de
especialistas eximios entenderem por teses diferentes, nestes casos sera que 0s experts estardo
sendo razoaveis?

A resposta pode ser obtida da seguinte maneira: é possivel que eles estejam
raciocinando de forma incompetente com base em evidéncias inconclusivas. Partindo do
pressuposto em que determinada premissa se encontra evidenciada na organizacao de politicas
aplicadas, estas questdes trazem a tona as consequéncias que, por exemplo, politicas adotadas
por diferentes candidatos terdo. (MCMAHON, 2009, p. 10, tradugdo minha)

No exemplo especifico, necessario é fazer um adendo, isso porque o autor sugere que
a postura correta a ser adotado no caso seria suspender o julgamento até que os vicios deste
sejam solucionados, no entanto é sabido que quando o assunto é politica e solucéo de problemas
sociais, por muitas vezes exigem respostas rapidas e eficazes para assegurar o bem comum.

Em detrimento disso, 0 que ocorre na pratica é que os governantes decidem por certa
politica e avaliam se foi a mais indicada apenas depois que posta em pratica, assemelhando-se
ao sistema tentativa e erro, tendo em vista que € impossivel impor todas as teorias politicas de
solugdo de problemas sob um Unico fato. (MCMAHON, 2009, p. 10, traducdo minha)

Inobstante a isto, mister reprisar que quando o desacordo razoavel trazido a baila versar
sobre questBes politicas tém-se que estes clamam por legitimidade porquanto vinculam a
sociedade como um todo, ou seja, a atuacdo de um expert em economia no caso citado reveste
o dialogo de plausibilidade de maneira a possibilitar que a populagdo se submeta a deciséo.
(FREITAS, 2009, p. 42)
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2.1.2 Desacordo moral normativo

Por sua vez, o Desacordo moral normativo é aquele cujo enfoque principal esta nos
principios morais e valores dos individuos da coletividade, sobretudo quando a discussao se
encontra aos cuidados do Estado democrético. (VALLIER, 2017, traducdo minha)

A questdo central de debate nesta modalidade de desentendimento e talvez desta
monografia como um todo — como se vera na pratica no ultimo capitulo da presente tese. E
justamente ponderar se o Estado deve decidir em favor de uma posi¢do, adotando assim uma
postura impositiva, ou se deve permitir o exercicio da liberdade de escolha ao dar margem para
os individuos tomarem o caminho que bem entenderem. (FREITAS, 2009, p. 43)

Isto porque um adendo de suma importancia a se fazer diz respeito ao efeito que uma
politica imposta ou uma canetada do judiciario provoca sob todos os individuos, o que quer se
dizer aqui é que ndo s6 os simpatizantes da decisdo tomada estardo vinculados a ela, mas sim
aqueles contrarios também. (FREITAS, 2009, p. 43)

Ainda sobre a incidéncia das decisdes subjugadas a populacéo e que serdo estudadas
mais a fundo no Gltimo capitulo deste documento, Joana Teixeira de Mello Freitas, de forma

incisiva, acrescenta em seu artigo:

Entende-se, com Luiz Roberto Barroso, que sdo necessarios consensos minimos em
uma sociedade e que estes devem ser guardados pela Constituicdo de um Estado.
Direitos essenciais ao funcionamento de um regime democratico, como a dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais, participacdo popular ndo podem ser
subtraidos dos 6rgdos deliberativos que decidem pela vontade da maioria, uma vez
que acabam garantindo o proprio espacgo do pluralismo politico. No entanto, o que se
quer abordar sdo questdes que estdo longe chamados consensos minimos e que
envolvem o individuo em sua esfera de vida particular. (FREITAS, 2009, p. 43)

Ademais, tomando-se nota que o desacordo moral do tipo normativo se preocupa com
os valores do &mago do individuo, sabe-se que as escalas de valor de pessoas racionais e morais
sdo diferentes e inconsistentes. Diga-se mais, Hayek, ao conceituar as fronteiras do julgamento,
entendia que a mente era um sistema de regras que organiza estimulos de formas cognitivas
exclusivas. (HAYEK, 1944 apud VALLIER, 2017, tradu¢gdo minha)

Inobstante, o autor discorre que a mente por si s pode ser tida como uma ordem
particular de eventos tomando lugar em um organismo e de alguma forma relacionada a ele,
mas ndo idéntica e conclui que o resultado disto é diferentes mentes mapeando o mundo de
maneiras distintas. Logo, cada pessoa possui um pequeno pedaco de conhecimento sobre como
criar uma ordem social funcional. (HAYEK, 1944 apud VALLIER, 2017, tradugdo minha)

Isto se deve principalmente ao fato de cada particular ponderar fazendo-se valer da

razao o que lhe satisfaz, ou o que Ihe é considerado benéfico, desta feita um conglomerado de
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individuos devem decidir aquilo 0 que no seu juizo de valor deve ser considerado justo ou
injusto (RAWLS, J. 2000, p. 13).

De forma a ilustrar o que foi dito alhures, pode-se trazer a baila a titulo de exemplo de
Desacordo Moral Normativo a legalizacdo do aborto — problematica central do presente estudo.
Ao passo que em um desentendimento secular posiciona de um lado aqueles que se dizem pro-
vida e de outro lado os pré-escolha, estes que discordam ndo apenas do estagio da gravidez em
que o nascituro adquire a qualidade de pessoa, mas também discordam acerca de quando a
preservacdo do corpo da gestante ou a protecdo do bem juridico basilar como o da vida deve é
mais moralmente importante e deve se fazer valer sobre o outro.

Tomando os argumentos levantados por ambos os lados na situacdo citada, a menos
gue se negue que suas ponderagdes sdo importantes, atinge-se 0 consenso que ambos tém base
para sustentar suas posi¢oes, ademais, também é possivel inferir que o conteudo de ambos 0s
polos ndo ser& ébvio nem absoluto para qualquer ser humano informado e reflexivo dotado de
boa vontade. A pergunta que resta delineada é: alguém realmente estd em condicdes cognitivas
para tomar uma decisdo coroando qualquer uma das posi¢bes? (VALLIER, 2017, traducéo
minha)

Ou seja, ndo ha davidas que questBes revestidas de polémica como legalizacdo das
drogas e aborto sempre terdo pelos menos dois polos antagdnicos em que um deles se mostrara
majoritario e outro minoritario, principalmente em decorréncia de instituicGes como a religido,
sendo assim surge uma duvida: como o Estado, do ponto de vista de instituicdo reguladora deve
tutelar as demandas destes grupos de maneira democratica, possibilitando a manutencdo do bem

estar social?

22 RAZAO PUBLICA E RAZOABILIDADE PRIVADA

Ainda nesta seara de analise dos individuos, John Rawls promove uma Distin¢do entre
razoabilidade publica (capacidade reflexiva que nds temos de pensar 0s termos justos e
equitativos de uma relacdo social marcada pela igualdade e pelo ideal de justica social) da
racionalidade privada (capacidade moral de estabelecer fins e 0s respectivos meios para atingi-
los, a qual tratar-se-ia de uma aptidao intima e filoséfica, que emana irredutibilidade e
particularidade). Portanto, em amplos termos, seria uma forma de distinguir politica e direito
de ética e religido. (RAWLS, 2002, p. 56)

Raz&o publica seria, sobretudo, o que o Estado em suas instituicdes reguladoras dizem,

porque fazem wuso da linguagem comum, que seria a linguagem juridico-politica
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institucionalizada pela constituicdo na distribui¢do equitativa de direitos e deveres, entdo 6rgéos
como a corte suprema, in casu o Supremo Tribunal Federal, sdo revestidos de um viés
democratico porque dominam, por assim dizer a linguagem, engquanto esta, por sua vez, seria a
traducdo de todas as doutrinas morais abrangentes em qualquer decisdo, sobretudo de casos
controversos. (RAWLS, 2002, p. 56)

Nesta contenda, Rawls estabelece duas espécies de razdo publica: uma razdo
excludente, e outra razao, posterior, inclusiva:

Na perspectiva de debate publico excludente, John Rawls, defendia que as
justificacOes que se baseiam em doutrinas abrangentes como a religido, por exemplo, seriam
inadmissiveis, uma vez que ndo constituem hipotese de razdes que individuos estranhos a ela,
como cidadaos livres e iguais, possam razoavelmente aceitar. Acrescenta, que caso este tipo de
embate fosse posto em prética, representaria uma violacdo flagrante ao conceito de debates
razoaveis, ou seja, seriam impossibilitados de ser levantados em uma discussdo porque s&o
profundamente dogmaticos e injustificiveis, caracteristicas estas que vao de encontro a tudo o
que foi defendido até o presente momento. (RAWLS, 2002, p. 56)

Entretanto, abandonando uma visdo pessimista acerca de fatores sociais tdo presentes
na sociedade como a religido e filosofia, o autor formulou uma autocritica ao que havia
afirmado em momento anterior e, por assim dizer, concluiu que em nome da democracia seria
necessario a utilizacdo das doutrinas abrangentes, tendo em vista que, querendo ou ndo, 0s
particulares adeptos a estas ideologias as utilizam na construcdo dos seus pensamentos e, por
isso, deveriam ser considerados, no entanto estabeleceu condicdes para a consideracdo destes
no debate publico, em uma espécie de liberalismo politico, desta feita, resta denominada a ideia
de razdo puablica inclusiva. (RAWLS, 2002, p. 56)

Ademais, esta linguagem ndo se restringe ao poder judiciario, executivo ou sequer o
legislativo, mas sim deve estar presente em todos aqueles seres, entes e 6rgdos dotados de
racionabilidade, ou seja, todos os cidad&os inseridos no contexto em que conseguem exprimir

Seus pensamentos.

23 DEMOCRACIA DELIBERATIVA E AS CONDICOES DEMOCRATICAS DE
DELIBERACAO

Quando da existéncia de um desacordo moral razoavel exempli gratia o aborto, mais

especificamente do tipo normativo, é desejavel que haja a abertura politica para que o
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posicionamento ndo restritivo e pré escolha possa se fazer valer e, para tal, imprescindivel
torna-se que os adeptos a referida ideologia sejam ouvidos quando da tomada de decisdes.

De forma ampla, o conceito fundamental de democracia é a expressdo da vontade
majoritaria de um determinado grupo, sendo assim em um sistema politico democréatico seus
lideres séo aqueles que exercem suas funcdes a partir da premissa que em uma decisao coletiva
suas investidas nos cargos representam melhor a conjectura social dela. Por outro lado, a teoria
politica contemporanea reconhece as limitagdes desse conceito classico que muitas vezes exclui
suas minorias e pode promover a falta de debate em diversas tomadas de decisao.

A filosofia politica contemporanea defende que a democracia se consolida em
ambientes com debates horizontais que promovem uma ampla concordancia entre seus grupos
e individuos, visto que, a falta de questionamento das normas sociais fortalece condutas
preconceituosas estabelecidas como padrdo, os debates politicos devem estar em constante
evolucgéo na busca de assegurar direitos fundamentais para a dignidade coletiva e individual.

Outrossim, ceder espaco para pautas minoritarias promove a visualizagdo, a discussao
e novas perspectivas sobre lacunas enormes em nossa sociedade, de modo a denunciar
injusticas, crimes de dédio, abusos de poder e a escassez de direitos humanos. Nesse Vviés, uma
minoria sem voz é uma minoria sem perspectiva de mudanca de realidade e construcdo de um
futuro igualitério.

De acordo com Kutz (1993, p 1029), “somente quando ignoramos o argumento do
céptico e aceitamos reinvindicacdes de solu¢bes univocas, arriscamos perder de vista o ideal do
Estado de Direito”, contribuindo com o entendimento da importdncia da democracia
deliberativa.

Desde Avristoteles, considerado o pioneiro a discorrer sobre a democracia deliberativa
no ramo da filosofia, diversos autores e tedricos vém interpretando-o e produzindo
intelectualmente a respeito do tema e suas implicacoes.

John Stuart Mill, por exemplo, argumentou que a verdadeira democracia é a que todos
os individuos e grupos encontram expressao politica e ndo se basta naqueles que detém o
controle majoritario do poder.

Na era contemporanea, a democracia deliberativa foi abordada por diversos autores,
entre eles, Jurgen Habermas, Claudio Pereira de Souza Neto, Dennis Thompson, Joshua Cohen,
Jon Elster, Amy Gutmann, Json Dryzek e Carlos Santiago Nino. Destaca-se como fundamental
para a construgédo do conceito de democracia deliberativa a livre discussdo de ideias de Stuart
Mill (1981, p. 4) “Nao ¢é apenas um simples compromisso, mas algo maior, que [...] possa ser

adotado tanto por um Liberal como por um Conservador, sem que tenha que renunciar aquilo
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que ele acredita ter algum valor [...]7, dessa forma a democracia pode representar uma
intersec¢do entres ideologias politicas e a forma de deliberacdo das mesmas.

Em sintese, a democracia deve ser tratada com a andlise de sua complexidade e
pluralidade de interesses presentes em uma coletividade de opiniGes e contextos. Torna-se
fundamental a existéncia de um arranjo institucional que possibilite uma democracia dindmica

que fortaleca a deliberacdo democratica em suas diversas circunstancias.

24 DESACORDO MORAL NA PRATICA: COMO O ESTADO DEVE SE
POSICIONAR E TEM SE POSICIONADO

Por todo o escopo teodrico analisado até agora, ha de ser respondida a seguinte
pergunta: como o Estado, ente mantenedor da ordem publica, formado por pessoas com
diferentes vivéncias e com visdes de mundo divergentes deve se posicionar e tem se
posicionado diante de situacGes evidentemente -caracteristicas de Desacordos Morais
Razoaveis?

E fato que diante de temas tdo importantes como aborto, eutanasia, legalizagio da
maconha e outras drogas, entre outros, intimamente ligados a direitos da personalidade, existem
uma infinidade de quest6es individuais que devem ser sopesadas quando da tomada de decisdes.
O que se pretende deixar claro aqui é que temas controversos como aqueles citados
anteriormente transcendem o coletivo e fazem alusdo direta a liberdade individual.

Isto, por assim dizer, pode ser sintetizado como o pluralismo de opgdes existentes na
realidade social das grandes metrépoles, fendmenos sociais decorrentes, principalmente, da
intensificacdo do processo de globalizacdo e desenvolvimento de setores primordiais da
sociedade como a medicina e a tecnologia ocorridos em sua majoritariamente a partir da década
de 50. (SENRA, 2012, p. 6)

Portanto, tendo em vista os fendmenos sociais referidos, surge a necessidade de tutela
das escolhas de forma a tornar possivel a coexisténcia destes, conforme muito bem explicado

por Marcio Senra:

Uma sociedade plural é aquela em que os individuos sdo livres para escolher entre
opcOes existenciais igualmente validas e para viver segundo 0s projetos de vida que
elegerem de forma harmonica, sem conflitos, sem cerceamentos e sem sofrer
discriminagdes. (SENRA, 2012, p. 5)

Outra questdo de suma importancia que deve ser abordada diz respeito ao ideal de ndo
intervencionismo do Estado na esfera individual dos individuos. Em que pese o aparelho estatal
possuir poder de interferéncia e, sobretudo de regulagdo, em questbes como propriedade,

relacbes de consumo, trabalho, além de acesso a servi¢os basicos como saude, educacéo,
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seguranga etc., € sabido que existem no Estado Moderno dispositivos de limitacdo da sua
interferéncia.

No Brasil, in caso, pode-se ilustrar a aludida limitacdo aos poderes estatais quando da
salvaguarda dos direitos fundamentais, mais especificamente no grupo dos direitos da
personalidade. A tutela destes direitos encontra-se espalhada em varios dispositivos do Direito,
dentre os quais é possivel evocar as clausulas pétreas da Constituicdo Federal de 1988.

Além disso, outro aspecto primordial diz respeito ao principio da autonomia da
vontade como algo a ser observado, uma vez que 0s seres humanos buscam quase
primitivamente o instinto de liberdade, a qual no século XXI foi traduzida como direitos
fundamentais universais e, em detrimento disto, é que decidiu-se viver em um Estado. O dever
do governo € garantir-lhes estes direitos, a liberdade, igualmente para todos, em uma sociedade
em que nenhum dos integrantes deve ser subvalorizado, na constituinte brasileira, no artigo 5°,
fica clara esta situacdo de igualdade indispensavel.

Mais presente no Cddigo Civil, a autonomia da vontade estd intimamente ligada as
obrigac@es que derivam dos acordos celebrados por particulares, mas que trazendo para o aporte
tedrico desta monografia deve ser interpretada no sentido de que apesar de existirem leis que
cominam obrigacdes, os contratos formulados no ambito do direito civilista adquirem forca de
lei, elucidando assim a forca da vontade dos particulares.

A doutrinadora Maria Helena Diniz, dotada de expertise na area Civel, discorreu sobre
este principio enquadrando-o como “o poder de estipular livremente, como melhor lhes convier,
mediante acordo de vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela
ordem juridica.” (2011, p. 40)

O que se pretende com esse aporte é demonstrar que o Estado deve adotar uma postura
permissiva em situacGes como as aqui tratadas, pois tratando-se de duas posicoes
constitucionalmente escoradas e que denotem defesa racional como o caso dos direitos da
personalidade, faz-se necessario que o Estado faca valer o principio da autonomia da vontade,
dessa forma respeitando a liberdade de faculdade dos individuos. A partir disto, estaria também
exercendo conceitos mencionados alhures como o ideal da democracia deliberativa em
contraponto a uma democracia impositiva.

Nesta contenda, sabe-se que os direitos fundamentais estdo dispostos, formalmente
falando, nas constitui¢Ges, se adequando fielmente ao ideal neoconstitucional de necessidade
de institucionalizagcdo de mecanismos de controle do poder estatal, bem como que a protecdo
destes direitos na pratica estd nas maos do poder judiciario, mais intimamente ligados aos

Tribunais Constitucionais, cortes estas que tém a atribuicdo de fazer valer e interpretar as
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disposi¢des constitucionais. No Brasil, em um viés de funcionamento e estrutura do poder
judiciario, é sabido que a corte responsavel pela aplicacdo do texto constitucional e, por

conseguinte, dos mandamentos dos direitos da personalidade é o Supremo Tribunal Federal.

2.4.1 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510 de 2008: analise de caso pratico —

utilizacéo de células tronco para fins terapéuticos e cientificos

Para tanto, cita-se como caso pratico de julgamento de um Desacordo Moral Razoavel
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510 de 2008. Uma ADI tem como principal
objetivo declarar a total ou parcial inconstitucionalidade de uma lei, no caso a Lei 11.105 de 24
de margo de 2005, intitulada pelos especialistas de “Lei de Biosseguranga”, sancionada com
sete vetos pelo entdo presidente Luiz Inacio Lula da Silva e acabou revogando a lei anterior
sobre o tema de 1995.

A referida lei regulamenta, dentre outras, a disposicdo de materiais genéticos como
células-tronco extraidas de embriGes humanos frutos de fertilizacdo in vitro para fins
académicos e terapéuticos, desde que observado o rol de restricdes do artigo especifico. Vale
lembrar que os estudos acerca do material genético alvo poderiam culminar na cura de diversas
enfermidades que assolam a sociedade, a exemplo do cancer.

O ponto principal em debate no texto da Lei encontra-se disposto no seu artigo 5°, in
verbis:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embriondrias obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

| — sejam embrifes invidveis; ou

Il — sejam embriGes congelados hé 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

8§ 2° InstituicOes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia com
células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacao e
aprovacdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacio do material bioldgico a que se refere este artigo e sua
pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Sabe-se que as pesquisas nacionais em torno da tecnica de reproducdo assistida
principiaram nos anos 70 procedendo do primeiro feto concebido fora do corpo feminino na
Inglaterra. O referido avanco cientifico, no entanto, desencadeou diversos questionamentos de

ordem ética, religiosa, moral, cientifica, juridica etc. Deixando, em apertada sintese, a seguinte
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indagacdo: que fim dar aos embrides fecundados durante o tratamento e que ndo foram
utilizados?

Pois bem, no Brasil a teoria de inicio da personalidade adotada € a Natalista, a qual
ensina que a personalidade da pessoa esta condicionada ao nascimento com vida, entretanto a
lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepgéo. Portanto, em que pese 0 ndo nascido
possuir apenas a potencialidade de vida e ter direitos taxativos encontrados no codigo civil, s6
podera gozar destes se nascer com vida, ainda que por poucos segundos ap0s o parto. Ou seja,
significa dizer que antes de ver a luz do dia o feto ndo tem personalidade juridica, tampouco
capacidade de direito. A partir da adocdo desta teoria pelo ordenamento juridico brasileiro, vé-
se um cenario favoravel procedéncia da Adin 3.510.

Outro ponto presente nas razdes da Acéo Direta de Inconstitucionalidade em discusséo
é a influéncia da religido no tema, quando o catolicismo condena a disponibilizacdo dos
embrides para estudos porque na sua visao de mundo trata-se de um atentado contra a vida, este
é entendimento da figura mais importante da religido na época, o Papa Bento 16, que considerou
a manipulacao de embrides um ato contrario ao “amor humano”. (SALDANHA, BRUM, 2015,
p-1)

Por outro lado, h& a posigdo positiva, qual seja 0 bem maior que pesquisas com
embrides demonstrariam, com exponencial potencial, sobretudo pela sua aptidao a proliferacéo
e auto renovacdo. De plano, nos primdrdios dos estudos com células tronco havia a promessa
de descobertas de como vencer o envelhecimento, pois confia-se as células uma fonte
inesgotavel de tecidos para transplantes. Outra funcionalidade do material diz respeito a sua
capacidade de transformacéo em diferentes tipos de estruturas como 0sso0s, sangue, nervos e
musculos. (ZORZANELLI, 2017, p. 130).

O autor da acéo, entdo Procurador Geral da Republica Dr. Claudio Lemos Fonteles,
parte legitima para a propositura desta, impugnou o artigo 5° da Lei de Biosseguranca em sua
totalidade, sob o fundamento, entre outras razdes, de que iria de encontro a “inviolabilidade do
direito a vida, porque o embrido humano é vida humana, e faz ruir fundamento maior do Estado
democrético de direito, que radica na preservacao da dignidade da pessoa humana”.

Na mesma discussdo judicial, representando o ideal de uma maximizagdo da
participacdo dos particulares em decisfes que impactam o sistema como um todo, houve a
intervengdo, na modalidade amicus curiae de entidades da sociedade civil como Conectas
Direitos Humanos; Centro De Direito Humanos - CDH; Movimento Em Prol Da Vida -
MOVITAE; Instituto De Bioética, Direitos Humanos E Género - ANIS, Além Da Confederacédo
Nacional Dos Bispos Do Brasil — CNBB. Sob 0 mesmo guarda-chuva democratico, somado a
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necessidade de uma razoabilidade na discussdo quando da oitiva de intelectuais dotados de
expertise sobre o tema, também se procederam audiéncias publicas.

O Relator da agdo, Senhor Ministro Ayres Britto, votou no sentido de declarar
improcedente a acdo, mesmo voto seguido fielmente pelo Senhor Ministro Celso de Mello,
citando no seu voto uma infinidade de doencas que seriam beneficiadas pela pesquisa com
células tronco. No mais, discutiu o inicio da vida em termos juridicos, concluindo que “vida
humana ja revestida do atributo da personalidade civil € o fenbmeno que transcorre entre o
nascimento com vida e a morte.”

Ato continuo, o Magistrado argumentou no sentido de que a vida de um embrido in
vitro, ou seja, mantido fora do corpo da mulher, € insuscetivel a progressao reprodutiva, em
outras palavras, ndo ha potencialidade de vida naquele material genético. Na mesma toada,
discorreu sob questdes sociais como o livre planejamento familiar e levantou a seguinte
indagacéo: diante da legalidade da reproducéo assistida, fica o casal obrigado a utilizar todos
os embriBes decorrentes desta? Neste sentido defende que ndo em homenagem aos principios
da paternidade responsavel e a liberdade de escolha do casal. Ademais, pincelou assuntos como
a auséncia de sistema nervoso do embrido, dentre outros. Voto seguido pelo Senhor Ministro
Joaquim Barbosa.

Raciocinio similar foi o Senhora Ministra Ellen Gracie, Presidente do Superior
Tribunal Federal a época, seguiu os termos do voto do relator, acrescentando que “o pre-
embrido ndo acolhido no seu ninho natural de desenvolvimento - o Utero - ndo se classifica
como pessoa”, bem como que diante do lapso temporal e impossibilidade, requisitos para a
disponibilizagdo dos embrides para os fins discutidos na lide, cominados nos incisos do artigo
50, qual seja, 3 anos ou no caso da inviabilidade, estes estariam fadados ao descarte e, por isso,
distanciando-se da alegacdo de violacdo do direito a vida. Nao diferente foi o voto proferido
pela Senhora Ministra Carmen Lucia e o Senhor Ministro Marco Aurélio.

Por sua vez, o Ministro Menezes Direito entendeu pela parcial procedéncia da agéo
para declarar a parcial inconstitucionalidade do artigo 5°, caput, acrescentando ao mesmo o
entendimento de que as células tronco sejam obtidas sem a destruicdo do embrido; a
excepcionalidade da técnica de reproducdo condicionando o seu emprego quando da
impossibilidade de outras; a estipulacdo do limite de 4 dvulos por ciclo; e demais ressalvas.
Inobstante, deve ser acrescentado ao inciso Il do caput e § 1° a necessidade do consentimento
prévio dos genitores, informativo, por escrito e expresso. Entendimento similar foi o dos

Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau e Cezar Peluso.
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O senhor Ministro Carlos Britto, parafraseou o vencedor do prémio Nobel da medicina
alegando:

0 que se chama de destruicdo do embrido nao é sendo, em verdade, o resgate de uma
perspectiva de vida em uma terceira pessoa, dentro de uma filosofia rigorosamente
fraternal ou solidaria. Se aquele embrido ndo tem a menor chance de entrar no Utero
feminino - ndo é redundante dizer isso -, que ele seja aproveitado para outros fins de
terapia e assim servir a humanidade.

Por fim, a maioria entendeu pela improcedéncia da acdo, declarando a
constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105 de 2005.

Em sintese a Acdo Direta de Inconstitucionalidade representa um Desacordo Moral
Razoavel porque preenche todos os requisitos tratados neste capitulo, em especial porque ilustra
explicitamente duas posi¢des antagdnicas defensaveis e constitucionalmente amparadas: de um
lado a protecdo a vida como um principio considerado absoluto pelos seus defensores e de outro
o respeito a liberdade de decisdo por parte dos genitores somada aos beneficios que a utilizacédo
dos embrides excedentarios para fins de pesquisa e terapéuticos trariam em homenagem aos
principios do direito a saide e liberdade de expressdo cientifica. Talvez a pergunta central do
Desacordo em apreco seja se 0s embrides devem ser considerados vidas humanas ou se ainda
ndo atingiram tal estado.

Outra consideracdo sobre o caso em apreco € que houve a adocao por parte da Suprema
Corte de Justica da postura esperada em um Estado Democréatico de Direito: a ndo imposi¢do
de uma conduta externa imperativa, simplificando, o Estado permitiu que aqueles casais que
desejam dispor dos seus embrides sobrejacentes o facam de maneira livre. Portanto, ndo fez

ofensa ao principio da autonomia da vontade.

2.4.2 Contramajoritariedade dos desacordos morais razoaveis

Por fim, mas ndo menos importante, o presente julgamento também traz a baile uma
caracteristica intrinseca dos Desacordos Morais Razoaveis, o carater contra majoritario. Isto
porque, em que pese o Brasil seja um Estado Laico, € mais que evidente a influéncia da
Teleologia em julgamentos como estes, especialmente que vao de encontro a um dos dogmas
mais basilares do catolicismo: a protecdo ao direito a vida no sentido mais divino possivel.
Mesmo assim, a decisdo formada pela maioria dos Ministros contrariou 0s costumes catolicos
ao permitir a utilizacdo dos embrides.

Traduzindo em dados o que foi dito no paragrafo anterior, em uma pesquisa noticiada

no G1, site da Rede Globo realizada em meados de 2020, constatou-se que 50% da populacéo
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Brasileira se declarou adepta ao Catolicismo, em segundo lugar encontra-se o Evangelho com
31% e, por ultimo, 10% ndo possui religido definida. Ainda, dos 50% que responderam adotar
0 catolicismo como abrigo espiritual, a mesma pesquisa apontou que 38% possui 0 ensino
fundamental completo, 42% concluiu o ensino médio e apenas 20% da amostra possui diploma

do ensino superior.

2.4.3 Posicionamento adotado por outras nagdes quando o tema é a interrupgdo da

gravidez.

Outros paises assumiram posi¢cbes semelhantes em julgamentos considerados
desacordos morais razoaveis gque versavam sobre a legalizacdo do aborto. A maioria destas
nagOes encontram-se situadas no continente Europeu, onde 95% autorizam o ato em detrimento
da saude da genitora e aproximadamente 80% exigem apenas a manifestacdo de vontade da
mulher. (CAMARGO, 2018, p. 22)

Vale dizer que nestes casos 0 Desacordo Moral Razoavel é levemente diferente do que
no caso anterior quando a pergunta caracterizadora deste é: a partir de que momento o feto é
considerado pessoa e, consequentemente, a partir de que estagio da gravidez a interrupcao
estaria autorizada?

Inglaterra, Escocia e Pais de Gales passaram a admitir a interrupcdo voluntaria da
gravidez com uma lei promulgada em 1967 denominada Abortion Act, a qual exclui a
punibilidade da gestante desde que o procedimento seja realizado até a vigésima quarta semana
de gestacdo (aproximadamente 5 meses e meio). O referido dispositivo legal serviu de
inspiracdo para outros governos como india e Zambia na década de 70 e Botswana, Guiana e
Africa do Sul, todos nos anos 90. Inclusive, o texto legal britanico passou pelo crivo da
Comissdo Europeia de Direitos Humanos e obteve aprovacdo sob o fundamento que ndo
contrariava a Convencdo Continental. (CAMARGO, 2018, p. 22)

Por sua vez, a Franca em 1975 adotou posicionamento similar, seguido da Italia na
mesma década, desde que o0 nascituro tivesse até 90 dias ou que a gestacao oferecesse risco a
mulher. A Espanha descriminalizou o aborto em 1985 desde que respeitadas trés condigdes,
mais adiante, em 2010, ampliou as possibilidades. Exemplo seguido por Portugal em com lei
publicada em 2007. (CAMARGO, 2018, p. 23)

Fora do continente Europeu, pode-se citar o Canada como nagdo que adotou o viés ndo
impositivo estatal ao, em um primeiro momento extinguir a punibilidade da interrupgéo

voluntaria da gravidez quando observadas determinadas condi¢cfes e, posteriormente, como
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consequéncia do caso R v. Morgentaler, decidiu pela inconstitucionalidade de dispositivos que
proibissem a decisdo de por fim a gravidez em homenagem aos direitos fundamentais da
mulher. (CAMARGO, 2018, p. 26)

Nesse precedente, o chief justice Brian Dickson, utilizando expressamente o principio
da proporcionalidade, chegou a conclusdo de que as leis que limitavam a possibilidade
da realizacéo do aborto pela mulher ndo passaria nos trés testes da proporcionalidade,
apesar de passar no teste da legitimidade dos fins, uma vez que o objetivo do legislador
em tentar harmonizar os interesses concorrentes seria legitimo e relevante.
Atualmente, o Canada ndo possui leis federais que regulam ou restringem o acesso ao
aborto. Na auséncia de legislacdo federal, as politicas nas diferentes provincias e
territrios canadenses variam enormemente, principalmente em relacdo a forma de
acesso e ao financiamento da préatica do ato. No entanto, todas as legislagcdes possuem
um ponto em comum: regem o aborto como um servico de salde publica
(CAMARGO, 2018, p. 26)

Em oposicdo ao viés liberalizante, hd também os paises que optaram por decidir em
favor de uma posigdo, como o Brasil que autoriza o aborto somente em situagdes restritas,
matéria que sera abordada de forma profunda no terceiro capitulo desta monografia.

Dentre estes paises estdo Irlanda, que reconhece que a mesma protecdo conferida ao
ndo nascido deve ser conferida a mée de forma igualitaria, apesar de ndo vedar especificamente
a pratica, quando se trata de possibilitar o procedimento no interior do Estado as autoridades
irlandesas ndo parecem muito favoraveis, tanto € que a Corte Europeia de Direitos Humanos
condenou-os por levar uma cidada irlandesa a abortar de maneira clandestina em detrimento da
dura legislacéo nacional. (CAMARGO, 2018, p. 32)

Apesar de ficar evidente que haja, com o passar dos anos, uma tendéncia a abertura
das possibilidades de autorizacdo da interrupcao da gravidez, talvez pelo avanco da medicina e
afastamento de antigas crencas religiosas enraizadas na sociedade, o que se observou na Polénia
foi justamente o contrario. O pais tinha uma lei que autorizava o aborto desde 1956, entretanto
em 1993 a prética foi proibida, autorizando-a somente em casos excepcionais. Inobstante, em
que pese tenha ocorrido a publicacdo em 1996 de um texto legal de majoracdo das hipdteses
autorizadoras do aborto o qual incluia “circunstancias sociais” no escopo permissivo, no ano
seguinte a Corte Constitucional Polonesa entendeu pela inconstitucionalidade da norma, tendo
em vista que o0 pais segue a teoria concepcionalista de inicio da personalidade. (CAMARGO,
2018, p. 32)



35

2.4.4 Recurso Extraordindrio n. 845779: andlise de caso pratico — utilizacdo de
banheiros publicos por transexuais e o porqué nao pode ser considerado um desacordo

moral razoavel.

Outro caso que merece ser abordado aqui, mas desta vez do que ndo seria um
desacordo moral razoavel presente na sociedade, esté representado no Recurso Extraordinrio
n. 845779 do Supremo Tribunal Federal cuja tematica central € um fato ocorrido em 8 de agosto
de 2008 no interior de um shopping center de Floriandpolis, capital do estado de Santa Catarina,
em que uma mulher transexual® foi alvo de preconceito ao tentar utilizar o banheiro feminino.
Segundo a prépria vitima, os funcionérios do estabelecimento a trataram grosseiramente e
expulsaram-na sob a escusa de que sua presenca seria um constrangimento para 0s demais
usuarios do espaco.

Em néo sendo o bastante, em detrimento do ocorrido a mulher ficou tdo nervosa a
ponto de ndo conseguir evitar as suas necessidades fisiologicas e procedeu o ato nas proprias
roupas na mira de todo o puablico ali presente. Por fim, relatou que teve que utilizar-se do
transporte coletivo para voltar para a sua residéncia, sendo assim exposta a mais uma situacdo
vexatoria.

Desta feita, a vitima ndo viu outra saida a ndo ser ingressar com ac¢do judicial em face
do Shopping Center requerendo indenizacdo pelos danos morais sofridos. A referida demanda
foi julgada procedente pelo juiz de primeiro grau, decisdo reformada pela terceira camara de
direito civil do tribunal de justica de Santa Catarina, negando, da mesma forma, o
prosseguimento ao Recurso Extraordinario interposto pela parte autora. Agravada a Ultima
decisdo, a lide passou a ser analisada pelo Supremo Tribunal Federal. Tamanha é a importancia
do assunto que se tornou matéria da repercussdo geral n. 778 na Suprema Corte, de relatoria do
Ministro Roberto Barroso.

No entanto, o caso narrado ndo pode ser exemplificado como um Desacordo Moral
Razoavel porque ndo hé duas posicdes racionalmente defensaveis e de igual maneira amparadas
constitucionalmente, mas sim apenas uma posicdo: a de protecdo ao tratamento das pessoas

transexuais conforme a sua identidade de género, este foi o fundamento do voto do Relator Luis

1 O termo trans € utilizado para se referir ao individuo que néo se identifica com o género ao qual foi
designado em seu nascimento. Ao nascer 0s géneros sao determinados pelo sexo do feto. Assim, uma pessoa que
nasce com um pénis é considerada como um homem e uma pessoa que nasce com uma vagina, como uma mulher.
Contudo, algumas pessoas percebem que se identificam com outro género e passam a viver como assim desejam
e se sentem melhor consigo mesmas. Dessa forma, utiliza-se “mulher trans” ou “pessoa transfeminina” para se
referir a alguém que foi designado homem, mas se entende como uma figura feminina.
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Roberto Barroso, fazendo-se valer dos estudos de Nancy Fraser, pegando emprestada a sua
teoria de que a igualdade se expressa em trés dimensdes: formal, material e de reconhecimento.

Outrossim, o Relator disserta que seriam trés os fundamentos juridicos aptos a
justificar tratamento de pessoas transexuais nos ditames da sua identidade de género. Em
primeiro plano, o direito a igualdade como valor indissociavel a dignidade da pessoa humana.
Em segundo plano, a autonomia para cada pessoa viver conforme quem realmente seja e, por
ultimo, o principio democratico da protecdo as minorias. Na mesma linha de raciocinio, o
Ministro Edson Fachin foi ao encontro do voto do Ministro anterior. Entretanto, o0 caso
encontra-se parado desde meados de 2015 em razdo do pedido de vista feito pelo Senhor
Ministro Luiz Fux.

Ante 0 exposto, demonstrou-se neste capitulo aspectos que permeiam os Desacordos
Morais Razoaveis e como 0s paises devem e tém se posicionado diante de uma questdo
polémica que admite duas respostas antagonicas e constitucionalmente amparadas, citando
situacBes reais de aplicacdo. No capitulo seguinte, o enfoque serd nos direitos que o0s

Desacordos Morais versam.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE

Ficou claro no primeiro capitulo que € impossivel falar de desacordos morais razoaveis
sem mencionar os direitos da personalidade, que embora sejam por demasiadas vezes
correlacionados aos direitos fundamentais, € necessario que haja uma distin¢do entre os dois
conceitos. Para tanto na primeira parte deste capitulo far-se-a4 uma caraterizagdo e diferenciacéo
destes.

Quando se fala em direitos fundamentais, tém-se todo um aparato historico de
conquista destes, um marco a ser aqui tracado € a criacao de direitos e garantias fundamentais
aptos a permitir a existéncia digna do ser humano ocorrida em 1789 com o advento da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo no contexto da Revolugédo
Francesa. Vale acrescentar que esta foi a primeira vez que direitos de ordem universal foram
pensados.

Posteriormente, a Organizacao das Nacdes Unidas, seguindo o exemplo do documento
anterior, promulgou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, sobre esta pode-
se afirmar que possuiu maior adesdo porque precisava ser seguida por todos os paises

signatarios, ou seja, os direitos humanos sdo normas de abrangéncia internacional, que nédo
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obedecem limites fronteiricos e, para tal, baseiam-se em acordos, tratados e declaracOes e
independem de local e tempo.

Sobre o tema, vale dizer que a segunda declaracdo expressamente dizia “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos
iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo (ONU, 1948
apud SCHREIBER, 2014, p. 6)

Direitos humanos podem ser sintetizados nas normas que reconhecem e protegem a
dignidade de todos os seres humanos em ambito mundial, sem distin¢do regional ou qualquer
outra. Eles regem 0 modo como os seres humanos individualmente vivem em sociedade e entre
si, bem como sua relacdo com o Estado e as obrigacdes que o Estado tem em relacéo a eles.
(UNICEF, 2015)

Por sua vez, com uma singela diferenca ha os direitos fundamentais, que sdo assim
denominados por estarem dispostos e regrados na Constituicdo Federal Brasileira, por
conseguinte estabelecidos formalmente na abrangéncia interna do ordenamento juridico
nacional, sua intencdo geral é permitir que o cidaddo tenha uma existéncia com um maximo de
dignidade e bem-estar possivel.

Embora os direitos e garantias fundamentais presentes na Constituicdo Federal de
1988 sejam fortemente baseados na Declaracdo dos Direitos Humanos da

Organizacdo das NacBes Unidas (ONU), sua amplitude e sua aplicacdo na vida da
sociedade brasileira se da de forma completamente diferente. (FACHINI, 2022)

Nas palavras de Paulo Bonavides, os direitos fundamentais passaram a se manifestar
na ordem institucional em trés gerac6es que traduzem um processo cumulativo e qualitativo.
Na primeira geracado, os direitos de liberdade. Na segunda, de igualdade, e na terceira, direitos
de solidariedade.

Os direitos enquadrados na primeira geracao Sao 0s que primeiro constaram nos textos
normativos constitucionais e possuem como caracteristica importante a valorizacdo da
liberdade individual a ser representada pelos direitos civis e politicos, afastando, assim a
intervencdo do Estado. Dentre estes, ha os direitos a vida; igualdade perante a lei; liberdade de
expressdo; liberdade religiosa; direito de ir e vir; a propriedade; a um julgamento justo e, por
fim, ao voto.

Os direitos de segunda geracdo foram aqueles criados no decorrer do século XX, e
compartilham entre si o ideal de igualdade, seja ela econdmica, social ou cultural, incumbindo
ao Estado o dever de fazé-los valer. A partir desta Gltima caracteristica, € que podemos

denominar estes direitos da geracdo de direitos fundamentais e ndo mais de direitos humanos
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como seriam aqueles de primeira geragdo. Alguns destes estdo dispostos nos artigos 22 a 28 da
Declaragdo Universal e no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Sao exemplos de direitos pertencentes a segunda geragao: “direito de ser empregado em
condicdes justas e favoraveis, direitos a alimentacéo, moradia, educacgéo e assisténcia médica,
bem como seguridade social e protecdo no desemprego”. (FACHINI, 2022)

Por altimo, mas ndo menos importante ha os direitos de terceira geracdo, os chamados
direitos da comunidade, em outras palavras destinam-se a todos os seres humanos que
coexistem. Sabe-se também que estes direitos sdo classificados como difusos e coletivos, bem
como que se fundamentam nas ideologias de fraternidade e solidariedade.

Nas palavras de Roxana Cardoso Brasileiro Borges, os direitos da personalidade
seriam aqueles que possuem caracteristicas inerentes a pessoa humana, cuja tutela principal
seria a salvaguarda da dignidade do homem. (Roxana Borges, 2007, p. 14)

De pronto, os direitos fundamentais podem ser definidos como os direitos positivados
numa constituicdo de um determinado Estado, ou seja, estdo ligados com o modo como cada
pais regula a matéria. (FARIAS, EDILSOM apud SCHREIBER, ANDERSON, 2014 p. 13)

Para Maria Helena Diniz citando Goffredo Telles Jr., o direito objetivo autoriza a
pessoa a defender os atributos da sua personalidade, os quais, nas palavras do autor seriam 0s
direitos subjetivos de cada individuo tem de defender o que lhe € préprio. Para os autores a
definicdo de préprio no excerto acima seria a identidade, a liberdade, a sociabilidade, a
reputacao, a honra etc. (1948, p. 134)

Da mesma forma, sobre a atribuicdo do carater subjetivo dos direitos da personalidade,
é possivel afirmar que estes sdo excludendi alios que significa dizer que se preocupam em exigir
dos outros um comportamento negativo, em defesa de um bem inato, por meio da agéo judicial.
(DINIZ, MARIA HELENA, 2015, p. 135)

Da mesma forma, Carlos Roberto Gongalves, no seu manual de direito civil discorreu
sobre a quem cabe a defesa destes direitos:

Pode-se afirmar que, além do préprio ofendido, quando este sofre o gravame, poderao
reclamar a reparacdo do dano, dentre outros, seus herdeiros, seu conjuge ou
companheira e os membros de sua familia a ele ligados afetivamente, provando o nexo
de causalidade, o prejuizo e a culpa, quando nédo se tratar de hipétese de culpa

presumida ou de responsabilidade independente de culpa. (GONCALVES, CARLOS
ROBERTO, 2012, p. 140)

Dito isto, de forma a concluir o raciocinio, ttm-se que os direitos da personalidade
diferenciam-se dos direitos fundamentais porquanto os primeiros estdo positivados no plano

infraconstitucional, j& os direitos fundamentais podem ser encontrados na constituicdo federal.
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Entretanto, h& correntes que dizem que os direitos da personalidade seriam um subgrupo
inserido no plano dos direitos fundamentais “ndo apenas pelo fato de serem direitos decorrentes
do principio maior da dignidade da pessoa humana adotado pela Republica Federativa do Brasil,
mas também porque resultam da mesma protecdo a subjetividade do ser humano”.
(KUNRATH, 2016).

Sobre a importancia dos direitos da personalidade, outro fato notério € a cessdo de um
capitulo inteiro dedicado a protecéo desses direitos no Codigo Civil de 2002, corroborando com
um significativo avanco na sociedade brasileira tendo-se em vista a salvaguarda dos sujeitos
em contraposi¢cdo ao Codigo Anterior de 1916, o Gltimo que denotava em si uma Visdo
predominantemente patrimonialista, no mais ha de se observar que o Cddigo Civil de 2002 se
aproximou da Constituicdo Federal de 1988 ao dar destaque ao principio maximo da dignidade
humana.

Feita uma breve conceituacdo e analisado o aspecto histérico dos direitos fundamentais
e direitos da personalidade, discutir-se-a mais a fundo os Gltimos em tépico separado tendo em

vista a suma importancia que estes tém no desenvolvimento l6gico desta monografia.

3.1 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A percepcao juridica dos direitos a personalidade teve inicio nas primeiras civilizacées
humanas, em sua interpretacdo o ser humano apenas por existir ja € detentor de uma série de
direitos intransferiveis. Segundo Sarlet (2002, p.44) “Na filosofia classica, especialmente na
greco-romana, e no pensamento cristdo, encontram-se as origens dos valores da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens”.

Feita a conceituacao do que seriam os direitos da personalidade linhas acima, passa-se
a analisar alguns atributos destes. Sabe-se que a doutrina identificou algumas caracteristicas
destes quais sejam a) absolutez; b) intransmissibilidade; c) Indisponibilidade; d)
irrenunciabilidade; €) ilimitados; f) imprescritibilidade; g) impenhorabilidade e h)
inexpropriabilidade. (DINIZ, MARIA HELENA, 2015, p. 135)

Absolutos porque sdo oponiveis perante todos, os famosos “erga omnes” da ciéncia
juridica. S&o tdo relevantes e necessarios que impdem a todos um dever de abstencdo, de
respeito. Sob outro angulo, tem carater geral, porque inerente a toda pessoa humana.
(GONGALVES, 2010, p. 186).

Intransmissiveis porque ndo podem ser transferidos a esfera juridica de outrem. N&o

podem os seus titulares deles dispor, transmitindo-0s a terceiros, renunciando ao seu uso ou
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abandonando-os, pois nascem e se extinguem com eles, dos quais sdo inseparaveis.
Evidentemente ninguém pode desfrutar em nome de outrem bens como a vida, a honra, a
liberdade etc. (DINIZ, MARIA HELENA, 2015, p. 135).

Sobre a questdo da indisponibilidade pode-se dizer que had uma pequena relativizagdo
em situacdes como o direito de imagem em que ninguém podera recusar que sua imagem seja
estampada no documento nacional de identificacdo, ha também o exemplo da pessoa famosa
que comercializa sua imagem. Sendo assim, estes direitos poderdo ser estipulados em contrato
em situacOes especificas. (DINIZ, MARIA HELENA, 2015, p. 135).

Quanto a serem tidos como irrenunciaveis, assim séo caracterizados por ndo poderem
ultrapassar a esfera de seu titular. Seguindo, estes sdo impenhordveis e imprescritiveis
porquanto ndo sdo extintos seja pelo uso, seja pela inércia da pretensdo de defendé-los. (DINIZ,
MARIA HELENA, 2015, p. 135).

Na mesma linha de raciocinio, sdo necessarios e inexpropriaveis porque séo inatos,
adquiridos desde 0 momento da concepcao e isso tem ligacdo direta com o que serd abordado
no terceiro capitulo desta monografia ao julgar o momento de inicio da personalidade e o
conflito julgado na ADPF n. 54. Voltando ao assunto, é correto afirmar que ndo podem estes
serem arrancados do titular uma vez que estdo intrinsecamente ligados a qualidade de pessoa
humana. (DINIZ, MARIA HELENA, 2015, p. 136)

Quanto ao carater de inexisténcia de limites, em que pese o artigo 11 do Cddigo Civil
descreva “com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria” ¢
sabido que eles podem ser tidos como ilimitaveis no que diz respeito a quantidade de direitos,
ou seja, existe uma infinidade de direitos da personalidade que podem surgir a cada ato ou
descoberta feita. Entretanto, ha quem diga que estes direitos podem sofrer limitacdo voluntéaria
desde que esta ndo seja nem permanente nem geral, é o que ocorre na doacédo de 6rgaos. (DINIZ,
MARIA HELENA, 2015, p. 136)

Sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves elucida que € ilimitado o nimero de direitos
da personalidade, estipulados no Codigo Civil, mais especificamente nos arts. 11 a 21, tenha se
referido expressamente apenas a alguns destes. Reputa-se tal rol meramente exemplificativo,
pois ndo esgota o0 seu elenco, visto ser impossivel imaginar-se um valor exato nesse campo.
(GONCALVES, 2010, p. 187).
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3.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Nesta contenda de esmiucar os direitos da personalidade, é importante expor aqui que
a doutrina, especialmente Ricardo Limongi Franca, os dividiu e classificou em 3 grupos, o
direito de defender: 1. A integridade fisica; 2. A integridade intelectual e 3. A integridade moral.

Inseridos como bens juridicos no primeiro grupo estdo “a vida, o os alimentos, o
préprio corpo vivo ou morto, o corpo alheio vivo ou morto, as partes separadas do corpo vivo
ou morto” regulamentados no artigo 199, § 4° da Constituigdo Federal; Lei n°® 9.434, de 4 de
Fevereiro de 1997 que dispde sobre o transplante de 6rgdos; Codigo Civil, arts. 13, 14 e 15; Lei
n° 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. (FRANCA,
RICARDO L. apud DINIZ, MARIA HELENA, 2015, p. 138)

Ja o segundo grupo de direitos engloba a liberdade de pensamento, a autoria cientifica,
autoria artistica e autoria literaria (FRANCA, RICARDO L. apud DINIZ, MARIA HELENA,
2015, p. 138)

Por sua vez, estdo contidos no terceiro grupo a liberdade civil, liberdade religiosa,
liberdade politica e religiosa, a honra, a honorificéncia, o recato, o segredo pessoal, doméstico
e profissional, a imagem e a identidade pessoal, familiar e social. (FRANCA, RICARDO L.
apud DINIZ, MARIA HELENA, 2015, p. 138)

3.3  DIREITOS DA PERSONALIDADE PRESENTES NA ADPF N. 54 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Conforme adiantado linhas acima, considerando que no terceiro capitulo sera
procedida uma analise da ADPF n. 54 do Supremo Tribunal Federal que versa sobre a
interrupcao terapéutica do parto em caso de feto diagnosticado com anencefalia, em razdo disso,
analisar-se-a alguns direitos da personalidade que sdo tratados no julgamento em questao.

3.3.1 Do direito a vida

Em primeiro lugar, pode-se citar o direito a vida, o qual, sem sombra de ddvidas é o
direito mais protegido no ordenamento juridico patrio. Este deve ser entendido como o direito
ao respeito a vida do proprio titular e de todos. Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

A prote¢do juridica da vida humana e da integridade fisica tem como objetivo
primordial a preservacgao desses bens juridicos, que sao protegidos pela Constituigdo
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Federal (art. 1°, 111, e 5°, 111), pelo Cédigo Civil (arts. 12 a 15, 186 e 948 a 951) e pelo
Cadigo Penal [...]. (GONCALVES, CARLOS ROBERTO, 2012, p. 141)

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José, de 1969, afirma
em seu art. 4° que "toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida", completando que
"esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgdo” e que
"ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”. O Art. 5°, caput, da Constitui¢ao Federal
Brasileira de 1988 garante a todos o direito a vida “Todos sdo 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 seguranga e a propriedade.”

Sobre a importéncia deste direito, Dalmo de Abreu Dallari (2008, p. 32-33) procedeu
as seguintes consideracoes:

A vida é necessaria para que uma pessoa exista. Todos os bens de uma pessoa, 0
dinheiro e as coisas que ela acumulou, seu prestigio politico, seu poder militar, o cargo
que ela ocupa, sua importancia na sociedade, até mesmo seus direitos, tudo isso deixa
de ser importante quando acaba a vida. [...] Por isso pode-se dizer que a vida é o0 bem
principal de qualquer pessoa, € o primeiro valor moral de todos os seres humanos.
N&o séo os homens que criam a vida. [...] A vida ndo € dada pelos seres humanos, pela
sociedade ou pelo governo, e quem nao é capaz de dar a vida, ndo deve ter o direito
de tird-la. E preciso lembrar que a vida é um bem de todas as pessoas, de todas as

idades e de todas as partes do mundo. Nenhuma vida humana é diferente de outra,
nenhuma vale mais nem vale menos do que outra.

A protecdo a vida tem inicio desde a concepcdo de acordo com o disposto no artigo 2°
do Cédigo Civil, protecdo esta que se estende até a morte, por assim dizer a morte conforme
disposto no art. 3° da Lei n. 9.434/1997 que dispde sobre o transplante de 6rgaos, o padecimento
de uma pessoa ocorre quando ha morte encefalica uma vez que é possivel o coracdo persista 0
trabalho de bombeamento do sangue apesar de ja ndo haver mais vida cerebral,
impossibilitando, assim, a vida, a interacdo e a pratica de atos comuns do dia a dia. (CUNHA,
EVERTON, 2018, p. 1)

Seguindo a linha de raciocinio, necessario € fazer um aporte sobre a questdo da
protecdo a vida e a partir de qual momento o nascituro adquire a personalidade e passa a ser
titular destes direitos. Apesar de o ordenamento juridico brasileiro adotar a teoria
concepcionalista como bem expde o artigo 2° do Cddigo Civil ao proteger os direitos desde a
concepgao:

O nascituro é um ente ja concebido que se distingue de todo aquele que néo foi ainda
concebido e que podera ser sujeito de direito no futuro, dependendo do nascimento,
tratando-se de prole eventual. Essa situacdo nos remete a nocao de direito eventual,
sendo este um direito de mera situa¢do de potencialidade, de formacéo. (VENOSA,
2005, p. 153.)
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Nesse Vviés, pode-se entender nascituro o individuo que se encontra entre 0 momento

de sua concepcdo e de seu nascimento, corroborando a essa ideia Lucio Freitas afirma que:

Desde o primeiro momento de sua existéncia esse novo ser ja tem determinado as suas
caracteristicas pessoais fundamentais como sexo, grupo sanguineo, cor da pele e dos
olhos, etc. E o agente do seu proprio desenvolvimento, coordenado de acordo com o
seu proprio codigo genético [...] aceitar, portanto, que depois da fecundagao existe um
novo ser humano, independente, ndo é uma hipdtese metafisica, mas uma evidéncia
experimental. (FREITAS, 2001)

Na constituigdo brasileira, os direitos da personalidade foram instruidos em 1988, com
foco na aplicacdo da dignidade do ser humano como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil em seu artigo 5° garante a inviolabilidade do direito a vida. Entretanto,
uma discussao frequente é a determinacdo de quando se inicia uma personalidade, ha alguns

autores que defendem que a personalidade tem origem junto com a vida humana, visto que os

nascituros tém seus direitos assegurados e por conseguinte possuem personalidade juridica.

Apesar de ser somente um embrido, que tenha vida intrauterina e natureza humana,
com vida no (tero da gestante, 0 nascituro possui alguns direitos garantidos em lei,
mesmo sendo ele uma expectativa de vida, o legislador, onde desde sua concepcao ele
é tratado como ser humano, que se espera em um futuro certo, onde ndo ocorrera
somente por forgas alheia, como aborto ou natimorto. O direito do nascituro é
concreto, ele ultrapassa a expectativa de direito, seus direitos provenientes de lei séo
legitimos [...] No direito péatrio o direito a vida é o mais valioso entre todos, ou seja,
superior aos outros, garantidos pela Constituicdo Federal, cabendo ao Estado
assegura-lo. Tal direito atinge a todos desde a concepgao. Diz acarta magna em seu
art. 5° caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.” (VARGAS,
2021, p. 26)

Além disso, o Codigo Civil Brasileiro, art. 1° prevé que “Toda pessoa ¢ capaz de
direitos e deveres na ordem civil.” e dessa forma se faz necessario entender o conceito de pessoa
dentro da jurisdicdo brasileira para fins de personalidade juridica, para Maria Helena Diniz

(1998) “pessoa € o ente fisico ou coletivo suscetivel de direito e obrigacdes, sendo sindnimo de

sujeito de direito”.

Segundo Rosenvald (2005) “O nascituro ja tem direito pleno da personalidade. A
personalidade é um valor: ninguém pode ser meio pessoa.” Sendo assim, pode-se concluir que
perante o Codigo Civil Brasileiro e diversos doutrinadores, o nascituro é detentor de

personalidade juridica.

Quanto a personalidade, essa pode ser conceituada como sendo a soma de caracteres
corp6reos e incorporeos da pessoa natural ou juridica, ou seja, a soma de aptidGes da
pessoa. Assim, a personalidade pode ser entendida como aquilo que a pessoa &, tanto
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no plano corpéreo quanto no social. No Brasil, a personalidade juridica plena inicia-
se com 0 nascimento com vida, ainda que por poucos instantes; segundo os adeptos
da teoria natalista. (TARTUCE, 2017, p. 113)

Assim, de uma forma ampla, a lei preconiza os direitos desde a concepgdo, sem
especificacOes todos os direitos do nascituro, entre eles: direitos patrimoniais e econdémicos,
direito de reconhecimento filial, direito a um tutor que zele pelos seus interesses, direito a

contemplacgéo por adogéo, entre outros (COIMBRA, 2004).

33.1.1 BREVES APONTAMENTOS ACERCA DAS TEORIAS DO INIiCIO DA
PERSONALIDADE

No cenério brasileiro o direito da personalidade é discutido por meio de trés teorias:
Natalista, Personalio Condicional e Concepcionalista. Apesar de suas particularidades, cada
uma delas tem 0 mesmo objetivo que é determinar quando um ser humano passa a ter direitos.

A teoria Natalista defende que a personalidade se inicia junto a vida, ou seja, apds o
nascimento. Segundo César Fiuza (2004, p.117) “o nascituro s6 adquire personalidade apds o
nascimento com vida.” nesse sentido, essa teoria ndo defende os direitos do nascituro, o
momento em que um individuo passa a ser detentor de seus direitos é posterior a seu
nascimento. Corroborando a essa ideia, 0 autor José Carlos Moreira Alves apresenta o seguinte

argumento:

ndo ha, nunca houve, direito do nascituro, mas, simples, puramente, expectativas de
direito, que se Ihe protegem, se lhe garantem, num efeito preliminar, provisério, numa
Vorwirkung, porque essa garantia, essa protecdo é inerente e € essencial a expectativa
do direito. (MOREIRA ALVES, 1997, p. 237)

Em contraponto, a teoria Personalio Condicional defende que a personalidade se inicia
na concepcao sob a condicdo que o nascituro nasga com vida, ou seja, os direitos do mesmo séo
assegurados, mas eles podem ou ndo ter aplicabilidade, seu condicionamento tem carater
suspensivo. De acordo com Galavotti (2007) “defende a tese de que o nascituro possuia direitos
sob condicdo suspensiva, apesar de ndo ser uma pessoa completamente formada, porém mesmo
assim ja teria direitos sob uma condi¢do suspensiva que seria o nascimento.” Nesse sentido, o
jurista Fabio Ulhoa Coelho (2003, p. 148) menciona: “desde o momento em que o
espermatozoide fecundar o dévulo, seja in vitro ou in Gtero estariam preenchidas todas as
condig¢des para se considerar existente um novo ser.”

Por fim, a teoria Concepcionalista argumenta que o direito da personalidade inicia

junto ao momento em que ha a concepcao, dessa forma o nascituro € considerado uma pessoa
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dotada de direitos que devem ser assegurados e resguardados, argumentando a favor da teoria
Fiuza (2004, p.117) afirma que “a personalidade comega desde a concepcao da vida no ttero

materno.”

parece-nos que a razao esta com a teoria concepcionista, uma vez que o Cadigo Civil
resguarda desde a concepcao os direitos do nascituro e, além disso, no art. 1597, 1V,
presume concebido na constancia do casamento o filho havido, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrido excedente, decorrente de concepcdo artificial homéloga.
Com isso, protegidos estdo os direitos da personalidade do embrido, fertilizado in
vitro, e do nascituro. (DINIZ, 1993, pg. 36.)

Entre as teorias apresentadas, a teoria Concepcionalista é a mais aceita dentro da
legislacdo brasileira que garante os direitos do nascituro desde sua concepgdo, a Constitui¢do
Federal de 1988 em sua Lei Maior do inciso XXXVIII do artigo 5° tutela os direitos do nascituro

e confere personalidade juridica ao mesmo.

3.3.2 Do direito a livre disposi¢cao do proprio corpo

O direito em questdo, também chamado pela doutrina de direito a integridade fisica
estd intimamente atrelado ao direito a vida supracitado, mas de certa forma se diferencia do
ultimo porque preocupa-se com ou com a totalidade do corpo na existéncia fisica totalidade,
“quer em relacdo a tecidos, 6rgdos e partes suscetiveis de separacdo e individualizacdo, quer
ainda ao direito de alguém submeter-se ou ndo a exame e tratamento médico.” (GONCALVES,
CARLOS ROBERTO, 2012, p. 140)

Este direito pode ser exemplificado como o ato de fazer tatuagens, colocar piercings
e, em suma, aponta para uma liberdade do individuo em usar do seu proprio corpo, entretanto
ndo ha uma liberalidade inviolavel, sabe-se que até este principio é regulado pelo ordenamento
juridico quando o caput artigo 13° do Codigo Civil condiciona o direito debatido a nao
diminuicdo permanente da integridade fisica ou a ato que ndo contrarie os bons costumes, este
ultimo pressuposto extremamente subjetivo.

Um tema bastante discutido e que possui relacdo direta com o direito analisado
é o transplante e a disposi¢éo de 6rgdos. O art. 9° e pardgrafos da Lei n. 9.434/97, regulamentada
pelo Decreto n. 2.268, de 30 de junho de 1997, os quais aprovam a pessoa juridicamente capaz
a disposicdo, desde que gratuita de tecidos, 6rgdos e partes do corpo vivo, destinando estas
partes a fins terapéuticos ou transplantes, com ressalvas uma vez que o ato nao pode representar
risco para a sua integridade fisica e mental, tampouco causar mutilagdo ou deformacéo

inaceitavel. E diga-se mais, SO é autorizada a doacdo em caso de 6rgdos duplos a exemplo dos
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rins, partes suscetiveis de regeneracdo de 6rgdo, representados pelo figado, ou tecido (pele,
medula déssea), cuja retirada ndo diminua o organismo do doador, nem lhe provoque mutilacdo
ou deformacdo. (GONCALVES, CARLOS ROBERTO, 2012, p. 140)

Por sua vez, o artigo 14 e paragrafo Unico do Codigo Civil preocupam-se com a doagéo
em momento posterior a morte, a qual estd condicionada, conforme explicado alhures, a morte
encefélica e ao doador € necessario que tenha exprimido em vida seu desejo de doar, ainda ha
que se lembrar que igual a hipotese anterior € necessario que o fim a que se destine o 6rgao
doado seja cientifico ou terapéutico. Ademais, o titular do direito, in casu, o dono do proprio
corpo tem o direito de, a qualquer tempo, revogar livremente esse desejo. (GONCALVES,
CARLOS ROBERTO, 2012, p. 140)

Sobre o Gltimo trecho do paragrafo anterior, antes do advento da Lei n. 10.211 de 23
de marco de 2001, existia a presuncdo de que toda a pessoa seria doadora potencial. O que se
quer dizer com isso é que antes do referido dispositivo legal bastava que um familiar autorizasse
o0 procedimento de retirada de 6rgdos para que a acdo se concretizasse. Hoje, os familiares s
sdo considerados na hipotese de siléncio do doador em vida. Toda esta mudanca historica foi
iniciada pelo Enunciado 277 da IV Jornada de Direito Civil que determinou que deve prevalecer
a manifestacao expressa do doador sobre a vontade dos familiares.

Outro aspecto deste direito € a cirurgia de redesignacao sexual, tematica abordada no
primeiro capitulo em que uma mulher transsexual foi exposta situacdo vexatoria em um
shopping da capital catarinense. O procedimento esta correlacionado ao art. 13 do codigo civil,
quando este, excluindo-se o termo “bons costumes”, permite o ato, sobretudo havendo a
resolucdo n. 1.482 do Conselho Federal de Medicina que afastou o carater de ilicitude das
cirurgias de redesignacao ao autoriza-las. No mais, a Constituicdo Federal em seu art. 5°, X
expressa o fundamento legal para a mudanca do sexo juridico.

Anderson Schreiber, por exemplo, reconhece que o direito ao préprio corpo sofreu por
muito tempo influéncia religiosa, mas que hoje em dia essa subverséo vem se desconstruindo e
recolocando este direito personalissimo na esfera da autonomia privada. Nas obras do autor este
€ um pensamento comum ao passo que ele demonstra preocupacdo com a intervencdo de
terceiros em direitos da personalidade.

Para demonstrar mais precisamente esta afirmacdo, cita-se sua opinido sobre o modo
como 0s juristas trataram o direito ao proprio corpo no codigo civil de 2002 quando Schreiber
diz que a codificagéo veio cuidar tdo somente da relagéo entre a prote¢do ao corpo e a vontade
do seu titular, determinando as hip6teses em que o individuo poderia dispor do seu corpo.

Segundo ele, trata-se de uma abordagem restritiva porque a tutela deste direito em discussdo
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transcende os atos de disposi¢cdo do corpo, excluindo assim a interven¢do do Estado ou de
terceiros. (SCHEREIBER, 2014, p. 33)

3.3.3 Do direito intimidade e a vida privada

Segundo Anderson Schreiber, em comparacgdo aos outros direitos aqui descritos este
demonstra uma evolucdo mais recente, traduzida no momento em que procurou-se abandonar
a nocao de que este direito estaria associado a propriedade. Ensina que em uma sociedade
moderna caracterizada pelo constante intercambio de informagdes, este direito deve sofrer uma
mutacdo e abandonar o conceito ligado a propriedade e procurar abarcar também o direito dos
individuos sobre o controle dos seus dados pessoais. (SCHEREIBER, 2014, p. 137-138)

A protecdo a intimidade e a vida privada como direitos fundamentais nada mais é que
a tutela repressiva de atos que atentem contra a privacidade da pessoa. De forma correta estdo
respaldados no art. 21 do Cédigo Civil “s@o 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” e art. 5°, X da Constituicdo Federal, os quais, em suma, asseguram
o direito a reparacao aqueles que sofrem violagédo, seja no espaco fisico da sua residéncia, seja
na intimidade da familia, seja na correspondéncia etc., E diga-se mais, a privacidade vem se
tornando um momento cada vez mais raro com o advento das novas tecnologias.

Segundo olhares filoséficos, a doutrinadora Zavala de Gonzales explana que “a
intimidade constitui uma condicdo essencial do homem que Ihe permite viver dentro de si
mesmo e projetar-se no mundo exterior a partir dele mesmo, como Unico ser capaz de dar-se
conta de si e de fazer de si o centro do universo”. Sendo assim, resta caracterizada a importancia
deste direito a necessidade de protecdo deste.

Em suma, a intimidade denomina-se como um espaco pessoal maior do que a vida
privada que tem relacéo exclusivamente com a pessoa, de carater intransponivel e impenetravel.
Por outro lado, a vida privada possui uma esfera de pessoas com proximidade, parte da pessoa
compartilhar assuntos privados com pessoas selecionadas, geralmente familiares e amigos,
dessa forma ndo possui carater exclusivamente pessoal.

Dessa forma, a jurisdicdo assegura que a intimidade ndo tenha interferéncia publica ou
privada, promove a prote¢do do direito individual da intimidade. J& no direito a vida privada

cabe a jurisdi¢do interferir o conhecimento publico de assunto de esfera familiar e privada,
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nesse Viés, a protecdo do direito a vida privada estd em casos como ameagcas e investigacoes
indevidas.

34  DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Muito se fala em dignidade da pessoa humana quando se discute os diretos da
personalidade, o primeiro conceito do que seria dignidade humana remete a existéncia do
império romano, periodo historico no qual o conceito era aplicado apenas aqueles que detinham
cargos politicos. (BARROSO, 2013, p. 14) Somente durante o século XX o principio da
dignidade da pessoa humana ocupou lugar de destaque em diversos debates politicos afim de

evitar a recorréncia dos ocorridos na segunda guerra mundial.

[...] a ampliagdo e transformacdo dos direitos fundamentais do homem no envolver
historico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. Aumenta essa
dificuldade a circunstancia de se empregarem varias expressdes para designa-los, tais
como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos
fundamentais. (AFONSO, 2011, p. 175)

Tratados internacionais como o da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1984)
que estabeleceu que “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade” (ONU, 1948) entre outros tratados, pactos, constituicdes e declaracdes 0 mundo
como um todo buscou a concretizagao dos direitos a dignidade humana. A Constituigéo Federal

Brasileira de 1988 preveé:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania 1l - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico (BRASIL, 1988)

O conceito moderno de dignidade humana se ampliou em consequéncia de trés pilares
essenciais: (a) religioso, baseado em um conceito judaico-cristdo no qual os seres humanos
foram feitos a imagem e semelhanca de Deus, logo sdo detentores de dignidade; (b) filosofico,
baseado nos estudos do lluminista Immanuel Kant, de acordo com ele o ser humano possui
dignidade uma vez que é capaz de dar fins a si mesmo ao invés de se submeter as suas
inclinagdes (KANT, 1980, p. 74-78); (c) Historico, apos a segunda guerra mundial a concepgdo
de dignidade humana foi moldada a novas necessidades mundiais como citado anteriormente

(BARROSO, 2013, p. 14-15).
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Ora a moralidade é a Unica condicao que pode fazer de um ser racional um fim em si
mesmo, pois s6 por ela Ihe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto
a moralidade, e a humanidade enquanto capaz de moralidade, séo as Unicas coisas que
tém dignidade. A destreza e a diligéncia no trabalho tém um preco venal; a arglcia de
espirito, a imaginacao viva e as fantasias ttém um preco de sentimento; pelo contrario,
a lealdade nas promessas, 0 bem-querer fundado em principios (e ndo no instinto) tém
um valor intimo. A natureza bem como a arte nada contém que a sua falta se possa
por em seu lugar, pois que o seu valor ndo reside nos efeitos que delas derivam, na
vantagem e utilidade que criam, mas sim nas intengdes, isto é, nas maximas da
vontade sempre prestes a manifestar-se desta maneira por a¢des, ainda que o éxito as
ndo favorecesse. [...] Esta apreciacdo da, pois, a conhecer como dignidade o valor de
uma tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o preco. (KANT,
1980, p. 78)

Nesse sentido, segundo Kant a “dignidade da humanidade consiste precisamente nesta
capacidade de ser legislador universal, se bem que com a condicdo de estar ao mesmo tempo
submetido a essa mesma legislagao” (KANT, 1980, p. 85) e, por esse motivo, “a autonomia ¢é
pois o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional” (KANT,
1980, p. 79).

Para Roxana Borges Cardoso, citando Pietro Perlingieri (CARDOSO, 2007, p. 13) a
dignidade torna a pessoa como valor no ordenamento juridico, atribuindo unidade a este. Neste
sentido, os direitos personalissimos sdo o0s considerados essenciais a pessoa humana,
objetivando a salvaguarda da sua dignidade. Desta feita, no ordenamento juridico péatrio cada
vez mais o conceito de personalidade e dignidade se aproximam.

No entanto, a autora faz um aporte acertado acerca do conteldo dessa dignidade
quando afirma que o contetdo desta dignidade ndo € determinado expressamente pelo direito e
sofrerd variagbes quando posta frente a circunstancias sociais e do proprio sentimento
individual que cada um tem sobre si.

Roxana Borges também explana que a dignidade deve ser elevada ao patamar de
principio basico do ordenamento juridico e esta se correlaciona a no¢do originaria de
homenagem & esséncia do que é ser humano, homenagem para com as caracteristicas e
sentimentos do ser, aptiddes estas que separam 0s seres humanos dos demais animais.
(CARDOSO, 2007, p. 15)

4 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N.
54 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental que serd analisada versa

explicitamente sobre direitos personalissimos, portanto ndo existe melhor julgamento apto a
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corroborar o que foi dito no desenvolver desta monografia. Em linhas gerais, uma ADPF esté
encontra previsdo na Lei n. 9.882 de 3 de dezembro de 1999, bem como nos termos artigo 1°,
caput, cabe a ela evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental decorrente de ato do poder
publico. Ja o paragrafo unico do mesmo artigo elucida que também caberad a acdo quando
houver relevancia no fundamento da controvérsia constitucional havida em lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, englobando também aqueles anteriores a constituicdo
(MENDES. COELHO. BRANCO, 1208, 2009).

Nesse sentido, ensinam Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gustavo Branco:

Vé-se, assim, que a arguicdo de descumprimento podera ser utilizada para solver
controvérsias constitucionais sobre a constitucionalidade do direito federal, do direito
estadual e também do direito municipal. Tal como ja observado, a arguicdo de
descumprimento vem completar o sistema de controle de constitucionalidade de perfil
relativamente concentrado no STF, uma vez que as questfes até entdo nédo apreciadas
no ambito do controle abstrato de constitucionalidade (acdo direta de
inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade) poderdo ser objeto
de exame no &mbito do novo procedimento. (MENDES. COELHO. BRANCO, 1208,
2009)

Feito um breve apontamento da ordem de eventos que culminou na agao que se analisa

aqui passa-se a analisar de fato o que aconteceu e porque a lide merece ser aqui relatada.

4.1 BREVE CONCEITO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

A partir de entdo ja é possivel retirar da existéncia da Arguicdo De Descumprimento
de Preceito Fundamental um dos elementos acima discutidos, qual seja o0 advento de uma
controvérsia em torno de um tema relevante da sociedade, qual seja, a discussdo em torno de
dois direitos fundamentais, de um lado o direito a vida e de outro o direito a livre disposicao do
préprio corpo, ou melhor, a dignidade da gestante que antes era obrigada a carregar por nove
meses de sofrimento um nascituro que sequer possui expectativa de vida.

Os requisitos da referida agcdo pressupdem hipoteses de cabimento da ADPF, a
arguicdo autbnoma na modalidade preventiva cuja tematica central € evitar lesdo e a repressiva
que tem o conddo de reparar lesdo, sendo assim tem por finalidade evitar ou reparar leséo a
preceito fundamental resultado de ato do poder publico, por isso trata-se de uma acao tipica
poder concentrado abstrato proposta diretamente no Supremo Tribunal Federal independente
de qualquer controvérsia cuja pretensdo é deduzida mediante um processo constitucional
objetivo com a finalidade precipua de protecdo aos preceitos ameagados ou lesados pelo poder

publico.
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Jé& a arguicdo do tipo incidental tem como requisito de admissibilidade a existéncia de
controvérsia constitucional relevante sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
inclusive os anteriores a constituicdo. Uma vez contestada em face de um preceito
constitucional fundamental, € incidental porque a controvérsia sé pode ser aquela apresentada
em juizo e a prévia demonstracdo deste requisito é exigida apenas nesta modalidade, em
oposicdo ao requisito de propositura da arguicdo autbnoma. Esta segunda modalidade
representa a ADPF 54.

Isto porque a ADPF foi procedimento legal capaz de levar ao judiciario esta questdo
de ordem e que a manifestagdo do STF, interpretando o Codigo Penal, in casu a lei Federal,
conforme a Constituicdo. E também o meio de suprir a lacuna temporal existente na legislagio
penal dada ao aborto e |explicitar que ela ndo se aplica aos casos de antecipacdo terapéutica do
parto na hipotese de fetos portadores de anencefalia, devidamente certificada por médico
habilitado.

Feita uma breve explanagéo acerca das chamadas Arguices de Descumprimento de
Preceito Fundamental, passa-se a analise de uma acdo especifica, a ADPF n. 54 interposta
perante o Supremo Tribunal Federal de relatoria do Senhor Ministro Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello, a qual garantiu a interrupcéo terapéutica de gestacdo quando diagnosticado a

anencefalia.

ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religides. Consideracdes. FETO ANENCEFALO -
INTERRUP(;AO DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINAQAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretagdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e I, do Codigo Penal.

(ADPF 54, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013
RTJ VOL-00226-01 PP-00011).

42  HISTORIA QUE CULMINOU NA PROPOSITURA DA ADPF N 54

O caso Gabriela Oliveiro Cordeiro, traz o relato de uma jovem com 18 (dezoito) anos
residente em Teresopolis, no estado do Rio de Janeiro, que obteve do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro permissdo para realizar aborto, apds os médicos certificarem através de laudo
gue o feto ndo tinha cérebro, portanto, ndo sobreviveria fora do Utero. Entretanto, o padre

catdlico Luiz Carlos Lodi da Cruz, a época presidente da Associacdo Pro-vida impetrou,
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posteriormente, em 24/11/2003, perante o Superior Tribunal de Justica um habeas corpus em
favor do feto anencefalico e objetivando a cassacdo da decisdo que autorizou a antecipagao
terapéutica do parto, desta feita proibindo o procedimento cirdrgico, sob o argumento de que
ndo havia previsdo expressa no Codigo Penal para pratica do aborto na hipotese.

Posteriormente, em 26/02/2004, um grupo de defesa do direito de escolha das mulheres
denominado Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS) impetrou perante o
Supremo Tribunal Federal outro habeas corpus em favor da gestante, alegando que a decisao
do STJ contrariava a dignidade da mulher gravida e sua autonomia da vontade. Ocorre que 0
julgamento do feito restou prejudicado, porquanto Gabriela desistira do aborto, concebendo em
28/02/2004 uma crianca a quem chamou de “Maria Vida” cujo Obito ocorreu sete minutos
depois do parto em detrimento de uma parada cardiaca.

Ato continuo, a Confederacdo Nacional dos Profissionais de Saude, representada pelo
constitucionalista Luis Roberto Barroso, em 17/06/2004, ingressou com Arguicdo de
Descumprimento de Preceito fundamental (ADPF 54/2004), com o objetivo de obter um
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal.

No que tange a admissibilidade da exordial, os autores delinearam o0s preceitos
fundamentais como aqueles dispostos nos artigos 1°, IV — dignidade da pessoa humana —, 5°, 11
— principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade —, 6°, caput, e 196 — direito a satde
—, todos da Constituicdo Federal de 1988.

Além destes preceitos, a fim de preenchimento do pressuposto de indicacdo de ato
lesivo perpetrado pelo poder publico, fundamentaram-se também no conjunto normativo nos
artigos 124, 126, caput, e 128, incisos | e I, do Cddigo Penal — Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Ou seja, alegaram que o Poder PUblico, in caso o0s juizes e tribunais vinham
se baseando nestes artigos do Cddigo Criminal para barrar procedimentos de antecipacao
terapéutica do parto em casos de fetos anencéfalos,

No mesmo sentido trouxeram a baila o argumento de que a antecipacao terapéutica do
parto ndo esta no enquadramento do crime de aborto porque visa o futuro, diga-se, € sabido que
o feto diagnosticado com a patologia de anencefalia — total ou parcial -, ndo possui potencial de
vida esperancoso do ponto de vista técnico.

Ja em relacdo a capacidade postulatorial tém-se que a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Salde equipara-se a uma entidade sindical porquanto é composta de todo tipo
de profissionais da area da saude que fazem o procedimento da antecipacdo terapéutica
diariamente, portanto esta inserida nos sujeitos ativos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
mesmos sujeitos da ADPF a luz do artigo 2° da Lei n. 9.882/99.
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Ato continuo, discorre sobre o preenchimento dos trés pressupostos concernentes a
arguicdo: a) ameaca ou violacdo de preceito fundamental; b) ato do Poder Publico capaz de
provocar a lesdo e c¢) auséncia de qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

Mais adiante, o patrono Luis Roberto Barroso argumenta que o pedido final se cinge
na inviabilidade ser interpretado o texto constitucional de maneira que resulte no
enquadramento do feto anencéfalo como sujeito passivo do crime de aborto tendo em vista que
ha apenas potencial de vida no nascituro. E para tal utilizou-se das palavras de Nelson Hungria
quanto o tema, na obra Comentarios ao Codigo Penal:

Néo esta em jogo a vida de outro ser, ndo podendo o produto da concepgdo atingir
normalmente vida prépria, de modo que as consequéncias dos atos praticados se
resolvem unicamente contra a mulher. O feto expulso (para que se caracterize 0
aborto) deve ser um produto fisiolgico e ndo patoldgico. Se a gravidez se apresenta
como um processo verdadeiramente morbido, de modo a ndo permitir sequer uma
intervencdo cirdrgica que pudesse salvar a vida do feto, ndo ha falar-se em aborto,

para cuja existéncia é necessaria a presumida possibilidade de continuacdo da vida do
feto. (1950, HUNGRIA, apud BARROSO, 2004, p. 3)

43 A ANENCEFALIA AOS OLHOS DA MEDICINA.

A partir de entdo passa-se a uma analise sobre o quadro clinico da anencefalia, percebe-
se que a literatura em geral enxerga a doenga como um fator impossivel para uma vida saudavel,
veja-se:

N&o ha controvérsia sobre o tema na literatura cientifica ou na experiéncia médica.
Embora haja relatos esparsos sobre fetos anencefalicos que sobreviveram alguns dias
fora do Gtero materno, o prognéstico nessas hip6teses é de sobrevida de no maximo
algumas horas apés o parto. N&o ha qualquer possibilidade de tratamento ou reversao
do quadro, o que torna a morte inevitavel e certa. Aproximadamente 65% (sessenta e

cinco por cento) dos fetos anencefalicos morrem ainda no periodo intra-uterina.
(AMBITO JURIDICO, 2013)

A condicao pode ser diagnosticada precisamente com 12 semanas de vida por meio de
um exame de ultrassom, especialistas ainda indicam a ressonancia como exame complementar
para visualizacdo de méa formacéo do feto, estagio da gestacdo que permite a visualiza¢do do
segmento cefalico do cranio do feto. (CFM, 2012).

Em termos técnicos, pode haver a auséncia parcial ou total de partes do tronco central
e medula espinhal, ainda estes podem ser malformados. No mais, os fetos serdo natimortos ou
com breve expectativa de vida, existindo por poucos dias ou semanas. (FALCHEK, 2019.)

A doutrina médica, em termos técnicos, classifica o aborto, em razdo de anomalias que

seria 0 caso da anencefalia, como uma Interrupcdo Seletiva da Gestacdo (ISG). In casu, é
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evidente que o feto ndo possui condicbes basicas de sobrevivéncia, diga-se, uma pessoa que
apresente tais ma formacdes € incapaz de gozar de uma vida digna.

O diagnostico deve conter duas fotografias, identificadas e datadas, sendo a primeiro
com o nascituro em posicao sagital e a segunda com a com um retrato do polo cefélico no corte
transversal, de maneira a demonstrar a ndo formacdo da calota craniana e de parénquima
cerebral identificavel (CFM, 2012).

44  AUDIENCIAS PUBLICAS NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL N. 54 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A OITIVA
DA SOCIEDADE NA TOMADA DA DECISAO

Voltando a ADPF aqui relatada, como ja mencionado anteriormente, a causa de pedir
da lide estaria centrada no ndo enquadramento da interrupcao da gravidez de feto diagnosticado
com a referida anomalia nas hipoteses do Cdédigo Penal, mais especificamente os artigos 124
“Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque”; 126 “Provocar aborto
com o consentimento da gestante; 128, I I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante
;e 128, 11 “ 1I - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.”

Além disso, sujeitos declaradamente religiosos como a Confederacdo Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB) e a Associacdo Nacional Pro-vida e Pro-familia, bem como a
Catolicas pelo Direito de Decidir formularam pedidos para participar do julgamento da lide na
forma de intervencdo de terceiros denominada amicus curiae, entretanto o pedido foi

indeferido.

O amicus curiae é um terceiro interveniente. Assim, para esta figura também se aplica
a classica disting@o entre “partes” e “terceiros” de inspiragdo Chiovendiana: parte é
quem pede e em face de quem se pede; terceiros, por exclusdo, todos os outros,
variando sua qualidade de atuacdo no plano do processo consoante seja mais ou menos
intenso o seu interesse juridico na intervengdo (Saraiva, 2006, p. 3-11 apud Bueno, p.
1)
O que se quer expor com isso é que mesmo com a maxima de que o Brasil é um Estado
Laico, uma instituicdo integralmente religiosa tentou compor o julgamento de uma questdo que
perfeitamente esta inserida no rol de Desacordos Morais Razoaveis.
Dito isto, remete-se a ideia suprarreferida de Rawls, o qual entendia que doutrinas
abrangentes e dogmaticas como a religido ndo poderiam ser consideradas no debate publico

porque retratam um contexto em que os individuos livres e iguais possam aceitar, em outras
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palavras, ndo constituem um caso de razBes que individuos estranhos a ela, como cidad&os
livres e iguais, possam razoavelmente aceitar.

Além de que, apesar da laicidade conferida ao Brasil em 1890 com o Decreto 119-A
de 7 de janeiro de 1890 que determinou a separacdo entre o Poder Publico e a Igreja Catdlica é
escancarada a influéncia da religido sobre os mais diversos setores da sociedade, a exemplo da
classica Bancada evangélica.

Com 181 deputados e 8 senadores, a Frente Parlamentar Evangélica é composta por
filiados de 80% dos partidos representados na Camara - do PL ao PT - e vota mais
alinhada as propostas do governo Bolsonaro (PL) do que o conjunto de deputados.
(TELES, Levy, 2022)

No entanto, no decorrer do processo o Procurador Geral da Republica a época, Roberto
Gurgel manifestou-se no sentido de fazer uma audiéncia publica para ouvir aquelas institui¢coes
com inclusdo da: Associacdo de Desenvolvimento da Familia, Federacdo Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia, Sociedade Brasileira de Genética Clinica, Sociedade Brasileira de
Medicina Fetal, Conselho Federal de Medicina, Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos
Sociais e Direitos Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género e, por fim, José Aristodemo Pinotti.

Estas audiéncias e participacdo popular demonstram a democracia deliberativa
abordada no primeiro capitulo e a consolida em ambientes com debates horizontais e que
promovem uma ampla concordancia entre seus grupos e individuos, sobretudo por pessoas
adequadamente instruidas, reflexivas e sinceras umas para com as outras, o que seria algo tido
como ideal e desejavel na corte maxima de um pais, o Supremo Tribunal Federal.

Pedido este acatado pelo Supremo Tribunal Federal, ocorrendo as audiéncias em 26 e
28 de agosto, assim como 4 e 16 de setembro de 2008. Nas oportunidades, os Drs. Luiz Anténio
Bento e Paulo Silveira Martins Le&o Janior, falaram em nome da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil, levantando questdes como a existéncia de humanidade no nascituro
independente de méa formacdo, bem como a protecdo dos direitos do nascituro, a luz do art. 2°
do Cédigo Civil, de acordo com o qual “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida”. Ou seja, independente da reduzida expectativa de vida ela ainda existiria. No mais,
debateram a inalienabilidade da vida e a importancia da supremacia deste bem juridico.

Ato continuo, o Dr. Carlos Macedo de Oliveira, porta-voz da Igreja Universal do Reino
de Deus, revestido de bom senso, asseverou a subsisténcia do livre arbitrio e que in caso deveria
prevalecer o desejo da mulher, tendo-se em vista que a gestante seria a Gnica a suportar as

decorréncias deste tipo de gestacdo. Inobstante, ressalvou a diferenca entre descriminalizacao
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do fato tipico ora debatido e torna-lo obrigatorio. Ao proceder de tal maneira, o sacerdote se
manteve fiel ao principio maximo do ordenamento juridico, qual seja a dignidade da pessoa
humana. Da manifestacdo do Dr. Carlos Macedo de Oliveira também é possivel extrair que o
direito a vida néo é absoluto.

Ou seja, da opinido do Dr. Carlos fica evidenciada o ideal de o Estado, mais
especificamente as Cortes responsaveis pelo julgamento de Desacordos Morais Razoaveis
podem devem adotar um posicionamento de tolerancia e tutela do direito de escolha.

O Dr. Rodolfo Acatauasst Nunes, por sua vez, concedeu uma Vvisdo técnica do tema,
discorrendo que a American Medical Association ndo coaduna com a interpretacdo de
anencefalia como hipotese de morte encefalica, tendo vedado a retirada de 6rgéos destes fetos
para fim de transplantes, nesta toada semelhante a Portaria n. 487 do Ministério da Saude que
condiciona a retirada dos érgdos de fetos diagndsticos com anencefalia ao diagndstico de parada
cardiaca irreversivel.

Outra opinido tomada foi a da Dra. Maria José Fontelas Rosado Nunes, Professora da
PUCSP, manifestando-se sabiamente que as justificacdes contrarias a liberdade de opcao sexual
das mulheres, apesar de denotarem uma corrente laica, cientifica, consistiriam na expressdo de
uma doutrina e moral religiosa especifica. E aqui que se faz valer o uma espécie de livre
disposicéo do préprio corpo quando a mulher precisa ter o direito de faculdade quando o assunto
é o feto sem potencial de vida que carrega.

Jano dia 28 de agosto, o Dr. Roberto Luis D" Avila do Conselho Federal de Medicina,
criticou o ato de levar problemas internos do consultério ao judiciario, acrescentando que o
desejo e autonomia dos pais do feto ndo séo considerados ao ponto de que, quando as decisdes
judiciais atinentes ao tema sdo prolatadas por diversas vezes ap0s 0 nascimento e morte do
nascituro. Ademais, levantou o ponto de que os profissionais da saide mesmo sendo favoraveis
a decisao final do julgado de ndo enquadramento da interrup¢do nas hipéteses de aborto tém
medo de realizar o procedimento com medo de serem responsabilizados criminalmente.

Nesta contenda favoravel ao procedimento, o Dr. Jorge Andalaft Neto da Federacédo
Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia, argumentou que, em um panorama
geral, as gestantes na situacdo apresentam inconstancia na quantidade de liquido amniético,
hipertensdo e diabetes. Como se ndo bastasse, h4 ainda de ser mencionado o aumento na
incidéncia de complicacdes durante e apds o parto e consequéncias psicologicas graves,
aumentando em até oito vezes a chance do desenvolvimento do quadro de depressdo. Mais uma
vez condicOes estas capazes de exprimir que quando a gestante € forcada a manter o nascituro

no interior do seu corpo ao mesmo tempo que enfrenta um quadro clinico a ela prejudicial, dela
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é retirada a dignidade. Do depoimento da autoridade, também vale ressaltar que qualquer
restricdo a direitos da personalidade deve ser vista com desconfianga, é necessaria uma forte
argumentacdo e fundamentacdo juridica para afastar determinada garantia constitucional.
(SILA, EDUARDO, 2020, p. 2)

Por fim, foi dada a palavra a Dra Débora Diniz, Doutora em antropologia e P0s-
Doutora em Bioética, na oportunidade representando o Instituto de Bioética, Direitos Humanos
e Género, quando esta debateu uma problematica grave chamando atencdo para a verdadeira
“experiéncia de tortura” a que sdo submetidas as gestantes, além de enfatizar a necessidade de
interpretacdo do quadro a luz da ética privada e que a opcao de escolha deve ser protegida pelo
Supremo Tribunal Federal. Inobstante, encerrou sabiamente lembrando os presentes que
laicidade no Estado brasileiro consiste em reconhecer a neutralidade serve de instrumento de
seguranca na vida puablica e, na questdo controvertida, de salvaguarda do direito a saude e
dignidade das mulheres.

No terceiro dia de sessao publica, no dia 4 de setembro, foram ouvidos o entdo Ministro
da Saude José Gomes Temporao, a jornalista Claudia Werneck, pos graduada em Comunicacgéo
e Saude pela Fundacdo Oswaldo Cruz, a Dra. leda Therezinha, Dra. Lia Zanotta Machado, Dra.
Cinthia Macedo Specian, Dr. Dernival da Silva Branddo, especialista em ginecologia e
obstetricia e Presidente da Comissdo de Etica e Cidadania da Academia Fluminense de
Medicina e, por fim, a Dra. Jaqueline Pitanguy, representante do Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher, a qual mostrou-se favoravel a interrupcdo no caso de diagnostico de
anencefalia tomando como base o critério de reconhecimento de dbito vislumbrado na Lei n.
9.434 de 4 de fevereiro de 1997.

No mais, a Ultima acrescentou acertadamente que assegurar o direito de livre escolha
feminina seria proteger e demonstrar solidariedade a sua dor e ao seu sofrimento. N&o sendo o
bastante, repudiou a intervencdo estatal em questdes que dizem respeito a ética privada e a

intimidade a exemplo da prépria temética discutida nos autos.

No que diz respeito a Gltima sesséo publica realizada, manifestaram-se a Dra. Elizabeth
Kipman Cerqueira, especialista em ginecologia e obstetricia, a Dra. Eleonora Menecucci de
Oliveira, a Dra Nilcéa Freite, a época Secretéaria Especial de Politicas para as Mulheres da
Presidéncia da Republica e Presidente do Conselho Nacional de Direitos da Mulher, o Dr.
Talvane Martins de Moraes, médico especialista em psiquiatria forense e membro das membro
das Camaras Técnicas de Pericia Médica e Medicina Legal do Conselho Regional de Medicina

do Rio de Janeiro e representante da Associacao Brasileira de Psiquiatria, o Gltimo discorrendo
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sobre o drama da interrupcdo de um feto anencéfalo na realidade vivida nos consultérios e
clinicas psiquiétricas, defendo, assim, a autodeterminacgdo das gestante para decisdo e o papel
do Estado em assegurar tal garantia.

Ante o exposto, fica evidenciado que o presente julgamento se insere no conceito de
desacordo moral normativo porque diz respeito a uma lei ou ato normativo, ou seja, a discusséo
estd pautada na ponderacdo se deve o Estado decidir a favor de um lado, no caso enquadrar a
antecipacdo terapéutica do parto nas hipéteses puniveis do crime de aborto ou se ele deve
respeitar o direito de escolha e dar margem para os individuos tomarem o caminho que bem
entenderem, neste caso permitir a gestante escolher pela manutencdo ou interrup¢do da
gravidez. De fato, a segunda hipétese foi a o desfecho vislumbrado no julgamento da ADPF em
andlise.

Findada a audiéncia, foi aberto prazo para as alegacdes finais, momento em que a
requerente, Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde repetiram os termos da inicial
ao pugnar o ndo enquadramento da interrupcdo terapéutica nas hipdteses do cddigo repressor
porquanto deve ser considerada a escassez de vida no feto, equivalendo este ao morto. No mais,
defende a interpretacdo do Direito Penal sob um viés de evolucdo, devendo subsistir no caso a
excludente de ilicitude do artigo 128, inciso | do Cédigo Penal, levando-se em consideragao o
estado avangado da medicina e da ciéncia, facilitando o diagndstico da gestacéo de risco.

Inobstante, levantou os seguintes direitos fundamentais na defesa do procedimento e
respeito a opc¢do de deliberacdo individual: Dignidade humana, integridade fisica e moral e 0
direito fundamental da mulher a satde.

Nas suas alegacdes finais, a Advocacia Geral da Unido, na pessoa do Dr. Evandro
Costa da Gama, mostrou sintonia com os pedidos na inicial, reconhecendo, assim, a
legitimidade do direito de escolha e fazendo alusdo ao discurso do Ministro José Gomes
Tempordo nas audiéncias realizadas, assegurando que a aptidao da rede publica de saude para
diagnosticar a anomalia e assistir a mulher, independentemente de sua decis&o.

No mesmo sentido foi a manifestacdo da Procuradora-Geral da Republica, Deborah
Macedo Duprat de Britto Pereira, opinando pelo acolhimento integral dos pedidos formulados
na exordial, revestida da expertise trazida pelos especialistas em seus discursos, asseverando a
incompatibilidade da anomalia com a vida extrauterina. Bem como, apontou corretamente a
inexisténcia de meios cientificos debatidos quando foi promulgado o cddigo penal, na década
de 40, ou seja, ndo seria possivel que os juristas, doutrinadores e legisladores contemplassem a

anencefalia como excludente de ilicitude.
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Ou seja, neste ponto vemos que o Supremo Tribunal Federal, mais especifico na pessoa
do Ministro Relator Marco Aurélio?, o qual agiu nos ditames do que se considera razoavel em
uma democracia, qual seja, dar voz a todas as doutrinas religiosas, filoséficas e morais
razoavelmente compreensiveis encontradas nas sociedades modernas, por mais que sejam
consideradas bloqueadoras de discussédo, como o caso da religido e seu &mago essencialmente
dogmaético. Mesmo diante desse empecilho, como ja abordado anteriormente, sabe-se que é
necessario considerar os discursos mais polémicos desde que nos atentamos as condicdes

impostas a consideracdo destes na tomada de decisdo — democracia deliberativa.

4.5  ANALISE DO VOTO DOS MINISTROS

O entdo Senhor Ministro do Supremo Tribunal Federal e Relator da ADPF aqui
discutida, Marco Aurélio Mendes Faria de Mello iniciou seu voto com a citacdo de Padre
Antbnio Vieira a qual remete a ideia de que o jurista quis passar uma abstracdo de que o
dinamismo perante os aspectos da sociedade, em alusdo, novamente, ao teor do primeiro
capitulo desta monografia e a inquietacdo social presente nas sociedades modernas.

Sendo assim, prossegue ressaltando a importancia do julgado e mais uma vez faz
alusdo a elevada intensidade argumentativa das partes abrangidas. llustrou trazendo o nimero
de autorizacbes para interrupcdo de gravidez concedidas pelo poder judiciario até aquele
momento, no total de 3 mil e correlacionou a incompatibilidade da vida do nascituro com a
anomalia, bem como que o Brasil era o quarto pais com maior incidéncia do quadro no mundo.

Asseverou a necessidade de distingdo entre conceito de interrupgéo e a terminologia
aborto, concluiu que ndo ha conflito real entre direitos fundamentais no caso em apreco e sim
um conflito aparente.

O Ministro entende de maneira diversa ao que foi dito até 0 momento quando faz uma
indagacéo sobre o enfoque do caso, indicando que este deveria estar centrado na existéncia de
legislacdo que compila a mulher a prosseguir com a gestacdo quando ha eminente
improbabilidade de vida saudavel para o feto.

Neste sentido defende que tipificacdo penal do procedimento é inconstitucional e néo
deve persistir pelas seguintes razdes: (1) o Brasil € um Estado Laico e concede aos cidaddos a
liberdade de acdo; (2) a escassez de vida em um feto anencéfalo e a gravidade da doenga; (3)

2 Marco Aurélio Mendes de Farias Mello GOMM, nasceu no Rio de Janeiro no dia 12 de julho de 1946.
Foi ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) de 1990 a 2021,[6][7] tendo sido nomeado pelo entdo presidente
da Republica Fernando Collor de Mello, seu primo.[8][9][10] Foi, também, ministro e presidente do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE)[11] e ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST).
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a impossibilidade de vedar o procedimento sob a justificativa de doagdo de 6rgaos, uma vez
que ndo deve haver um tratamento utilitarista para o corpo feminino; (4) o direito a vida ndo é
absoluto e a sua protecdo comporta diferentes graduaces; (5) “direito a saude, a dignidade, a

liberdade, a autonomia, a privacidade”

A integridade que se busca alcancar com a antecipacao terapéutica de uma gestacao
fadada ao fracasso é plena. Ndo cabe impor as mulheres o sentimento de meras
“incubadoras” ou, pior, “caixdes ambulantes”, na expressdo de Débora Diniz (DINIZ,
2008 apud MELLO, 2008, p. 37).
Apods as deliberacbes, votou no sentido de procedéncia do pedido a fim de declarar
inconstitucional a interpretacdo da antecipacao terapéutica do parto segundo as disposicfes do

Cadigo Repressor.

A Ministra Rosa Weber resumiu as pretensdes e delimitou a lide, relembrando que
trata-se de controle concentrado de constitucionalidade e votou nos seguintes termos: (i)
atipicidade da antecipacao terapéutica do parto, em caso de anencefalia, quanto ao crime de
aborto; (ii) vontade do legislador na retirada da anencefalia do rol das excludentes de ilicitude;
e (iii) ponderacéo de valores entre liberdade, dignidade e saude da mulher e a vida do feto

anencefalico. Ao fim, votou:

Enfim, seja do ponto de vista epistemoldgico, seja por meio de analise histérica, seja
a partir da hermenéutica juridica, e forte ainda nos direitos reprodutivos da mulher,
todos os caminhos levam ao reconhecimento da autonomia da gestante para a escolha,
em caso de comprovada anencefalia, entre manter a gestacdo ou interrompé-la. A
postura contraria ndo se mostra, data venia, sustentdvel em qualquer dessas
perspectivas, 0 que enseja a procedéncia da presente acdo de descumprimento de
preceito fundamental para dar interpretacdo conforme aos artigos 124 e 126 do Codigo
Penal, excluindo, por incompativel com a Lei Maior, a interpretagdo que enquadra a
interrupgdo da gravidez, ou antecipacdo terapéutica do parto, em caso de comprovada
anencefalia, como crime de aborto.

O Ministro Joaquim Barbosa emitiu parecer no qual entendeu a possibilidade de
analise do caso por dois angulos distintos, o primeiro seria a liberdade individual e o segundo
relativo aos diferentes graus de tutela penal na vida humana.

Disp6s que a lide se resume na liberdade de opcéo da mulher em dispor do seu préprio
corpo no caso especifico de um feto com “absoluta” incapacidade de vida extrauterina
independente, segundo ele, gestacao fadada ao fracasso. Ato continuo, expds dados e frisou a
reacdo dos genitores frente & noticia de anomalia no feto, nas suas palavras ambivaléncia, culpa,

impoténcia, perda do objeto amado, choque, raiva, tristeza e frustracéo.
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Asseverou que o legislador ndo se preocupou em conceituar o aborto na elaboracao
dos tipos penais, mas sim incluiu toda a duracdo da gravidez na disposi¢do. Nessa seara,
acrescentou que a lei ndo impds o aborto nas hipdteses excludentes presentes no Codigo Penal,

mas tdo somente chancelou a liberdade da mulher de opcéo.

Seria um contrassenso chancelar a liberdade e a autonomia privada da mulher no caso
do aborto sentimental, permitido nos casos de gravidez resultante de estupro, em que
0 bem juridico tutelado é a liberdade sexual da mulher, e vedar o direito a essa
liberdade nos casos de malformacédo fetal gravissima, como a anencefalia, em que ndo
existe um real conflito entre bens juridicos detentores de idéntico grau de protecao
juridica.

Por fim, votou também pela procedéncia dos pedidos contidos na exordial. Em relagédo

ao Ministro Luiz Fux, recém-empossado na corte votou da seguinte maneira:

Assim sendo, senhor Presidente, egrégio plenario, ilustres presentes, que atentaram
para uma deliberacdo tdo dificil para todos n6s, estou encaminhando a minha votagéo
pela procedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a fim de
conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 128 do Codigo Penal, para
reconhecer ndo configurado o crime de aborto nas hipéteses de interrupgéo voluntéria
da gravidez de feto anencefalico.

Mesmo veredito atingido pela Ministra Carmen LUcia, inclusive fazendo-se valer das

palavras de John Rawls nos termos do seu extenso voto:

Por tudo isso, senhor Presidente, considero que na democracia a vida impde respeito,
e neste caso ha um feto que ndo tem perspectiva de vida; e outras vidas que dependem
da decisdo que possa ser tomada livremente por esta familia, por esta mulher, por este
pai, exatamente no sentido de garantir a continuidade livre de uma vida digna
precisam ser relevadas e terem sua dignidade garantida.

Por essas razbes, senhor Presidente, voto pela procedéncia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, considerados exatamente os termos do
pedido, ou seja, ndo se considerar crime esta interrupco da gravidez. E como voto
Senhor Presidente. E faco a juntada do meu voto.

Em contrapartida, o Ministro Ricardo Lewandowski divergiu dos votos anteriores
entendo que o legislador considerou imputavel a antecipacdo do parto nos casos e rechagou o
argumento de que o codigo assim o teria feito por ocasido da época em que foi elaborado e a
inefetividade da ciéncia médica incapaz de entender o procedimento.

No mais, discorreu que a interpretacdo nos moldes da Constituicdo Federal é preferivel
a simples declaragéo de inconstitucionalidade, devendo ser descartada a vontade soberana do
legislador. Ou seja, impds limites ao fendmeno axiologico. E, inobstante, citou alguns projetos
de lei em tramitag&o no congresso que visam incluir a excludente de culpabilidade no texto do

codigo repressor.
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O Senhor Ministro Ayres Britto também votou pela procedéncia da agdo em
conformidade com o Voto do Ministro Marco Aurélio de Mello.

Em relacdo ao Senhor Ministro Gilmar Mendes, tém-se que esse se mostrou cauteloso
em seu voto ao indicar a multiplicidade de fatores envolvidos no tema, citou casos anteriores
que tratavam sobre o tema e tornou a citar argumentacdes de laicidade do Estado, tratamento

do aborto no direito comparado e a anencefalia em si, concluindo:

Com essas consideracdes, voto no sentido da procedéncia da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, para dar interpretacdo conforme a
Constituicao, com efeitos aditivos, ao art. 128 do Cédigo Penal, para estabelecer que,
além do aborto necessario (quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante) e
do aborto no caso de gravidez resultante de estupro, “néo se pune o aborto praticado
por médico, com o consentimento da gestante, se o feto padece de anencefalia
comprovada por junta médica competente, conforme normas e procedimentos a
serem estabelecidos no Ambito do Sistema Unico de Saide (SUS)”.

Para o cumprimento desta decisdo, é indispensavel que o Ministério da Saude
regulamente adequadamente, com normas de organizacdo e procedimento, o
reconhecimento da anencefalia. Enquanto pendente regulamentacdo, a
anencefalia deverd ser atestada por no minimo dois laudos diagndsticos,
produzidos por médicos distintos, e segundo técnicas de exame atuais e
suficientemente seguras.

E em seguida Celso de Mello votou:

Em consequéncia, dou interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 124, 126,
“caput”, e 128, incisos I e II, todos do Codigo Penal, para que seja declarada a
inconstitucionalidade, com eficacia “erga omnes” e efeito vinculante, de qualquer
interpretacdo que obste a realizacdo voluntaria de antecipagdo terapéutica de parto do
feto anencefdlico, desde que essa malformacdo fetal seja diagnosticada e
comprovadamente identificada por profissional médico legalmente habilitado,
reconhecendo-se a gestante o direito de se submeter a tal procedimento sem
necessidade de prévia obtencao de autorizagdo judicial ou de permissdo outorgada por
qualquer outro 6rgdo do Estado.

O Ministro Cezar Peluso argumentou apontando para uma necessidade de excluséo
dos principios da liberdade e autonomia privada em face a comportamento tipificado como
crime, ou seja, 0 ministro adotou uma visdo totalmente legalista do tipo penal, imputando como
aborto toda e qualquer interrupc¢éo dolosa do curso da vida intrauterina.

Intitula 0 ato como reducdo do feto a condicéo de lixo ou de outra coisa imprestavel
ou cobmoda, desprovendo aquele que a defende da menor consideragdo ética ou juridica.
Inobstante, fundamenta-se no exemplo de doutrinas como satanismo e culto demoniaco,
empregando palavras como “assassinato” ¢ “pena capital”. Exemplo perfeito do tipo de discurso
que ndo se deve ser trazido em um regime de democracia deliberativa. Nestes termos, sem

margem de duvidas o Ministro julgou improcedente a ADPF.
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Por toda a argumentacao aqui relatada o Tribunal, por maioria, e nos termos do voto
do Relator julgou procedente a agdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo
segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Cddigo Penal, contra os votos dos Senhores Ministros
Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condicdes de
diagndstico de anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos
Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam
improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Dias
Toffoli. Plenario, 12.04.2012.

Assim, a referida o resultado da acéo € nada mais nada menos a concluséao de conceder,
frente a duas posi¢cBes antagdnicas constitucionalmente defensaveis o direito de exercicio da

dignidade da pessoa humana da gestante.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho se propds a analisar a aplicacdo da teoria dos desacordos morais
como critério para resolucdo de conflitos, em especial por ser uma teoria que se preocupa com

aspectos de ordem moral e racional que se levada a sério e aplicada corretamente € uma
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excelente carta na manga dos operadores do direito no julgamento de hard cases. Para tanto,
inicialmente, no primeiro capitulo do estudo abordou-se alguns aspectos que moldam a
consciéncia humana e o que leva um individuo ou um grupo de pessoas a pensar do jeito como
o fazem em uma representacdo de como a teoria deve considera-los. Deixando claro, por
exemplo, que sob um aspecto evolutivo seria impossivel aplicar o Cédigo Hamurabi nos dias
de hoje.

Posteriormente, ainda no mesmo capitulo, a intencdo foi de entender quando uma
discussao pode ser classificada como um desacordo moral razoavel considerando trés principais
aspectos, quais sejam, que o interlocutor precisa ter em mente que o seu adversario de debate
possui barreiras cognitivas como qualquer ser humano, em segundo lugar antes de adentrar em
um debate e julgar o interlocutor é preciso que a pessoa reflita se possui informacdes suficientes
sobre tema antes de iniciar as tratativas e, por fim, A deve fazer valer do principio da caridade
para entender as razdes pelas quais B adotou o posicionamento que esta prestes a defender.

Outrossim, em atengdo ao conceito de democracia deliberativa que deve ser um
objetivo a ser alcancado em um Estado, ente este que pelo papel que ocupa deve ser o mediador
na representacdo de todas as ideologias, sem a exclusao de nenhuma. Ou seja, mesmo quando
da existéncia de doutrinas morais excludentes, a exemplo da religido, estas devem ser
ponderadas no debate publico, no entanto com ressalvas porque a conclusdo entendida por este
subscritor e evidenciada no estudo de caso analisado € que o Estado deve adotar uma postura
de garantia do direito de escolha da gestante. Diga-se mais, afirmo que diante de desacordos
morais em geral esta deve ser a atitude correta porque além de se revestir de toda uma técnica
arranjada de procedimentos e métodos como aqueles explanados no primeiro capitulo, também
é uma teoria que contém, em si, 0 conceito de democracia e de representatividade tdo importante
guando o assunto sao politicas publicas.

No segundo capitulo do trabalho, ap6s a explicacdo pormenorizada dos direitos da
personalidade, a conclusdo que fica é que estes direitos tém uma carga histérica extremamente
forte de evolucgdo e servem como conceitos basilares de qualquer ordenamento juridico, apesar
de ndo serem absolutos porque em muitas ocasides sera necessario que um prevaleca sobre
outro. Ainda, como aspecto marcante destes direitos esta a supremacia da dignidade da pessoa
humana porquanto tratar-se de definir o minimo existencial, ou seja, preserva em sua esséncia
a qualidade do humano ser humano.

Por Gltimo mas ndo menos importante, com o presente estudo feito no terceiro capitulo
é possivel afirmar que a teoria dos desacordos morais razoaveis é perfeitamente aplicavel em

casos como o julgamento da ADPF 54, feito este que deve ser observado no julgamento de
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questBes antagdnicas futuras em que ha conflito entre duas posi¢des constitucionalmente
amparadas.

Outrossim, considerando toda a argumentacédo levantada nesta monografia este autor
que Vvos subscreve carrega como opinido pessoal o posicionamento favoravel a
descriminalizagdo do aborto porque o Estado ndo deve intervir em situacdes tdo intimas e tdo
complexas como a maternidade. Sobretudo frente a infinidade de fatores pessoais que levam a
opcao pelo procedimento.

Ante o exposto, conclui-se que a teoria dos Desacordos Morais Razoaveis € uma
solucdo vidvel e com técnica suficiente para resolugdes de casos em que o Estado deve se
posicionar quanto a temas polémicos que versem sobre direitos personalissimos. Sobretudo
guanto a problematica principal, qual seja a existéncia no ordenamento juridico de elementos
legais aptos a corroborar ambas as posicdes. Outrossim, da juncdo de todos estes elementos ndo
me parece justo que o Estado, instituicdo revestida de um viés democrético de salvaguarda de
todos os ideais e visdes de mundo existentes, como assim deve ser, restrinja a opgdo por
determinado direito personalissimo se a situacdo em cheque permita que o individuo encontre

respaldo constitucional de protecédo deste direito.
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