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Resumo: O artigo versa sobre a complexidade da anélise
dos fundamentos do aborto, em virtude dos aspectos de
sensibilidade pessoal, validade moral, importancia social e
crengas pessoais envolvidos na questao. A legislagao brasileira
inclinou-se originariamente, pela proibi¢do do aborto desde
a concepcao, mas o uso de dispositivos contraceptivos
que impedem a nidagdo, a existéncia de excludentes de
responsabilidade legais e aqueles acrescidos por decisdes
judiciais forneceram ocasido a que, mediante interpretagao,
as hipdteses de abortamento estejam sendo ampliadas. Nesse
contexto, tem-se recorrido a nocao de autonomia da mulher,
mas restricdes de natureza temporal sao também estipuladas
como limites. Na auséncia de fixidez e coeréncia dessas
limitagOes temporais, levanta-se a conjectura de que essas
limitagOes, na verdade, correspondam a um critério empatico
nao reconhecido e nao declarado, que pretenda evitar a excisao
do feto quando for marcante sua similaridade com o individuo
humano completo.
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ParLavras-CHAVE: Aborto. Autonomia. Empatia. Limitagao da
autonomia. Critérios temporais e morfoldgicos de definigao da
individualidade.

AsstrACT: The article deals with the complexity of analyzing
the fundamentals of abortion, due to the aspects of personal
sensitivity, moralvalidity,socialimportanceand personalbeliefs
involvedintheissue.Brazilianlegislation wasoriginallyinclined
to prohibit abortions since conception. The use of contraceptive
devices that impede implantation in the uterus, the existence
of legal exclusions of responsibility and those added by
judicial decisions provided an occasion for the interpretation
of the hypotheses for abortion being expanded. In this context,
the notion of women’s autonomy has been resorted to, but
restrictionsofatemporalnaturearealsostipulatedaslimits.Inthe
absence of fixity and consistency of these temporal limitations,
the conjecture arises that these limitations, in fact, correspond to
an unrecognized and undeclared empathic criterion that seeks
to avoid excision of the fetus when its similarity with the
human individual is striking.

Keyworps: Abortion. Autonomy. Empathy. Limitation of
autonomy. Temporal and morphological criteria for defining
individuality.

1. Profe Doutora em Direito

1 INTRODUCAO

Nao é incomum que o contetido semantico de um signo
esteja associado a valores e interesses distintos. A expressao
aborto guarda, hoje, no direito, multiplos sentidos, haja vista,
dentre outras divergéncias, aquelas resultantes da posicao
de alguns doutrinadores sobre o inicio da gestacdo, além
das manifestagdes do STF sobre o tema. Assim, aborto pode
expressar a destruicao de um ovo, de um embrido ou feto.
Quanto as intepretagoes, o fato dessa destruigao pode constituir
um crime ou, apenas, denotar a extragao de parte indesejada
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do corpo de uma mulher, no exercicio de sua autonomia. A
aparente polissemia do termo nao impede, todavia, que haja
um entendimento comum: trata-se de excisao do produto da
concepgao.

A compreensao do fato e sua qualificagao estdo orientadas,
numa perspectiva racional, por diversos vieses que pretendem
legitimar as conclusdes alcangadas pelas distintas posigoes
a respeito da questdo. Sao apresentados, frequentemente,
dados da genética e da biologia, correlacionados ao tempo de
gestacao e a formagao de érgaos responsaveis pela consciéncia,
com o objetivo de conferir, ou nao, um determinado estatuto
juridico ao embrido. A pretensa neutralidade dessa abordagem,
¢ bom que se repita, ndo reafirma a tese da imparcialidade
da ciéncia, segundo a qual as proposi¢oes cientificas tém um
carater puramente descritivo. Assim nao ocorre porque, no caso
especifico, se valoram de forma distinta a vida e as diversas fases
da formacao embrionaria de acordo com as crengas, culturas e
interesses pessoais e sociais, entrando o argumento cientifico
apenas para convalidar a postura ética que adote quem emite
0 juizo.

No campo juridico, com destaque para as ultimas decisdes
judiciais, argumenta-se sobre a preponderancia de um sobre
outro principio constitucional, principalmente opondo-se ao
valor da vida, o valor da autonomia. Nao parece, contudo, haver
nenhum argumento definitivo ou sequer, novo para pacificar
as posicoes opostas, o que, se de um lado torna a discussao
repetitiva, permite, de outro, sempre nova reflexao sobre a
coeréncia e valor de cada uma das razoes.

Em verdade, na tentativa de recrutar um nimero cada vez
maior de argumentos em prol das posigdes sobre a interrupgao
voluntdria da gravidez, ou nao, nota-se uma inconsisténcia
entre os motivos que fundam as posi¢des. Observa-se também
uma crescente imprecisdo do bem juridico protegido pelos
tipos que incriminam o aborto, na medida em que as ideias
originais precisam ser alargadas ou alteradas para servirem aos
objetivos desejados. O debate deixa, entao, a sensacao de que
nao existem argumentos prévios irrefutaveis a decisao tomada
pelo legislador ou pelo magistrado. Ao contrario, percebe-se
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que hd uma resolugao anterior e, posteriormente, a busca de
argumentos que possam conferir solidez a opcao feita.

O conceito de autonomia € frequentemente convocado,
embora as decisdes judiciais se esmerem em acrescentar a ele
restricoes enunciadas em termos temporais ou biologicos. E
importante, porém que as expressoes utilizadas tenham um
significado que lhes seja correntemente atribuido ou que seja
esclarecido o sentido com que sao utilizadas para que o didlogo
possa ocorrer com seguranga, concretizando a comunicagao das
ideias de cada um dos interlocutores.

No ambito deste trabalho, centrar-se-& a andlise em
precisar--se o conceito de autonomia e na conjetura que o tempo
de gestagao seja usado como fundamento para o aborto com
vistas a refletir sobre sua viabilidade comunicativa, a partir de
um critério nao explicitado de empatia.

2. MOTIVACOES PARA O ABORTO

Judith Thomson!, em uma narrativa de carater ficcional,
faz uma aproximacao entre uma gravidez nao desejada e um
sequestro com submissao corporal deuma pessoaaoutra. Assim,
faz supor situacao na qual uma mulher acorda certa manha e
descobre que esta atada a um talentoso violonista que se vale
de seus rins para filtrar o sangue. A desconexado implicaria na
morte do musico, de forma que a pessoa deve permanecer a ele
ligada por nove meses. Com essa narrativa, a filosofa americana
desenvolve o questionamento sobre a justica de uma mulher ser
mantida como refém de outro ser, para preservar a vida deste,
sacrificando, dessa forma, a propria liberdade

Sustenta a autora que destruir um feto viola o direito a
vida, porque se trata de privagdo injusta da existéncia, mas,
admite por outro lado, que é preciso que se pondere, caso a
caso, o dever da mae de suportar a gestagao, ainda que isso
lhe imponha algum sacrificio. Assim, valendo-se da alegoria,
discute a dura e delicada situagdo na qual uma mulher deva
decidir-se entre o dever de suportar a obrigagao de gestar uma
vida e a faculdade de elimina-la. Conclui que ninguém tem
responsabilidade com outrem, a menos que a tenha assumido
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explicita ou implicitamente, 0 que nao ocorre com pessoas
que sado vitimas de violagao sexual, por exemplo, e das que se
preveniram contra uma gravidez indesejada. De outro lado,
acrescenta uma gestante que deseja interromper, no sétimo més,
uma gravidez porque quer viajar sem os 6nus que esta acarreta,
nao agiria de forma moralmente apreciavel. As motivagoes
seriam, portanto, ponderadas para que a destrui¢ao do produto
da fecundacao fosse justificavel, o que se esbarra em oposigao
dos liberais sobre o direito mais amplo da mulher ao préprio
corpo.

Em verdade, o aborto acompanha a humanidade e as
justificativas para a sua pratica tém sido as mais diversas ao
longo da historia.

Lester Brown? alarmou o mundo quando afirmou que o
crescimento populacional de muitos paises poderia significar
um desastre sem proporg¢oes para o planeta, acrescentando que
apenas o controle sério sobre o crescimento demografico tinha
a possibilidade de salvar a espécie humana. Em um cendrio
dessa natureza, politicas que incentivavam a esteriliza¢do e a
interrup¢ao da gravidez ganharam prestigio, registrando-se
um aumento significativo da liberalizagao do aborto. Entre os
anos de 1970 e de 1976, o aborto legal cresceu de 38% para 64%,
legitimando-se em aproximadamente dois tercos do mundo’.

Pode-se acrescentar, também, como causa ainda hoje
legitimadora da destruigao do produto da concepgao questoes
de natureza econdmica. Certos paises, como a Dinamarca,
autorizam o abortamento apds o primeiro trimestre por
multiplas razoes, dentre as quais a condicao socioeconOmica.
Em tais casos, porém ha necessidade de uma autorizagao
especial para ter acesso a pratica. Da mesma forma procedem a
Holanda, a Italia, a Franga, Luxemburgo e o Uruguai, dentro de
certo periodo de gestacao, assim como a India.

No passado, a vontade do esposo constituia motivo
suficiente para que a mulher praticasse aborto, na medida em
que esse era considerado como tinico responsavel pela geracao
do embrido, sendo a mulher mero receptaculo do gameta
paterno. Atualmente, hd uma radical inversao dessa ultima
perspectiva ja que, entre todos os argumentos levantados nas
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discussoes entre liberais, (a favor da tangibilidade da vida) e
conservadores (contrarios a interrupgao da gravidez), o mais
convocado para a liberacao do aborto diz respeito ao direito da
mae ao proprio corpo.

Desta feita, considera-se que o produto da gestagao
nao passaria de simples apéndice, uma amorfa particula
de protoplasma que nao desenvolve nenhuma das fungdes
proprias da espécie humana. A descriminalizacdo do fato
estaria, portanto em harmonia com os direitos sexuais e
reprodutivos da mae que deve ter assegurada a faculdade de
fazer escolhas pessoais sobre a forma de conduzir sua vida.
Invoca-se nesse sentido a Declaracao do Cairo de 1994. Além
disso, a incriminagao do aborto dificultaria que se concretizasse
aigualdade entre os géneros dado ao fato de que os homens nao
engravidam conforme o Ministro Luis Roberto Barroso®.

Por ocasiao da votagao do julgamento da ADPF 54, foi
comum identificar-se o anencefdlico com o morto cerebral,
embora este tenha sofrido irreversivel, definitiva cessagao
das atividades do tronco cerebral e do encéfalo, enquanto o
anencefalico ainda mantém, em muitos casos, atividade do
tronco. Tal aproximacao, irreal, sem duvida, facilitou a aceitagao
da antecipagao de parto como foi chamada a interrupgao de
gravidez nesses casos.

Uma analise técnico formal do interesse protegido nesses
delitos tem refletido a inseguranca do conceito como resultado
das diversas interpretagdes sobre o aborto, o que resulta em
multiplos objetos a que se refere seu significante

3. BEM JURIDICO PROTEGIDO

Na perspectiva médico-legal, o aborto consiste na
interrup¢ao da gravidez, sendo desnecessaria para a sua
concretizagao que a destrui¢ao do zigoto, do embrido ou do feto
seja acompanhada de sua expulsdo. Nelson Hungria® adverte
que o conceito juridico-penal deve estar em harmonia com o
critério oferecido pela medicina, acrescentando, em seu favor, a
defini¢cao de Morisani o qual afirma que “aborto é a interrupgao
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da gravidez, seguida ou nao da expulsao do feto, antes da época
da sua maturidade”.

Para o direito brasileiro, a configuragao do crime de aborto,
tradicionalmente, independia do tempo gestacional. Assim, no
momento da unido do évulo com o espermatozoide ja se entendia
estar formada uma entidade que possui um genoma proéprio,
resultante da mistura dos patrimonios genéticos contidos nos
gametas masculino e feminino. Desta mesma forma, entende
Cezar Bittencourt® para quem a destrui¢dao da vida desde seu
inicio — ou seja, a partir do momento em que o novo ser € gerado
— constitui aborto. Tal posicao foi a mais comum entre os autores
do meado do século passado’.

A essa compreensao opOs-se, posteriormente, o fato de ser
permitido no Brasil o uso da pilula do dia seguinte, a qual pode
ser eficaz até o limite de cento e vinte horas (cinco dias) para
impedir a gestacao. Em razao dessa admissibilidade, ha os que
entendem que, até a nidagao, é possivel a interrupgao licita da
gravidez. Da mesma forma, o exame da fun¢ao do DIU permite
concluir nesse sentido ja que o dispositivo, além de tornar mais
lenta a movimentagao e fungao dos espermatozoides no utero
e nas trompas uterinas, dificultando a fecundacgao do dvulo,
impede sua fixagdo no utero. Assim, entre seis e doze dias
depois da uniao do espermatozoide com um o6vulo (sendo o
oitavo dia aquele que parece apresentar mais probabilidades de
sucesso para a gravidez)® é que teria inicio a gestagao. Em razao
de a implantagao representar a fase que, mais seguramente,
indica o sucesso da gravidez, o uso do DIU e da pilula do dia
seguinte — que impedem essa fixagdo sao considerados como
recursos licitos para impedir a gestagdo. Luiz Regis Prado, em
harmonia com o pensamento de Romeo Casabona, concorda
com esta posigao’.

A questdao temporal, alids, € uma das mais importantes
dentre as que integram o cerne do conceito de aborto e sua
proibicao, nao sé no Brasil, mas em diversos paises. Nesta senda,
defende-se a existéncia de uma fase na qual o embrido e o feto
nao tém direito a ter direitos. As posi¢des procuram, na maior
parte das vezes, assentar-se em dados bioldgicos, conforme
mencionado, os quais seriam definitivos para determinar
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quando o produto da concepgao retine condigoes para usufruir
da tutela da vida pelo ordenamento juridico.

Em doze Estados que integram a Uniao Europeia, até as
doze primeiras semanas, a vida intrauterina nao € protegida
pelo direito de forma que € licita a interrupgao da gestagao
nesse periodo. Dentre tais ordenamentos, podem-se referir
os da Alemanha, Franga, Espanha e Portugal, embora sejam
previstos prazos excepcionais. Na América Latina, segue-se a
mesma orientagao em Cuba, Uruguai, Guiana e Porto Rico'. Tal
ocorre porque se sustenta que, antes da formacao do sistema
nervoso central, o que ocorre por volta do terceiro més, nao ha
propriamente vida acabada.

Com base na ideia de que até a vigésima semana de
gravidez e com menos de quinhentas gramas de peso, a vida
extrauterina é inviavel, conforme estudos", admite-se, em
algumas legisla¢des estrangeiras'? que ¢ licita a interrupgao da
gravidez até esta fase. A partir de entdo, poder-se-ia cogitar de
um estatuto do feto que gozaria de prote¢ao mais ampla contra
atentados a sua existéncia. Até essa fase, ele pertenceria ao corpo
da mae, sobre o qual ela teria toda disponibilidade. Sob essa
perspectiva, apenas o produto da concep¢ao com aptidao a ter
vida independente da mae apds a expulsao, € o bem protegido.

No sistema interamericano, conforme disposto no artigo 4°
do Pacto de San José da Costa Rica, todavia, o direito a vida é
protegido desde a concepgao®.

E essencial, para o tratamento da matéria que, apesar de
todas as dissensoes, seja possivel compreender qual é o bem
tutelado pela norma que proibe a interrupg¢ao voluntaria da
gestagéo aborto e, através dessa compreenséo, encontrar, se
possivel, o ndcleo comum do interesse que deve ou nao ser
protegido.

O crime estd incluido no Cddigo Penal brasileiro entre
aqueles contra a pessoa no capitulo dos crimes contra a vida.
Tal insercao tem servido de apoio para a tese dos que sustentam
que a vida é o bem juridico protegido e, mais ainda, que o
zigoto, embriao ou feto teriam sido considerados como pessoa
pelo legislador de quarenta. Autores nacionais contemporaneos
afirmam, todavia que o embridao ou o feto nao podem ser
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considerados pessoa, mas entendem
que, apesar disso, devem ser protegidos pelo direito por se
tratarem de seres viventes, devendo-lhes ser reconhecida
“condigao propria e independente”™.

E possivel, com sensatez, negar a condigdo de pessoa ao
nascituro, mas nao a de vida humana em desenvolvimento, o
que, porém, nao encerra as divergéncias entre as varias posi¢oes
ja que ha forte controvérsia sobre o valor da vida do feto em
suas distintas etapas. Os conservadores entendem que o feto
€ um ser humano em desenvolvimento, mas que ja dispde de
todas as condigdes de evoluir até a maturidade a partir de si
mesmo. Desta forma, deve ser considerado dotado de valor e
usufruir de protecao absoluta contra sua tangibilidade.

Atribuem-se a Igreja Catolica os argumentos mais
conservadores em favor da manutencao da vida, embora
Wertheimer® - ele proprio um defensor do aborto - retruque a
essa ideia, lembrando que numerosas seitas cristas e também
o judaismo e certas tribos indigenas do hemisfério sul e do
hemisfério norte, tenham partilhado, ou ainda partilhem a
mesma posicao.

Para os favoraveis a liberaliza¢ao do aborto, o bem juridico
protegido nos tipos de aborto, sucumbe em face outros
mais valiosos de forma que a interdicao da conduta apenas
reproduziria um dogma religioso. A incriminagao da agao, no
entanto seria ilegitima quando a interrupcao contrariasse a
vontade da gestante ou quando, do procedimento, resultasse
ofensa a sua integridade fisica.

4. A AUTONOMIA NA DISCUSSAO DO STF

A autonomia tem sido realcada em todo mundo por
movimentos feministas quando se fala em aborto. No Brasil,
este argumento é frequentemente arguido pelos grupos que
desenvolvem agdes coletivas no contexto da luta pelos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres, mas nao s6. Pode-se
constatar que em decisdes que dizem respeito a capacidade
humanadeinterferircomavida, oSupremoTribunal Federal (STF)
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tem, reiteradamente, feito remissao ao conceito de autonomia.
Isso ocorreu também na acao de Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 54, em que, por maioria, o STF
decidiu que se mostra “inconstitucional a interpretacao de que
a interrupgao da gravidez de feto anencefdlico deve ser conduta
tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cddigo
Penal” e, mais recentemente, ja no referido Habeas Corpus (HC)
que estabelece a “inconstitucionalidade da incidéncia do tipo
penal do aborto no caso de interrupgao voluntaria da gestacao
no primeiro trimestre”.

A leitura cuidadosa do acérdao na ADPF 54 revela o uso do
termo autonomia por 56 vezes, na maioria das vezes como sim-
ples referéncia a temas de textos normativos e um certo niumero
de vezes como parte da argumentacao do julgador tanto a favor
quanto contra o que se requeria na referida ADPF. No voto-vista
do Ministro Barroso, esse termo ocorre oito vezes, em circuns-
tancias semelhantes. Em que pese, porém, o uso extensivo do
termo autonomia, pouco espago se reserva a esclarecer o que ele
efetivamente significa, nos contextos em que é empregado, e,
menos ainda, o que se deve entender por essa expressao e, con-
sequentemente, como se justifica invoca-lo da maneira por que
o fazem os Ministros da Corte Suprema.

Poder-se-ia imaginar que o termo autonomia, invocado sem
maiores explicagdes nos textos legislativos, inclusive na Consti-
tuicdo Federal, dispensasse esses cuidados, ja que seria, presu-
mivelmente, de sentido conhecido e incontroverso. Preliminar-
mente, ha que se afastar essa suposicao.

O voto-vista do Ministro Roberto Barroso no HC124.306
sublinha que “a autonomia expressa a autodeterminagao das
pessoas, isto é, o direito de fazerem suas escolhas existenciais
basicas e de tomarem as prdprias decisdes morais a propdsito
do rumo de sua vida”. Afirma, também que a autonomia da mu-
lher, que ele faz pedra angular de sua argumentacao, perten-
ce ao “nucleo essencial da liberdade individual, protegida pelo
principio da dignidade humana”, tendo declarado, no inicio do
voto, que “dignidade significa, do ponto de vista subjetivo, que
todo individuo tem valor intrinseco e autonomia”.

A tese do Ministro Barroso estd formalmente correta: a
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dignidade humana pressupde a autonomia, mas o direito de
fazerem suas escolhas existenciais basicas e de tomarem as
proprias decisdes morais a proposito do rumo de sua vida,
pressupde, na visao kantiana, uma observancia da lei moral
que, verbalizada no imperativo categorico, é dada ao sujeito por
ele proprio, mas nao arbitrariamente.

A tese da associacao entre valor intrinseco do individuo e
autonomia, foi, também, visitada no voto da ministra Carmen
Lucia, na ADPF 54. Apoiada no texto de Eduardo Rabenhorst,
ela recolhe, como citagdes, a afirmativa de que “livres sao aque-
les que fazem suas proprias escolhas, embasados em determina-
dos principios” [Grifo acrescentado] e “esse vinculo entre razao e
autonomia ¢ indispensavel para compreendermos a concepcao
kantiana da dignidade humana”.

Desloca-se, assim, a discussao para sua raiz: o conceito
kantiano de autonomia, e esse deslocamento é necessario para
que se enfrente, se for o caso, as objegdoes do ministro Cezar
Peluso, na ADPF 54, quando diz: “ndo ha como nem por onde
cogitar, sem contraste ostensivo com o ordenamento juridico, de
resguardo a autonomia da vontade, quando esta se preordena
ao indisfar¢avel cometimento de um crime”.

Dessa forma, a exaltacdo da indefinida autonomia e dos
principios a que se sujeita sugere que os argumentos foram
colhidos ap0s a decisao. Por que a autonomia prevalece quando
o tempo de gestacao é de até trés meses e nao de cinco, seis ou
mais meses? Nao seria de valer sobre a interrupgao da gravidez
em qualquer periodo?

5. A QUESTAO FILOSOFICA DA AUTONOMIA

A autonomia tem sido realgada também por movimentos
feministas. No Brasil, este argumento é frequentemente arguido
pelos grupos que desenvolvem agdes coletivas no contexto da
luta pelos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres

A atencao dispensada ao direito da mulher de tomar
livremente a decisdo de interromper a gravidez, embora tenha
merecido nas decisdes sobre aborto maior atengao do Supremo,
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carece também de algumas ponderagdes.

A nocgao de autonomia foi formulada por Immanuel Kant
e representou uma drastica inovacao no pensamento ocidental.
Enquanto os estoicos e os cristaos da patristica e da escolastica
concebiam a lei moral como externa ao sujeito — seja porque
decorrente de uma ordem determinada pelo Ldgos, seja porque
emanando da vontade de Deus --, a ideia kantiana é a de que o
homem, tendo a intui¢ao universal do Bem, da a si mesmo a lei
moral. Isso é que constitui a autonomia kantiana.

N3ao ha como invocar-se a autonomia da vontade, na visao
kantiana, com a auséncia de pressupostos limitadores com
que ela aparece, por exemplo, no existencialismo sartreano.
A autonomia que Kant reconhecia ao ser racional — e por isso
dotado de uma dignidade especial, a dignidade da natureza
humana (Menschenswiirde) — é indissociavel com o embasamento
em determinados principios, essencial para que se compreenda
o que Kant considera a dignidade humana. Kant jamais atribuiu
ao homem a capacidade de decidir livremente sem quaisquer
principios. O que ele faz de inovador é recusar a necessidade
de que esses principios sejam dados ao sujeito a partir de fora
(heteronomia); ao contrario, eles lhe sao dados por ele proprio
(autonomia) a partir da intui¢do racional do Bem, de que todos
participamos.

Acontece que, a partir de uma radical alteracao no
pensamento ocidental da qual pode ser emblematica a tese
nietzschiana da morte de Deus, isto ¢, da superac¢ao de todos os
deveres pela vontade de poder, o termo autonomia passa a ser
usado como se significasse uma independéncia absoluta na
capacidade de se autodeterminar, sempre que nao esteja uma
decisdao pessoal colidindo com interesses fundamentais de
terceiros. A discussdo seria, entdo quais sdao esses interesses
fundamentais e quem sao esses terceiros. No caso do aborto, o
feto seria um “terceiro” com interesses fundamentais a serem
levados em consideracao?

A visao kantiana de uma ética racionalista absolutista
pressupoe que todos compartilhem a mesma visao do Bem, que
nao ¢ subjetivamente escolhido, mas racionalmente descoberto.
E essa capacidade de descoberta racional que marca o ser

28 | RBDA, SALVADOR, V.13, N. 03, pp. 17-37, SeT-DEZ 2017



humano com sua dignidade especifica. No século XX, em uma
importante alteragao de paradigma, postula-se a dignidade
independentemente das evidéncias do exercicio dessa
racionalidade ou, de qualquer forma, admitindo-se que esse
exercicio seja compativel com diversas concepgdes de bem que,
além de variadas, possam ser conflitantes. Invocar-se, nessas
condigOes, a autonomia, sem que se discutam os determinados
principios em que as escolhas seriam embasadas, conforme a
citagdo valorizada pela ministra Carmen Lucia, em seu voto na
ADPF 54. é, em certa medida, um discurso vazio. A nao ser
que se invoque a autonomia para justificar o que se quer aceitar
e se construa, como parece acontecer nos respeitaveis votos de
muitos eminentes magistrados, uma racionalizagao ex post facto,
alids compativel com a visdo sartreana de autonomia absoluta
a qual, entretanto, traz como consequéncia inapelavel uma
responsabilidade absoluta também.

6. MARCOS TEMPORAIS E BIOLOGICOS NA CARACTERIZACAO
DO BEM JURIDICO

No Brasil, a decisao do STF, no HC 124.306, oriundo do Rio de
Janeiro, decidido pela 1* Turma, fortaleceu o elemento temporal
para concluir sobre a licitude da interrup¢ao da gravidez até
o terceiro trimestre, embora os votos tenham fundamentado
insuficientemente a importancia do tempo gestacional para
essa conclusdao. Em verdade, muitos outros argumentos foram
recrutados para justificar a decisao, assim como: o principio da
proporcionalidade, a autonomia da mulher, a integridade fisica
da gestante, dentre outros, cuja conexao com o desenvolvimento
fetal nao foi abordada.

Em poucas linhas, o Ministro Luis Roberto Barroso'” afirma
que, dentre as posicdes sobre o status juridico do feto, ha uma
que sustenta que, antes da formagao do sistema nervoso central,
0 que ocorre por volta do terceiro més, como ja referido, ndo ha
propriamente vida acabada. Dai o salto para a conclusao do
Supremo sobre a legitimidade de sua destruigao.

Ocorre que, a época da discussao sobre o uso de células
tronco embriondrias, resolveu-se designar o embrido, com até
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quatorze dias, de pré-embrido porque a linha primitiva, ou
sulco primitivo que induz a formagao do tubo neural s6 tem
inicio apds transcorridos esses dias'®. Dessa forma, até o décimo
quarto dia o produto da concepgao nao possuiria atributos para
aidentidade humana e poderia ser manipulado em experiéncias
cientificas. Ou seja, para o mesmo Tribunal tem marco diferente
a referéncia - instalacdo de caracteristicas proprias da espécie -
utilizada para definir o inicio de vida humana.

No julgamento do HC 124 306, o STF recorreu a formacao
do sistema nervoso central aos trés meses, mas poderia ter
considerado a formagao do tubo neural que comega no inicio
da terceira semana (dias 22 a 23) e termina no final da quarta
semana, quando ocorre o fechamento do neuréporo caudal
(posterior)”. Poderia, ainda, ter levado em conta a capacidade
de sobrevivéncia fora do titero materno. Acontece que escolha
¢é arbitraria, como refere o Ministro: ela tem em vista atender a
outros interesses importantes (autonomia da mulher, igualdade
entre os sexos). A diversidade de marcos temporais, assim como
a inconsistente justificacdo para ado¢ao de cada um destes
limites, sugere que, em verdade, ocorre um fendomeno diverso
daquele apontado como sendo o determinante bioldgico da
existéncia ou nao de vida humana.

Entende-se, que houve e ha uma dificuldade na liberagao
da pratica do aborto a qualquer tempo e desacompanhada de
outra motivacdo porque o fato ainda constitui um interdito.
Assim, para legitimar a pratica convocaram-se desconexas
razdes com o fim de levar o destinatdrio da mensagem a aceitar
a argumentagao de seu emissor. Ocorre que este processo nem
sempre € consciente, podendo o proprio autor dasargumentagoes
estar a iludir a si mesmo.

7. EMPATIA COM A SIMILARIDADE: UMA PROPOSI(;AO

A nogao de empatia remonta a David Hume, que a
concebe com o nome de simpatia. Ele aponta a semelhanga e a
contiguidade como as duas caracteristicas que mais contribuem
para a empatia, embora nao as unicas.”’

E comum a convivéncia humana a dificuldade em aceitar a
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diversidade, o diferente perante o igual, como bem situa Maria
do Céu Patrao Neves®. Aquele que é desigual do que lhe vé
tende a ser considerado inferior, anormal. De ha muito, se sabe
que, quando mais um ser é parecido com seu observador, mais
este se dispoe a trata-lo com respeito. Diante de uma pessoa
diferente, ha uma dificuldade em reconhecer-se nela, um outro
igual a si mesmo, embora distinto, sobretudo quando este
sequer tem uma forma assemelhada a sua.

A preocupagdo com a forma que evoque o ser humano ¢é
tao conhecida que estd presente até mesmo na criagao de robds
aos quais se pretende dotar de aparéncia humana.com o fim de
facilitar a interacdo com as pessoas. Estudos® realizados reve-
lam que o fendmeno do antropomorfismo faz com que os hu-
manos atribuam qualidades de sua espécie a tais mecanismos.
A razao para que isso ocorra, segundo pesquisas, decorre da
geracao de uma forma de empatia, envolvendo uma percepgao
imaginada®.

Promover o sentimento contrdrio — extinguir o diferente
-, também tem sido utilizado pela humanidade como recurso
para tornar mais facil a destrui¢do do inimigo, do indesejado.
Dave Grossman? afirma que é muito mais facil matar alguém,
se esse alguém tem uma aparéncia distinta da sua. Assim, se
for possivel convencer as tropas que o inimigo nao é realmente
humano, mas sim forma inferior de vida sua destruicao tende
a ser facilitada. Os humanos, acrescenta, sao essencialmente
tribais e tendem a temer e a desvalorizar aqueles que nao sao
membros da mesma “tribo”.>

Nao é sem proposito que ja se definiu o pré-embrido como
uma “colecao de células que se dividem até o aparecimento
da linha primitiva”?. Busca-se reforcar, com tais designacoes,
a ideia de que o produto da concepgao é apenas uma massa
informe destinada, um dia, a tornar-se individuo humano. O
critério de implantagdao do tubo neural estabelece importante
relacao entre a individuagdo e o sistema nervoso central, que
tem relevancia como caracterizagao da existéncia de vida no
homem. Bourguet”, todavia, afirma que configura um exagero
afirmar que o jovem embriao nao vive porque a sua atividade
encefalografica ¢ nula, argumentando que, para ser humano,
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nao ¢é preciso ser igual ao adulto humano, normal, e ter os
mesmos atributos que este.

A ideologia do exterminio conhece este mecanismo de de-
sumanizagao que elimina as possiveis resisténcias de destrui-
¢ado. Noberto Bobbio?® refere-se a uma tradicao de animalizagao
do Outro, que se d4 através de uma agao continuada de degra-
dacao de seus atributos fisicos, reduzindo-o a tais condigdes,
que procurem induzir a uma forte repulsa fisica. Assim ocorreu
com relagao aos judeus dos campos de concentragao, doentes,
fracos, com parasitas, sem acesso as minimas condic¢oes de hi-
giene e cuja desumanizagao facilitava o proposito nazista. Da
mesma forma, para os conquistadores espanhdis, os indios nao
eram considerados homens, em um processo que Domenico Lo-
surdo chama de desespecificacao®.

A conjectura que aqui se faz é a de que quanto mais as-
semelhado seja 0 embrido ao recém-nascido, mais dificil, por
fatores emocionais o mais das vezes inconscientes, justificar-se
sua destrui¢do. Em sentido oposto, quanto mais diferente do
recém-nascido seja a forma embriondria, mais razdes serao in-
vocadas para autorizar uma extingao que, pela dessemelhanca
com a forma humana nao parece prima facie repugnante. Se essa
conjectura estiver correta, a verdadeira motivagao por tras de
uma fixacao ex post facto de critérios temporais e bioldgicos esta-
ria em limitar o arbitrio da gestante ou de quem por ela decida
no sentido de evitar-se a destruicao do produto da concepgao
quando a similaridade formal com o individuo humano ja for
marcadamente evidente. Seria, desse modo, um autonomia mi-
tigada pelo critério empatico. Entretanto, a convocagao de cri-
térios morfoldgicos para definir a individualidade humana, é,
sobretudo, perigosa pelo jogo que se faz de transformacgado de
um ser em um outro diferenciado, com o qual nao é preciso, nem
possivel, qualquer identificagao.

8. CONCLUSAO

E inegavel que o conflito entre a destruicio da vida do
embrido ou do feto e a preservacao de outro valor (autonomia,
saude, vida da mae) é complexo e de dificil resolugao.
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A ponderacdao nado consegue ser feita através de estrita
racionalizagdo apesar da busca de argumentos cientificos,
juridicos, éticos e biologicos. Tem sido fundamental, na tomada
de uma ou outra direcdo, a cultura, os ideais de cada grupo,
ou até mesmo, suas crengas. Esse problema tem contribuido
para que os conceitos ligados a expressdao aborto - sobretudo
este - ganhem multiplos significados, mantendo como ntcleo
comum a ideia de excisdao do produto da concepgao de forma
nao autorizada pela lei. Ou seja, um conceito puramente formal.

Ainda que pertencentes a uma mesma posi¢ao, as pessoas
de uma sociedade divergem quanto as razoes que permitem o
aborto, existindo grande disparidade no que tange ao tempo
de gestacao e aos critérios, bioldgicos ou nao, que legitimam a
excisao do feto.

Outros motivos tendem a ser convocados ao lado da
maturidade e viabilidade fetal, realgando-se a ideia de que,
ocorrendo a gestagao no corpo da mae, estd tem o direito de
lhe dar ou ndo prosseguimento em nome de sua autonomia. No
Brasil, esta motivagao foi recrutada pelo STF, mais de uma vez,
para justificar decisdes embora o significado dado a expressao
nado tenha sido devidamente esclarecido, sendo certo que, em
face da histdria da filosofia ocidental o conceito de autonomia
nao tem obviamente a latitude que muitos lhe atribuem
contemporaneamente.

Sao muitos os encaminhamentos e ideias das pessoas,
ainda que pertencentes a uma mesma cultura quanto aos
limites impostos a interrupgao voluntaria da gravidez e suas
justificagoes, existindo grande disparidade no que tange
ao tempo de gestagdo e aos critérios, bioldgicos ou nao, que
legitimam a excisao do feto.

Parece existir, todavia, a vontade de atender aos grupos
distintos (no caso especifico aos liberais e aos conservadores
em termos de aborto) o que pode contribuir para que leis ou
decisdes tenham fundamentos que nao guardem a necessaria
coeréncia e que servem, sobretudo como afirmagao normativa
de pretensdes. Pode constatar que, ao lado de posturas
liberais, permanecem, em maior ou menor grau, a interdi¢ao
da destrui¢do do produto da concepgao, sobretudo quando
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este apresenta uma forma semelhante a da pessoa adulta. A
identificagdo com o outro contribui para preservacao do feto
enquanto sua aparéncia dessemelhante gera o sentimento de
medo e facilita seu aniquilamento. Trata-se de um principio
empatico nao reconhecido ou declarado aparecendo como
critério cronoldgico de mal disfarcada arbitrariedade.

Ha que se admitir entre todas as argumentagdes sobre
tema que sempre paira certa inquieta¢ao na destrui¢ao dos mais
vulneraveis para atender aos interesses dos mais fortes. Aqueles
nao podem apresentar fatos ou ideias em seu favor, pesando
contra os mesmos, até o aspecto fisico que, nos primeiros
estagios de sua ontogénese, pouco se identifica com a aparéncia
de um ser humano.

Entende-se, por fim, que a consciéncia das atitudes
e significado nao manifesto nas mesmas pode contribuir
para superacdo do discurso distorcido, conduzindo a
encaminhamentos mais seguros.
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