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Resumo: O tema do aborto é pauta de diferentes e constantes analises na sociedade, em especial
no direito. Dentro da temdtica do abordo, abre-se a discussdo da (im)possibilidade do status
moral do feto. O objetivo desse trabalho é analisar o (ndo)status moral do feto a partir de algumas
premissas kantianas, em especial a dignidade humana, a pessoa e a vida. Para isso, é necessario
que se perpassem o paradoxo de quando comeca a vida, bem como a sua prépria definicao
e relagdo com o aborto no contexto da dignidade e do status moral do feto. Para enfrentar essa
discussdo, é essencial que se observe a importancia de uma metddica constitucionalmente
adequada para o tratamento do aborto no sistema juridico brasileiro.
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Abstract: The subject of abortion is cause to constant and controversial discussions in society,
especially with regards to the Law. One of the key issues is the (im)possibility of the moral status
of the fetus. Our objective is to analyse the (non) status of the fetus with regards to Kantian
principles, mainly the issues of human dignity, of the individual and of life. It is thus imperative to
establish the paradox of when life begins, as well as its own definition and relationship with the
issue of abortion within the fetus’s dignity and moral status. While arguing about these abortion
issues within the Brazilian Judicial System, it is essential to adhere to constitutionally adequate
methodologies.
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Introducéao

A tematica da vida e da dignidade na sociedade contemporanea, marcada
por sua crescente complexidade, apresenta-se como uma discussdo polémica e pa-
radoxal. Isso ndo ¢ diferente quando o assunto em pauta ¢ o aborto, na medida
em que se pode estar diante de duas dignidades: a da mulher e a do feto. Em
outras palavras, a analise da quest@o estd calcada numa ideia ambivalente: o di-
reito do feto de um lado e, de outro, o da mulher gravida.

A questdo que ora se coloca ¢ uma daquelas insuscetiveis de serem plena-
mente compreendidas e compartilhadas intersubjetivamente apenas com base em
juizos empiricos, ou, ainda, a partir do reenvio explicito ou implicito a tradi¢oes
religiosas, e em relacdo as quais ndo se pode evitar de enunciar juizos morais.
Filésofos como Kant compreenderam, de modo inequivoco, que tais juizos ndo
se apoiam na experiéncia, devendo valer aprioristicamente, ou seja, indepen-
dentemente de toda a experiéncia.

Nesse sentido, lembra-se que a liberdade de crenga vem se afirmando como
uma das grandes reivindicagdes ético-juridicas ocidentais nos tltimos trezentos
anos. Aliado a esse fato, as constituigdes da maioria dos Estados do Ocidente,
bem como os principais documentos juridicos produzidos pelas organizagdes e
pela comunidade internacional, consagram o pluralismo politico e social como
um dos valores ético-juridicos mais importantes da civilizagdo humana. Se for
tomada em consideragdo a premissa de que a observancia de normas morais ¢
algo que se pode exigir de todos, ter-se-4 como corolario o entendimento de que
isso possa ser tornado compreensivel para todos, independente de professarem
ou nao o mesmo credo religioso (ou mesmo qualquer credo).

De outra parte, adota-se aqui, na condigdo de pré-compreensao, a tese vin-
culacionista acerca das relagdes entre direito ¢ moral, ou seja, entende-se que a
normatividade do direito ndo prescinde da ancoragem em certos valores éticos/
morais essenciais para a vida de uma determinada comunidade. Assim, embora
se tenha clareza e convic¢do quanto a necessidade da necessidade do desenvolvi-
mento e da consolidacdo, no direito brasileiro, de um regime juridico de tutela
do embrido, tem-se, também, como sera detalhado ao longo do texto, que esse
regime ndo pode ser construido apenas com base nos instrumentos normativos
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fornecidos pelo direito positivo vigente € nos instrumentos teorico-metodologicos
colocados a disposi¢do pela dogmatica juridica, responsavel por explica-lo e siste-
matiza-lo.

Logo, de fundamental importancia investigar a possibilidade de um status
moral do feto/embrido.

Em face desse panorama, o recorte epistemologico do artigo encontra-se na
discussdo e na andlise do status moral do feto ¢ das suas implicagdes no ambito
da metddica constitucional, partindo-se, em carater exploratdrio e provisoério,
haja vista a natureza superadora do conhecimento, tanto cientifico quanto filoso-
fico, da ética kantiana enquanto ferramenta de analise.

Partindo desse horizonte de compreensdo, poder-se-ia entender que, no
aborto, o feto ou embrido ¢ tratado/considerado como um simples meio e ndo
como um fim em si mesmo. Tomando por base o imperativo categorico de ma-
triz kantiana “Age de modo que vocé use a humanidade, seja em sua propria
pessoa ou na de qualquer outro, sempre a0 mesmo tempo como um fim e nunca
simplesmente como um meio”, estar-se-ia referindo o imperativo a qualquer nor-
ma particular das agoes humanas, a lei universal formulada por Kant para todos os
homens, de modo que o Unico fim em si mesmo ¢ o homem (humanidade), que,
via de consequéncia, ndo deve ser instrumentalizado para alcangar algo.

Nessa linha de consideracdes, a pessoa (a gestante e/ou casal) que decide
abortar tem em causa apenas o proprio bem, ou seja, a consecuc¢do do autointe-
resse. No entanto, poder-se-ia pensar na realizagdo licita do aborto em momentos
em que o embrido nao € considerado uma pessoa e ainda ndo tem consciéncia?
Tera esse embrido status moral? Quais fopoi deverdo ser considerados para es-
truturar uma metodica capaz de promover um tratamento constitucionalmente
adequado do regime juridico do aborto no Brasil?

No que concerne a metodologia, utilizar-se-4 o método descritivo-analitico,
adotando como premissas as categorias vida, dignidade e autonomia, tal como
desenvolvidas no pensamento kantiano.

Para a consecugdo desse intento, o artigo sera dividido em trés partes. Na
primeira, serdo contextualizadas as categorias kantianas da vida, da pessoa ¢ da
dignidade. Na segunda, examinar-se-4 o paradoxo da vida e do aborto no con-
texto da dignidade e da realidade do feto, bem como o seu status moral. Na ter-
ceira e ultima parte, discutir-se-a acerca da defini¢do dos pontos de vista juridico-
-argumentativos que devem balizar metodicamente essa discussdo no ambito
da dogmatica constitucional brasileira.
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1 Dignidade humana, pessoa e vida

O que se deseja ¢é tomar a filosofia kantiana

como base para um esfor¢o de andlise autocritica,

na qual a razdo volta-se sistematicamente sobre si propria,

a fim de esclarecer da forma mais precisa possivel o fundamento
e os limites da validade cientifica ou normativa.'

As categorias a serem tratadas neste topico foram objeto de profunda
reflexdo no pensamento de Immanuel Kant. Todavia, ndo foi o “sabio de
Koenisberg” o criador dessas nogdes. Desse modo, faz-se necessario percorrer,
ainda que muito brevemente, a evolucdo das ideias de pessoa humana e de
dignidade no ambito do pensamento ocidental que antecederam os escritos de
Kant e que lhe serviram, em certa medida, como ponto de partida.>?

Comparato menciona a existéncia de duas fases na historia da elaboragdo
do conceito de pessoa, que sdo acompanhadas em grande medida pelo desen-
volvimento da nogdo de dignidade, anterior as formulagdes levadas a cabo por
Kant. A primeira delas remonta ao pensamento grego — com as contribuigdes
de Antifonte, Socrates, Platdo* e da filosofia dos estoicos — estendendo-se até o
século VI d.C., sofrendo, nesse periodo, forte influéncia do cristianismo e dos
desenvolvimentos teoldgicos e filosoficos a partir dele engendrados.’

! BIELEFELDT, Heiner. Fi ilosofia dos direitos humanos. Trad. Dankwart Bernsmuller. Sdo Leopoldo:

Editora da Unisinos, 2000, p. 28.

Acerca da influéncia do pensamento cristdo sobre os escritos de Kant, notoriamente lembrado pelas

marcas deixadas em sua maneira de compreender o mundo pelo pietismo que professava, recomen-

da-se a leitura de MARTINS, Nuno Ornelas. 4 ética kantiana e o espirito do cristianismo. Lisboa:

Edig¢oes 70, 2009.

Em que pese essa influéncia, ndo se descura do fato de que uma série de desenvolvimentos formu-

lados por Kant diverge significativamente daqueles engendrados na tradigdo teoldgica e filosofica

cristd, como, por exemplo, a concepgao de dignidade (a ser abordada na sequéncia desse estudo).

Nesse sentido, cf. ROSEN, Michael. Dignidade: sua historia e significado. Tradugao de André de

Godoy Vieira. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2015.

Nao se pode descurar, nesse periodo, das contribuigdes de Aristoteles, consoante a adverténcia

feita por Barreto. Nesse sentido, cf. BARRETO, Vicente P. O fetiche dos direitos humanos e outros

temas. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 64

> COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo histérica dos direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2010. Durante esse periodo, Comparato noticia o surgimento da expressdo “pessoa humana”
que decorre da primeira grande discussdo conceitual travada entre os doutores da Igreja Catolica e
que teve por objeto a identidade de Jesus Cristo, explicando, ainda, que nessa concepgao religiosa
do mundo, a expressdo ‘pessoa humana’ ndo se caracteriza como pleonastica. Veja-se: “No primeiro
concilio ecuménico, reunido em Niceia em 325, cuidou-se de decidir sobre a ortodoxia ou heterodo-
xia de duas interpretagdes antagdnicas da identidade de Jesus: a que o apresentava como possuidor
de uma natureza exclusivamente divina (dai o nome de monofisistas atribuido aos partidarios dessa
crenga) e a doutrina ariana, segundo a qual Jesus fora efetivamente gerado pelo Pai, ndo tendo,
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A segunda fase ou periodo tem inicio no alvorecer do século VI, com os
escritos de Boécio que, ao rediscutir o dogma instaurado a partir do Concilio
de Niceia, realizou, em certa medida, a identificacdo entre os conceitos estoicos
de hypostasis (substincia) e prosopon (aparéncia), resultando em uma defini-
cdo classica de pessoa, adotada integralmente por Santo Tomés de Aquino
posteriormente, assim enunciada: personae proprie dicitur naturae rationalis
individua substantia (“diz-se propriamente pessoa a substancia individual de
natureza racional”). Nessa defini¢do, a pessoa ndo mais é vista apenas como
uma exterioridade, mas, sim, como a propria substancia do homem. Essa con-
cep¢do langa mao dos conceitos de substancia tal como formulado por Aristo-
teles, isto ¢, “a forma (ou férma) que molda a matéria e dé ao ser de determinado
ente individual as caracteristicas de permanéncia e invariabilidade”.®

Também ndo se deve menoscabar, nessa etapa, as contribui¢cdes de Santo
Agostinho, de Sdo Tomas de Aquino, de Alcuino e de Pico della Mirandola,’
este ultimo autor de obra classica sobre o tema, intitulada “Discurso sobre a
dignidade do homem”, possivelmente, a obra de maior relevo da literatura filoso-
fica surgida na primeira fase do Renascimento. Nessa obra, Pico della Mirandola
desenvolve uma concepgao renova do cristianismo de sua época, marcada por uma
natureza espiritualista e centrada na valorizagdo do homem e do exercicio de seu
livre arbitrio, o que caracteriza, desde os primordios, 0 movimento humanista.?®

Chega-se, entdo, ao grande herdeiro da tradicdo iluminista e, ao mesmo
tempo, seu maior expoente tedrico: Immanuel Kant. Ele propde uma forma de
filosofar que ele denomina de iluminismo radical, por conta da necessidade por
ele defendida de que o pensamento racional deve se tornar autocritico. Como diz
Bielefeldt, para Kant: “Na critica a razdo, a razdo volta-se reflexiva sobre si
mesma a fim de definir motivo e limites das diferentes reivindicagdes por vali-
dade do ponto de vista tedrico e pratico, bem como o relacionamento sistematico
entre ambos”.’

Essa criticidade perpassa por toda a construcdo de seu sistema, fundando
a nogdo de dever a um principio moral supremo: o imperativo categorico. Este
se alicer¢a no “critério segundo o qual devemos querer que uma maxima de
nosso agir chegue a ser lei universal”.'

portanto, uma natureza consubstancial a este. Os padres conciliares recorreram, para a solugdo da
controvérsia, aos conceitos estoicos de hypdstasis e prosopon, decidindo, como dogma de fé que a
hypostasis de Jesus Cristo apresentava uma dupla natureza, humana e divina, numa tnica pessoa,
vale dizer, numa so6 aparéncia.” (COMPARATO, op. cit., 2010, p. 31.).

®  COMPARATO, op. cit., 2010, p. 31-32.

7 BARRETO, op. cit., 2013, p. 64

CASSIRER, Ernest. Individuo e cosmos na filosofia do renascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2001. p. 131.

°  BIELEFELDT, op. cit., 2000, p. 62.

10 HECK, José Nicolau. Da razdo prdtica ao Kant Tardio. Porto Alegre: Edipucrs, 2007. p. 22.
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Tomando como referéncia os elementos, postulados e categorias acima
referidos, necessarios a uma pré-compreensdo minima do sistema filosofico
kantiano, ¢ possivel afirmar que Kant define e ressignifica a pessoa humana
ampliando esse conceito ¢ vinculando-o & questdo da liberdade racional como
nucleo da vida moral dos individuos, sem a interferéncia de valores externos
ao proprio ser humano.! Na Doutrina do Direito, Kant conceitua pessoa como
o0 sujeito cujas acdes sdo sujeitas a imputagao, caracterizando a personalidade a
partir de critérios morais, dependente da liberdade de um ser racional obedien-
te as leis morais.!?

Assim, Kant introduziu no conceito de pessoa mais do que a racionalida-
de, na medida em que agrega aquela categoria da personalidade. Para Kant, a
personalidade caracteriza-se, também, pela moralidade dos seres racionais. A
moralidade por sua vez, consiste na submissdo desses seres, enquanto dotados
de autonomia, a lei, ou seja, ao agir segundo a representacdo das leis morais,
cujo fundamento é o proprio homem, como fim em si mesmo."® Dentro desse
contexto, ¢ valido observar que o principio de todas as leis morais encontra-se
na autonomia, na autolegislabilidade da vontade."

Corolario desse entendimento € que, para Kant, ndo sdo, portanto, todos
os seres humanos que se caracterizam como pessoas, mas apenas aqueles que
estdo em condi¢do de agir moralmente (de acordo com leis) e, por isso, ser res-
ponsabilizados por seus atos. Logo, para a tradi¢do kantiana, ha diferenciacao
ou dissociacdo entre a nogdo de pessoa, enquanto ser moral, ¢ de ser humano,
enquanto ser corporal.'®

Deve agregar-se ao ja exposto que ele define como caracteristica essen-
cial do ser humano a socialidade. Segundo o referido fildsofo, seria ela produto
da relacdo de necessidade que um ser humano tem em relagdao ao outro. Entre-
tanto, seria uma insocidvel socialidade, pois ¢ marca no ser humano o egois-
mo, de modo que estamos sempre colocando os nossos interesses acima dos
interesses dos demais, o que desencadeia conflitos de diversas ordens e gera um
efeito ainda mais desagregador.!®

Quando se trata o individuo como mero meio, ou seja, COMO um mero
mecanismo para se alcancar a finalidade posta como prioridade, perdemos a
nog¢do de pessoa humana como sendo o principal bem da humanidade. Pode-se
dizer que essa perda vai mais adiante, na medida em que se perde a ideia de

BARRETTO, Vicente. A ideia de pessoa humana e os limites da bioética. p. 219-257. In: BARBO-
ZA, Heloisa Helena et al. (Org.). Novos temas de biodireito e bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
KANT, Imannuel. Doutrina do direito. Sio Paulo: fcone, 1993. p. 42.

KANT, Imannuel. Fundamenta¢do da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p.
58.

HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005.

'S BARRETTO, op. cit., 2003.

KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Col. Os pensadores. Sdo Paulo: Abril, 1993.
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que a “pessoa ¢ o fim em si mesma”, com a finalidade de se autorrealizar, pois
essa postura do Estado dificulta sobremaneira essa realizagdo da pessoa en-
quanto fim em si mesma. "’

As ideias de Kant tiveram uma forte influéncia na seara da saude (e, tam-
bém, nas questdes do aborto e do feto), contribuicdes essas apontadas pelo
estudioso da area da satide Axel Kahn." Esse discurso ético aplicado a biolo-
gia e a medicina consiste na livre aceitagdo do dever que a razdo apresenta a
vontade como sendo necessario e essencial. Desse modo, tem-se uma lei mo-
ral, cuja fonte esta calcada na razdo pura, e € a partir disso que se t€ém impera-
tivos categdricos como sendo expressdo dessa razdo. Isso parece justificar até
o proprio nome das principais obras de Kant: Critica a razdo pura e Critica a
razdo prdtica."”

O principio da dignidade da pessoa humana é um valor moral e espiritual
inerente a pessoa, esta elencado no rol de direitos fundamentais da Consti-
tuicdo Brasileira de 1988 e recebeu sua formulacao classica por Kant, que de-
fendia que as pessoas deveriam ser tratadas como um fim em si mesmas, e ndo
como um meio (objetos) e que, assim, formulou tal principio.

Veja-se:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por isso nao
admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.2

A outra face da dignidade, para Kant, ¢ uma qualidade de uma classe de
coisas que sdo dotadas de valor e que possuem como cerne a moralidade ¢ a
humanidade como sendo capaz de exercer a moralidade.*!

Ainda a questdo da humanidade, pode-se dizer, consoante Dallari, que é
inegéavel o reconhecimento do outro, da pessoa humana, no sentido de que ¢
essencial tal reconhecimento, por mais 6bvio que isso possa parecer.?> Talvez
esse seja um dos motivos pelos quais se mostra tdo relevante a preocupagao
em “estabelecer” um minimo de respeito a vida. Diante disso, pode-se citar a
dignidade humana como uma formulagdo que denota essa preocupacdo em (re)
estabelecer a pessoa humana como sendo o principal valor da humanidade.?

17 KANT, op cit., 2004.

KAHN, Axel; Papillon, Fabrice. 4 clonagem em questdo. Lisboa: Instituto Piaget, 1998.

KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Col. Os pensadores. Sdo Paulo: Abril, 1993.

KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Traducdo de Leopoldo Holzbach.

Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 58 e ss.

2l ROSEN, Michael. Dignidade: sua histéria e significado. Tradugdo de André de Godoy Vieira. Sio
Leopoldo: Unisinos, 2015.

22 DALLARI, Dalmo de Abreu. Etica sanitéria. In: COSTA, Alexandre Bernardino [et al.]. (Orgs.). O di-
reito achado na rua — introdugao critica ao direito a saude. Brasilia: CEAD, UnB, 2008. p. 137.

23 Nesse sentido, cf. BARRETO, op. cit., 2013, p. 64.
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A preocupagdo com a dignidade pode ser vista na propria Declara¢ao Uni-
versal de 1948, que estabelece no seu artigo 1° que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. As referéncias a dignidade
ndo param ai. Muitos outros documentos fazem alusdo a ela. Ou seja, esta-se
diante de um reconhecimento praticamente universal da dignidade humana,
e isso influenciou fortemente o ordenamento juridico brasileiro, visto que a
Carta Magna de 1988 alude a dignidade humana e a reconhece como um dos
fundamentos da Republica brasileira no artigo 1°.

Na esteira desse entendimento, Sarlet destaca, de modo acurado, que:

Mesmo sendo possivel — na linha dos desenvolvimentos precedentes — sustentar que a dignidade da
pessoa se encontra, de algum modo, ligada (também) a condicao humana de cada individuo, nao hé como
desconsiderar a necessdria dimensao comunitdria (ou social) desta mesma dignidade de cada pessoa e
de todas as pessoas, justamente por serem todos reconhecidos como iguais em dignidade e direitos (na
iluminada férmula da Declaracdo Universal de 1948) e pela circunstancia de nesta condicao conviverem
em determinada comunidade. Alids, consoante j& anunciado, a prépria dimensao ontoldgica (embora
nao necessariamente bioldgica) da dignidade assume seu pleno significado em fun¢do no contexto da
intersubjetividade que marca todas as relacdes humanas, e, portanto, também o reconhecimento dos
valores (assim como principios e direitos fundamentais) socialmente consagrados pela e para comunidade
de pessoas humanas.?*

Ora, a dimens@o intersubjetiva e comunitaria da dignidade humana concita,
no atual momento historico, profundas reflexdes. Dentro dessa perspectiva,
uma ferramenta tedrica importante ¢ fornecida por Barreto, ao resgatar, no am-
bito da Filosofia e da Teoria do Direito, a no¢ao kantiana de “direito cosmopo-
lita”, de modo a possibilitar uma ordem juridica fundada em determinados va-
lores universais. Esse direito cosmopolita transcende a comunidade nacional,
pois ele pode ser visto como a norma de uma comunidade planetaria; seria um
complemento ao direito escrito. Isso torna possivel uma leitura moral dos di-
reitos humanos, de modo que possam ser entendidos como uma expressdo de
valores éticos dentro do sistema juridico, inclusive no ambito internacional.?

24 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreen-
sdo juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Teoria dos
direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 23-24. Sobre o tema,
acrescenta Sarlet que: “Neste contexto, assume relevo a ligdo de Pérez Luiflo, que, na esteira de
Werner Maihofer e, de certa forma, também retomando a nogdo kantiana, sustenta uma dimensdo
intersubjetiva da dignidade, partindo da situagdo basica do ser humano em relagdo aos demais (do
ser com os outros), em vez de fazé-lo em fungdo do homem singular, limitado a sua esfera individual,
sem que com isso — importa frisa-lo desde logo — se esteja a advogar a justificacdo de sacrificios
da dignidade pessoal em prol da comunidade, no sentido de uma funcionalizagao da dignidade.”
(SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 24).

25 BARRETO, Vicente P. Bioética, biodireito e direitos humanos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.).
Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 377-379. Sobre o direito cosmo-
polita, Kant destacava o seguinte: “a ideia de um direito cosmopolita ndo ¢ nenhuma representagao
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Destaca-se, quanto a esse ponto, a relevancia da contribuicdo do jusfilo-
sofo Barreto, na medida em que traz para o mirante dos juristas patrios, em es-
pecial para aqueles menos afeitos ao enfrentamento de leituras classicas,” a
ideia de um direito (cosmopolita) essencialmente humano, pautado pelas catego-
rias de pessoa e de dignidade.

Ressalta ele que a perspectiva a ser utilizada para o seu exame ndo deve
cingir-se apenas do viés juridico-dogmatico/juridico-constitucional, mas, sim,
a partir da articulacdo deste com as lentes e instrumentos de analise fornecidos
pelas filosofias juridica e moral, uma vez que a dignidade humana “esteve sem-
pre presente como principio, referéncia moral obrigatoria quando, ainda no sé-
culo XIX, a escraviddo era combatida por ser um atentado contra a dignidade
humana”.?’

Nao podemos olvidar que vinculado a dignidade temos o principio da
inviolabilidade da pessoa. Este, por sua vez, alude que ¢ vedado gerar sacrifi-
cio ou gerar dano a uma pessoa contra a sua vontade com base no argumento
de que isso beneficiaria outras pessoas ou alguma totalidade supraindividual.?®
Mais uma vez, o conceito “de pessoa” ¢ elemento chave para a discussao.

Cabe aqui uma indagacdo. Quais sdo os legitimos detentores de direitos?
Por certo, a0 menos no atual estagio da ciéncia juridica, sdo os seres humanos.
Conclui-se, pois, que os direitos existem para o bem da humanidade. No entan-
to, ainda resta o questionamento em termos kantianos: o que é o homem? O
sujeito ¢ uma coisa pensante?” Pode o feto ser coisa pensante?

Tem-se aqui uma série de questionamentos, cujo enfrentamento toma como
“nucleo base” a nogdo de dignidade enquanto uma categoria superior. Desse
modo, se a dignidade apresenta-se como “um qualitativo do género humano”,
ndo se pode correr o risco da desumanizagdo, pois isso a colocara (a dignidade)

fantastica e extravagante do direito, mas um complemento necessario de codigo ndo escrito, tanto
do direito politico como do direito das gentes, num direito publico da humanidade em geral e,
assim, um complemento da paz perpétua, em cuja continua aproximagao ¢ possivel encontrar-se s0
sob esta condi¢do” (KANT, Imannuel. A paz perpétua. Lisboa: Edigdes 70, 1995. p. 22.).
Sobre a importancia da utilizagdo das obras dos autores classicos no desenvolvimento das ciéncias
sociais, entendimento que pode ser perfeitamente transposto para a reflexdo juridica, cf. ALEXAN-
DER, Jeffrey. “A importéncia dos classicos”. In: GIDDENS, Anthony; TURNER, Jonathan (Orgs).
Teoria social hoje. Sdo Paulo: Unesp,1999. p. 24. Neste texto, encontra-se a seguinte assertiva:
“Um classico ¢ o resultado do primitivo esforgo da exploracdo humana que goza de status privile-
giado em face da exploragdo contemporanea no mesmo campo. O conceito de status privilegiado
significa que os modernos cultores da disciplina em questao acreditam poder aprender tanto com o
estudo dessa obra antiga quanto com o estudo da obra de seus contemporaneos [...] essa deferéncia
se faz sem prévia demonstragdo.”
27 BARRETO, op. cit., 2013.
28 NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sio Leopoldo: Editora Unisinos, 2010. p. 216.
2 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradugao de Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Uni-
sinos, 2009.
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em “segundo plano”. Entende-se, portanto, na linha das ideias até entdo desenvol-
vidas, que a dignidade ¢ a base, o sustentaculo a partir do qual os individuos po-
derdo realizar-se como pessoas, agentes morais com autonomia da vontade e
do arbitrio.*® No entanto, ¢ possivel questionarmos a relagdo de paradoxalidade
que se apresenta na tematica da dignidade relacionada ao aborto, especialmente
no que tange a (im)possibilidade do feto ter status moral.

2 O paradoxo davida e do aborto no contexto da dignidade
e status moral do feto

A evolugdo ndo pode ser planejada,
ela se nutre dos desvios da reprodugdo normal>!

A evolucdo ndo pode ser “planejada”: ela simplesmente ocorre. No que
concerne as teorias que tratam sobre o inicio da vida, pode-se dizer que a “in-
seguranga” cientifica ocorre, também, em fungdo da evolucdo. Ou seja, o sistema
bioldgico ¢ altamente complexo e evoluiu muito, o que gera dificuldades para
o sistema da ciéncia no que concerne a apresentar a sua observacao referente ao
comego da vida. Dito de outro modo: o sistema da ciéncia tenta dar respostas
para a questdo que versa sobre o comego da vida; todavia, face a complexi-
dade, ndo temos uma Unica reposta.

Afinal, quando comeca a vida? Comega no momento em que o évulo € fe-
cundado pelo espermatozoide? Ou quando o 6vulo fecundado adere a parede do
utero? Ou sera que a vida comega quando aparecem as primeiras terminagoes
nervosas que resultardo no cérebro? O feto pode ter vida e status moral? Para
tentar responder as perguntas propostas, ¢ necessario que se refaga o caminho
das teorias que explicam o comego da vida.

A tematica referente as teorias sobre o inicio da vida é pauta de diversas
discussoes e controvérsias; ndo ha consenso na comunidade cientifica. Sdo di-
versas as discussoes acerca do inicio da vida humana, e elas se baseiam em
teorias cientificas sob o ponto de vista metabolico, genético, embrioldgico, neu-
rologico e ecoldgico. E um tema polémico desde a antiguidade, uma vez que a
tematica era objeto das questdes mais profundas da filosofia: a génese da vida.*

30 BARRETTO, op. cit., 2003.

31 LUHMANN, Niklas. O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS, Eva
Machado Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da
UFGRS, 1997. p. 192-193.

SADLER, Thomas W. Langman. Embriologia médica. Tradutor Fernando Diniz Mundim. Rio de
Janeiro: Guanabara Koogan, 2008.
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O inicio da vida é crucial para a discussdo proposta no presente artigo.
Varias sdo as teorias cientificas para enfrentar isso, trata-se, apenas, de diferen-
tes formas de enxergar o inicio da vida. Assim, para fins de recorte de aborda-
gem, sem a pretensdo de exaurir a discussdo, apresentaremos cinco teorias
cientificas.*

Na concepcdo genética, a vida humana comeca na fertilizagdo, quando
o espermatozoide e o 6vulo se encontram e combinam seus genes para formar
um individuo com um conjunto genético tnico. Assim, ¢ criado um novo indi-
viduo, um ser humano. Nesse contexto, Sadler** define que “o desenvolvimento
comega pela fertilizagdo, o processo pelo qual o gameta masculino, o esperma-
tozoide, e o gameta feminino, o ovocito, unem-se para produzir um zigoto”.

Vejamos as contribui¢des de Schoenwolf:3*

Por causa da unido dos cromossomos do ovo e do espermatozoide em uma Unica célula na fertilizagdo,
estabelecendo uma nova célula chamada de zigoto, a fertilizacdo resulta também na producdo de uma
tnica célula tendo um genoma tnico, diferente daquele das células da mae e do pai.

Para contrapor a ideia apresentada acima, existem cinco argumentos que
impedem a certeza dessa teoria cientifica, a qual afirma que desde a fecunda-
cdo ha pessoa humana. Os argumentos sdo os seguintes: 19) A grande maioria
dos zigotos ndo consegue se implantar no utero (ndo ocorre a nidagdo), cau-
sando o aborto; 29) N&o se pode falar em pessoa, se ndo existe individualizagdo
antes da gastrulacdo; 3°) O zigoto possui informagao operativa para gerar os pro-
cessos ulteriores do desenvolvimento, mas, para que haja pessoa, requerem-se
também informacdes operativas exogenas; 4°) O zigoto, sozinho, € poténcia
em termos de informacdo genética; se ndo entram em jogo muitos elementos
exogenos, a poténcia que € o zigoto nunca passara a ser ato, somente com seis
a oito semanas que o embrido tera as caracteristicas de formagédo fisica e fi-
siologica; 5%) O processo do zigoto para a pessoa futura ndo ¢ um continuo
fisico, se ndo um desenvolvimento em continuidade, pois no periodo embrio-
nario sucedem importantissimas e decisivas mudangas qualitativas.*

No contexto da visdo embriologica, a vida comega a partir da terceira se-
mana de gestac@o, quando ocorre a gastrulagdo, o evento mais caracteristico dessa
semana, processo que estabelece os trés folhetos germinativos (ectoderma, me-

3 MUTO, Eliza; NARLOCH, Leandro. Vida: o primeiro instante. In: Revista Superinteressante. Sio

Paulo: Editora Abril, nov. de 2005.
34 SADLER, op. cit., 2008.
35 SCHOENWOLF, Gary C.; BLEYL, Steven B.; BRAUER, Philip R.; FRANCIS-WEST, Philippa H.
[Revisdo cientifica: Andréa Monte Alto Costa; Tradugao: Adriana Paulino Nascimento et al.] Larsen
embriologia humana. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.
MUNERA, Alberto D. Concepciones alternativas sobre sexualidad, reproduccion, anticoncepcion
y aborto. Montevidéu, [s.n.], 1993. p. 10-13.
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soderma e endoderma), cujas células dardo origem a todos os tecidos e orgdos
no embrido. Destarte, estabelece-se a individualidade humana, isso porque até
12 dias apods a fecundagdo, o embrido ainda € capaz de se dividir e dar origem
a duas ou mais pessoas.’’

Diante desse contexto cientifico apresentado até entdo, ¢ oportuno obser-
varmos o entendimento do Supremo Tribunal Federal a esse respeito:

0 direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento bioldgico do ser
humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecéo pelo
direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas nao uma pessoa no sentido
biografico a que se refere a Constituicdo.>®

Nota-se, pois, que a construg¢ao constitucional ndo enfrenta os problemas
da definicdo do comego da vida, mas o direito penal objetivou uma discussao
complexa estabelecendo que a vida inicia apoés a fertilizagdo, da seguinte
maneira: ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de tr€s semanas a trés
meses) e feto (apds trés meses).>’

37 MUTO; NARLOCH, Op cit., 2005.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510 — Lei de Bios-
seguranga. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia, DF, 29 de maio de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp? docTP=ACé&docID=611723>. Acesso em: 4 jan.
2016. Pela intima conex@o com o tema analisado, transcreve-se o seguinte trecho da ementa do julga-
do em questdo: “[...] Ill. APROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREI-
TOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal
ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela comega. Néo faz de todo
e qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja ¢ propria de
uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria “natalista”, em contraposi¢do as teorias “concepcio-
nista” ou da “personalidade condicional”). E quando se reporta aos “direitos da pessoa humana” e
até dos “direitos e garantias individuais” como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais “a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos
com o timbre da fundamentalidade (como direito a saude e ao planejamento familiar). Mutismo
constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a legislagao
ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritoria o bastante para
acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural
continuidade fisiologica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto ¢
o feto e a pessoa humana € a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas
embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca (“in vitro” apenas) niao
¢ uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de
ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano nao tem factibilidade como
projeto de vida autdnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo variado
cada etapa do desenvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores
ao nascimento devem ser objeto de protegdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto ¢ um
bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituigéo [...]”
PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Manual de direito penal brasileiro. v. 11. 2. ed. Editora: Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo. 2007. p. 62.
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Para a teoria neuroldgica, o mesmo principio de morte vale para a vida.
Ou seja, se a vida termina quando cessa a atividade elétrica no cérebro, entao,
ela comeca quando o feto apresenta atividade cerebral. Essa ¢ uma corrente
que tem crescido de forma grandiosa no mundo inteiro. O problema ¢ que esse
periodo ndo ¢ consensual. Alguns cientistas dizem que esses sinais cerebrais ja
existem na oitava semana; outros afirmam que é na vigésima semana.*’
Vejamos as observagdes de Barroso:*!

A génese da vida humana tem inicio quando o sistema nervoso se forma, ou, pelo menos, quando ele
comega a se formar. E isso ocorre por volta do décimo quarto dia apds a fecundagao, com a formacdo da
chamada placa neural.

Contrariamente a teoria neuroldgica, a ecoldgica afirma que a vida tem
inicio com o nascimento, ou seja, para essa teoria, a capacidade de sobreviver
fora do utero é que faz do feto um ser independente e que determina o inicio da
vida. Médicos consideram que um beb€ prematuro s6 se mantém vivo se tiver
pulmdes prontos, entre a 202 e a 242 semana de gestagdo.*

Nota-se que, para o direito penal, a descri¢ao bioldgica do inicio da vida
humana nao ¢ suficiente para os contornos juridicos de delimitacdo da vida,
tendo em vista que o que é considerado, em termos bioldgico-fisioldgicos, co-
mo existéncia de uma vida, desligada de outras valoragdes, ndo configura reali-
dade suficiente para sua relevancia juridico-penal. Ou seja, se 0 Gnico critério
para determinagdo do inicio da vida fosse o bioldgico-fisiologico, a utilizagdo
de métodos impeditivos da nidagao, como a pilula do dia seguinte, constituiria
crime de aborto.* Destaca-se que, na atual quadra da historia brasileira, em espe-
cial no que concerne ao Congresso Nacional, caminha-se para “criminalizar” e
dificultar o uso da pilula do dia seguinte, conforme € possivel vislumbrar no Pro-
jeto de Lei n? 5.069, apresentado no ano de 2013.

Por fim, a teoria metabolica afirma que a discussdo sobre o comego da vi-
da humana ¢ irrelevante, uma vez que ndo existe um momento unico no qual
a vida tem inicio. Para essa corrente, espermatozoides e évulos sdo tdo vivos
quanto qualquer pessoa.* Observa-se que as praticas de masturbagdo pode-

40 MUTO; NARLOCH, op cit., 2005.

41 BARROSO, Luis R. Gestacdo de fetos anencefalicos e pesquisas com células-tronco: dois temas acer-
ca da vida e da dignidade na Constituig¢do. In: Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 691.

42 MUTO; NARLOCH, op cit., 2005.

4 GODINHO, Inés F. Problemas Juridico-penais em torno da vida humana. Coimbra: Universidade
de Coimbra, 2009. Disponivel em: <http://www.uc.pt/fduc/projectos_investigacao/PTDC_CPJ JUR
111289 _2009/pdf/Problemas_vida_humana.pdf>. Acesso em: 4 jan 2016.

4 MUTO; NARLOCH, op cit., 2005.
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riam ser atentatdrias a vida e, por conseguinte, ofenderiam uma “regra de uni-
versalidade” da protecdo da vida e seriam imorais. Isso denota o quao distante
da realidade e da linearidade de raciocinio essa teoria esta.

Para fechar a ideia vaga de comeco da vida, autores como Durand susten-
tam a tese de que a vida é um continuo processo, com inicio, meio e fim. Para
Durand,® a procriagdo é um processo evolutivo continuo, desde a fecundagéo,
a primeira divisdo celular, até a formagdo dos 6rgdos e a constituicdo completa
do ser humano. A biologia distingue diferentes estdgios do desenvolvimento
como zigoto, morula, blastocisto, embrido, feto, crianca e etc. Todavia, a de-
marcagdo precisa desses marcos temporais ndo pode ser estabelecida. Logo,
pode-se considerar a vida um processo de evolucdo bioldgica e fisiologica,
eminentemente incerto € impreciso.

Diante dos apontamentos anteriores, observa-se que ¢ paradoxal a ideia
de vida, especialmente de quando comega a vida. Entretanto, a determinagao
desse paradigma € crucial para a discuss@o do aborto e do status moral do feto,
para o exercicio dos direitos.

Costas Douzinas nos adverte que o exercicio de algum direito depende,
fielmente, da provisdo de algumas “precondi¢des materiais”, ou seja, a efetivi-
dade depende de um determinado contexto. O autor cita o exemplo do aborto:
a Lei do Aborto de 1967, nos Estados Unidos, possibilitou o direito legal ao
aborto diante de determinadas circunstancias; todavia, essa possibilidade juridi-
ca dependia de varias provisdes médico-sanitarias, atendimento, financiamen-
to, servigos de apoio, dentro outras. Marx e Burke ja aludiram a ideia de que
um direito, abstratamente falando, ndo significa muito se ndo ha recursos
materiais, institucionais e quica emocionais para a sua efetivag¢do.*

Pensar no direito ao aborto e na relacdo paradoxal que se estabelece com
o status moral do feto nos remete, também, a discussdo da natureza dedntica
do direito; validade e eficacia, nessa natureza, estdo separadas de modo estéril.
E preciso, sim, considerar a dependéncia do contexto na efetivagdo/concretiza-
¢do dos direitos, inclusive os direitos envolvidos na tematica arida do aborto e
do status moral do feto, ou seja, no direito a vida.?’

Nessa seara, observa-se que direito e sujeito vém a vida juntos. O sujeito
¢ considerado juridico porque ¢ um subjectus construido, ¢ uma ficcao legal.
No direito moderno, os seres humanos foram redefinidos como criaturas de von-
tade e desejo. A condi¢do para ser ser humano e para ser sujeito juridico ¢ a
constituicdo das totalidades dos reconhecimentos legais ¢ das relagdes juridi-

+ DURAND, Guy. Introdugdo geral a bioética: historia, conceitos e instrumentos. Tradugdo de Ni-

colas Nyimi Campanario. Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2007.

46 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradug@o de Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Uni-
sinos, 2009.

47 DOUZINAS, op. cit., 2009.
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cas. Douzinas nos adverte de que uma crianga nasce para sua mde e torna a
nascer perante a lei. Desde o nascimento, e, em alguns casos, desde a concep-
¢do, o ser humano torna-se mais ou menos um sujeito juridico.*® Nota-se a
imprecisdo do marco temporal quando o autor menciona concepgao e a expres-
sdo “mais ou menos”. Como, entdo, falar de um status moral do feto?

Vejamos a discussao acerca do sujeito:

[...] O sujeito juridico é um lugar metaférico em que vdrias capacidades e vdrios poderes atribuidos pela
lei convergem, uma tela sobre a qual diferentes condicdes e estados juridicos séo pintados, conferindo
a pessoa seu amplo contorno e defini¢do. Regras juridicas ndo se dirigem a pessoas reais, mas a perso-
nalidade juridica criada pela lei para representar a pessoa humana.*’

Qual ¢ a “pintura” que define a pessoa? E, por conseguinte, como a regra
estabelece os contornos da representacao da pessoa humana? Essas s3o inquie-
tacdes que ainda “desassossegam”.

Uma criatura ou ser possui um stafus moral se € somente se seus interes-
ses forem moralmente relevantes e valiosos a ponto de merecerem ou deman-
darem protecao e tutela.

Ha quem defenda que o status moral pode ser conceituado em graus abso-
luto, relativo ou inexistente, sendo que ha quatro principais categorias para
sua diferenciagdo. Para isso, consideram-se alguns fatores ou caracteristicas,
quais sejam: a capacidade cognitiva sofisticada; a aptidao para desenvolver ca-
pacidade cognitiva sofisticada; a capacidade cognitiva rudimentar e ser mem-
bro de uma espécie com capacidade cognitiva sofisticada.>

Dentro dessa ideia das capacidades, é oportuno analisarmos que Kant’!
definiu o conceito de autonomia juntamente com a capacidade de decidir racio-
nalmente Essa seria a maior capacidade intelectual sofisticada e, também, seria
a base para a dignidade do ser racional.

Pode-se falar de um status moral relativo, tendo em vista que ndo ha con-
senso sobre o que poderia classificar os diferentes graus de status moral, tam-
pouco sobre como e quando comegaria a vida.

No que tange ao status moral do nascituro, temos duas correntes de pen-
samento:>? os que acreditam que o feto somente passa a ter status moral no mo-
mento em que atinge algum nivel de senciéncia e aqueles que, pelo modo de
pensar gradualista, acreditam que o feto, desde a concep¢ao, ja merece ter o
direito a vida preservado.

48 DOUZINAS, op. cit., 2009, p. 242.

4 DOUZINAS, op. cit., 2009, p. 242.

50 LIAO, S. Matthew. The Genetic Account of Moral Status: A Defense. Journal of Moral
Philosophy. Boston, 2008. Disponivel em: <http://tinyurl.com/ljj5c6w>. Acesso em: 4 jan 2016.
KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2007. p. 79.
LITTLE, Maggie. Early Human Life — Modest Moral Status. 2013. 1 post. (7 min 40 s). Postado em:
2013. Disponivel em: <http://tinyurl.com/o8qsjre>. Acesso em: 3 jan. 2016.
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Cabe a pergunta: quando o feto atinge certo nivel de senciéncia? A partir
de qual momento biologico o feto atinge o sapere?

No que concerne a primeira corrente, que leva em consideracdo as cate-
gorias de diferenciagdo capacidade cognitiva sofisticada e capacidade cognitiva
rudimentar, a senciéncia a capacidade de sofrer ou de sentir prazer e felicidade.
Para essa corrente, as necessidades biologicas ndo sdo suficientes para que o
organismo possua status moral e, por consequéncia, para que seja detentor de
protecdo. Para essa corrente, somente ha a necessidade de prote¢do quando exis-
tir a senciéncia. O exemplo utilizado pela filosofa americana Maggie Little>
traduz a ideia abordada nesse pardgrafo: ha consenso na ideia de que o corpo
humano pode existir sem a mente, eis que pode haver morte cerebral em um
corpo humano ainda vivo — as fung¢des bioldgicas podem continuar a funcio-
nar muito apds o cérebro ter morrido. Nesse sentido, ja ndo ha mais a pessoa
per se, ha somente o corpo — a pessoa, porém, ndo existe sem a mente; o status
moral deixa de existir apés a morte do cérebro. Seguindo essa linha de racio-
cinio, o corpo existe também antes da formagdo da pessoa e, assim sendo,
antes do status moral, antes da intrinseca necessidade de protecdo. Nesta pers-
pectiva, o aborto é permissivo nos primeiros meses da gravidez, eis que o ser
humano nunca foi embrido: passou a existir somente apds a senciéncia, ou seja,
em algum momento apos a metade da gestacao.

Na perspectiva gradualista, ndo hd um momento especifico em que o feto
adquire status moral. Esta corrente, vinculada as categorias aptiddo para desen-
volver capacidade cognitiva sofisticada e ser membro de uma espécie com capa-
cidade cognitiva sofisticada, indica que o feto, desde sua concepcdo, possui
status moral relativo e, & medida que vai se desenvolvendo, passa a ter, gra-
dualmente, maior grau de status moral. Assim, ndo hd um momento especifico
em que o embrido se torna ser humano e, por isso, detentor de stafus moral
absoluto — o embrido, desde a concepcao, € um ser humano em desenvolvi-
mento. Quanto maior o nivel de desenvolvimento, maior a protecdo de que €
merecedor.>* Sendo assim, uma vez concebido, o feto merece protegao, cujo ni-
vel aumenta na medida em que o nascituro se desenvolve e, assim, adquire
maior status moral. Mas o problema da definicdo do lapso temporal ainda per-
siste. E mais: como discutir o aborto e o status moral do feto nesse contexto?

53 LITTLE, op. cit., 2016.
5% LITTLE, op. cit., 2016.

156 Revista do Ministério Piblico do RS, Porto Alegre, n. 79, jan. 2016 — abr. 2016



Vida, dignidade e aborto: notas sobre a (im)possibilidade do status moral do feto

3  Aimportancia de uma metddica constitucionalmente adequada
para o tratamento do aborto no sistema juridico brasileiro

Para que se possa, ainda que em carater preliminar, desenvolver uma me-
todica de matriz constitucional apta a permitir, a partir das reflexdes acerca do
status moral do feto é necessario atentar a alguns aspectos fundamentais, que
serao agora analisados.

Primeiramente, salienta-se que a no¢do de metodica constitucional ¢
compreendida, no ambito do presente trabalho na esteira do pensamento de
Friedrich Miiller. Ele desenvolveu a chamada metddica estruturante do direi-
to, na qual a normatividade se verifica plenamente em face apenas da deciséo
do caso concreto. Para ele, o processo de aplicacdo do direito, entendido como
concretizagdo toma por base ndo sé o texto normativo e os métodos de inter-
pretacdo a ele tradicionalmente vinculados (métodos gramatical, historico, sis-
tematico e teleoldgico) — que ele denomina de programa da norma e descreve
como “a parte visivel do “iceberg normativo” —, mas também a realidade social
e/ou juridica que subjaz a esse programa — definida por Miiller como area ou
ambito da norma. Essa concepcao tedrica parte do reconhecimento de dois
aspectos cruciais: que o direito possui carater dindmico e que nao prescinde
da mediagdo da linguagem para sua aplicagdo. Com base em tais premissas,
Miiller elabora uma abordagem pragmatica, responsavel por considerar as pos-
siveis variantes linguisticas no significado do texto normativo, tomando por
base o contexto do caso individual a ser analisado, que tem por objetivo supe-
rar as limitagdes metddicas do positivismo juridico no processo de aplicagdo
do direito.>

Parte da area da norma responsavel a ser construida relativamente ao abor-
to consiste no entendimento, alicer¢ado na filosofia politica de John Rawls, de
que a relagdo entre um governo democratico constitucional e a cidadania deve
ser pautada por valores morais e politicos conformadores da ideia de razéo
publica, sendo que esta caracterizada como aquela que “especifica os valores
politicos fundamentais e como a relagédo politica deve ser compreendida”.>

30 instigante pensamento de Friedrich Miiller tem sido intensamente difundido no Brasil, tendo na
figura de Paulo Bonavides o seu primeiro e, possivelmente, mais importante divulgador. Para um
aprofundamento das ideias desse jurista alemdo, aqui expostas de modo extremamente sucinto re-
comenda-se a andlise, dentre outras, das seguintes obras: MULLER, Friedrich. Métodos de traba-
lho do direito constitucional. 3. ed. Tradu¢do Peter Naumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005;
MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. 2. ed. Tradugdo Peter Naumann e Eurides
Avance de Souza. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009; MULLER, Friedrich. Direito,
linguagem e violéncia: elementos de uma teoria constitucional, I. Trad. Peter Naumann. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995; MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdu-
¢30 a teoria e metddica estruturantes. 2. ed. Trad. Peter Naumann e outros. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2009.

56 RAWLS, J. O liberalismo politico. Sio Paulo: Atica, 2000.
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Acrescenta Rawls que essa ideia ndo ¢ aplicavel a todas as discussoes
envolvendo questdes politicas fundamentais nos mais diferentes espagos, mas
apenas aquelas travadas no forum politico publico, como, por exemplo: as de-
cisoes dos juizes; os discursos do Poder Executivo e dos legisladores e o discur-
so dos candidatos a cargos publicos. Tal delimitagdo no espectro de incidéncia
da razdo publica leva ao questionamento sobre qual o papel das pessoas que
ndo desempenham tais fun¢des governamentais ou se apresentam como postu-
lantes a elas na realiza¢do do ideal da razdo publica. Em resposta, Rawls sus-
tenta que os individuos devem perceber-se como se fossem legisladores, refle-
tindo e se questionando acerca de quais leis deveriam ser aprovadas uma vez
escrutinadas pelos critérios de reciprocidade, tendo por pressuposto que as ra-
z0es colocadas por determinado cidaddo no debate publico seriam razoavelmente
aceitas por todos.”’

Por fim, um outro conceito rawlsiano, j& incorporado ao debate constitu-
cional brasileiro deve ser considerado: o desacordo moral razoavel. O Supremo
Tribunal Federal, ao enfrentar os uma série de argumentos invocados e contra
a interrup¢do da gestagdo de feto anencefalico, por ocasido do julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n. 54), propos-
ta pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude, discute a possibili-
dade, diante da ordem constitucional brasileira, da interrupcao da gestagao nos
casos de fetos anencefalicos, julgada procedente pelo Plenario da Corte Supre-
ma, tratou deste tema.®

Luiz Roberto Barroso, entdo subscritor da peticdo inicial da referida
ADPF, contribuiu decisivamente para o debate dessa questio, quando escreveu
artigo doutrinario sobre o tema trazendo a baila, em perfeita sintonia com o
pensamento de John Rawls, o conceito de “desacordo moral razoavel”, com-
preendido como “aquele que tem lugar diante da auséncia de consenso entre
posi¢des racionalmente defensaveis”.>

John Rawls defende que, em uma sociedade democratica — como a brasi-
leira se pretende, nos termos do art. 12 da CRFB/1988 —, verifica-se com fre-
quéncia existéncia de uma pluralidade de ideias religiosas, filosoficas e morais,
ndo raramente incompativeis entre si. Contudo, em que pese essa incompa-

57 RAWLS, J., op. cit., 2000.

38 STF, ADPF 54, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013): “ESTADO —
LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religides.
Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBER-
DADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO —
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpre-
tacdo de a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 ¢
128, incisos I e 11, do Cédigo Penal.”

5 BARROSO, op. cit., 2006.
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tibilidade, tais ideias antindmicas ndo perdem seu carater de razoabilidade, na
medida em que decorrem de “procedimentos que expressam principios e con-
cepgdes requeridos pela razdo pratica”.%

Assim, sera tarefa do legislador e, notadamente, da jurisdi¢do constitucio-
nal deliberar sobre essa questdo ensejadora na qual resta plenamente caracte-
rizado o desacordo moral razoavel, como ja sinalizado, ao tratar-se do status
moral do feto, por meio da retirada cotidianidade da politica ordinaria de deter-
minados principios e direitos, considerados supremos e inviolaveis, de modo a
protegé-los contra maiorias eleitorais irresponsaveis Nesse sentido, bem ilustra
Dworkin:

Todos concordam que a Constituicao proibe certas formas de legislagdo ao Congresso e aos legislativos
estaduais. Mas nem juizes do Supremo Tribunal nem especialistas em Direito constitucional nem cidadaos
comuns conseguem concordar quanto ao que ela proibe exatamente, e a discordancia é mais grave quando
a legislagdo em questdo é politicamente mais controvertida e criadora de divergéncia. Portanto, parece
que esses juizes exercem um poder de veto sobre a politica da nacdo, proibindo as pessoas de chegar a
decisdes que eles, um nimero infimo de nomeados vitalicios, acham erradas. Como isso pode conciliado
com a democracia?®!

“Por fim, destaca-se que a dignidade da humana tem cumprido nos sis-
temas juridicos contemporaneos o papel de “ponto de partida” ou de postulado
inicial da ordem juridico-positiva, tendo em vista ser considerado o valor nu-
clear (ou primeiro principio) positivado nas mais diversas constituicdes dos
dias atuais, fonte de todos os demais, portanto, sendo essa, inclusive, a sua fun-
damental importancia juridica. Desse modo sua aplicagdo deve assumir carater
eminentemente subsidiario.®

Na situagdo que se examina, tem-se a possibilidade de conflitar-se a digni-
dade de pelo menos dois entes distintos: a gestante e o feto, isso sem contar a
dignidade do futuro pai e cogenitor, muitas vezes desprezada na argumentagao
juridico-constitucional que se desenvolve sobre o tema. Poder-se-ia cogitar aqui
o conflito, prima facie, entre os seguintes direitos fundamentais, a serem ponde-
rados caso a caso: vida do feto; direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade da gestante, sob o aspecto da livre disposicdo do proprio corpo; direito
ao livre desenvolvimento da personalidade do genitor, no sentido de direito a
paternidade e; o direito a saide pensado em sua dimensdo coletiva. Logo, con-
clui-se pela ndo utilizagdo do principio da dignidade da pessoa humana como
topos argumentativo, na medida em que, como mencionado ha outras normas
juridicas francamente aptas a conduzir a uma soluc¢do adequada, e, como bem
adverte Barreto:

60 RAWLS J., op. cit., 2000
¢ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.
2 BARRETO, op. cit., 2013. p. 67.
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Tudo passa a ser uma questdo de dignidade e com isto o sistema juridico esvazia-se de qualquer sentido
normativo. A proliferacdo do uso indiscriminado do principio da dignidade humana na argumentacao
judicial faz com que se encontre onipresente, mesmo quando o préprio texto de lei atende as necessidades
da ordem juridica.%3

Consideracées finais

O conceito de pessoa, apresentado por Kant, ¢ mais do que a racionalida-
de, na medida em que agrega a ela a categoria da personalidade. A personali-
dade caracteriza-se pela moralidade dos seres racionais. A moralidade por sua
vez, consiste na submissdo desses seres, enquanto dotados de autonomia, a lei,
ou seja, ao agir segundo a representacdo das leis morais, cujo fundamento ¢ o
préprio homem, como fim em si mesmo. E nesse contexto de pessoa que se
discutiu a (im)possibilidade do status moral do feto.

Nem todos os seres humanos se caracterizam como pessoas, mas apenas
aqueles que estdo em condicao de agir moralmente (de acordo com leis); logo,
podem ser responsabilizados por seus atos. Assim, para a tradicdo kantiana, ha
diferenciacdo ou dissociacdo entre a nogdo de pessoa, enquanto ser moral, e de
ser humano, enquanto ser corporal.

Quando se trata o individuo como mero meio, ou seja, COmo um mero
mecanismo para se alcangar a finalidade posta como prioridade, elidimos a no-
¢do de pessoa humana (e de dignidade também) como sendo o principal bem
da humanidade.

O reconhecimento da dignidade pode ser visto na propria Declaragdo
Universal de 1948, que estabelece, no seu artigo 12, que “todos os seres huma-
nos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Esta-se diante de um reco-
nhecimento praticamente universal da dignidade humana. Isso corroborou o
reconhecimento da dignidade no ordenamento juridico brasileiro, visto que a
Carta Magna de 1988 alude a dignidade humana e a reconhece como um dos
fundamentos da Republica brasileira, no artigo 1°.

Douzinas nos convida a indagar e refletir: quais sdo os legitimos detento-
res de direitos? Por certo, ao menos no atual estdgio da ciéncia juridica, sdo os
seres humanos. Conclui-se, pois, que os direitos existem para o bem da huma-
nidade. No entanto, ainda resta o questionamento em termos kantianos: o que ¢
o0 homem? O sujeito é uma coisa pensante? Pode o feto ser coisa pensante?

Os questionamentos nao tinham a pretensao de serem esgotados ou res-
pondidos, apenas abriu-se espaco para a discussdo do “nucleo base” da nogao
de dignidade enquanto uma categoria superior.

6 BARRETO, op. cit., 2013. p. 67.
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No que concerne a vida, é oportuno observar que a ciéncia, no que tange
a analise de quando comega a vida efetivamente, ainda ndo da respostas para
a questdo; ndo temos uma unica reposta. O comeco da vida ¢ pertinente para
a discussdo do status moral do feto, pois, se no feto ja ha vida, entdo temos de,
necessariamente, retomar o “nucleo base” da dignidade como categoria superior.

Mas, afinal, quando comeca a vida? Ainda ndo temos uma resposta pron-
ta ¢ acabada para essa pergunta. Desde a antiguidade, a tematica foi objeto das
questdes mais profundas da filosofia: a génese da vida. Nota-se, pois, que €
ambivalente a ideia de vida, especialmente de quando comega a vida. A deter-
minagao desse paradigma ¢ crucial para a discussdo do aborto e do status mo-
ral do feto.

O tema do aborto no direito ainda é paradoxal, assim como o status moral
do feto. Estamos lado a lado com a discussdo da natureza dedntica do direito,
da validade e da eficacia, separadas de modo estéril. O direito e o sujeito vém a
vida juntos. O sujeito € considerado juridico porque € um subjectus construido,
¢ uma mera ficgao legal.

Usando a metafora da pintura, questiona-se: Qual é a “pintura juridica”
que define a pessoa? Como a regra estabelece os contornos da representagdo da
pessoa humana? Essas sdo inquietacdes que ainda “desassossegam” ¢ desafiam
muito o direito e a moral.

A criatura ou ser possui moral se e somente se seus interesses forem mo-
ralmente relevantes e valiosos a ponto de merecerem protecdo e tutela. Ha
quem defenda que o status moral pode ser conceituado em graus absoluto, re-
lativo ou inexistente.

Para o enquadramento nessas diferentes escalas, considera-se a capacidade
cognitiva sofisticada; a aptiddo para desenvolver capacidade cognitiva sofisti-
cada; a capacidade cognitiva rudimentar; e ser membro de uma espécie com ca-
pacidade cognitiva sofisticada (como a humana, por exemplo).

E aceitavel pensar-se num status moral relativo, tendo em vista que
ndo ha consenso sobre o que poderia classificar os diferentes graus de starus
moral, tampouco sobre como ¢ quando comegaria a vida? Talvez sim. A partir
das discussdes apresentadas nesse trabalho, restam mais inquietagdes e desas-
sossegos do que respostas prontas e acabadas.

No que tange ao stafus moral do feto, temos duas correntes acerca do
tema. Uma entende que o sfatus moral € atingido no momento em que se tem
algum nivel de senciéncia, e a segunda compreende que ha status moral desde
a concepgao.

Mas o que seria “atingir certo nivel de senciéncia”? A partir de qual mo-
mento bioldgico o feto atinge o sapere?
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No que tange a primeira corrente, que considera as categorias de diferen-
ciagdo e de capacidade cognitiva sofisticada/rudimentar, a senciéncia a capaci-
dade de sofrer ou sentir prazer e felicidade. As meras necessidades biologicas
ndo sdo suficientes para que o “organismo” possua stafus moral e, por conse-
quéncia, para que seja detentor de protegao.

Para a segunda corrente, ndo existe um momento especifico em que o
feto adquire starus moral. Esta corrente, vinculada as categorias aptiddo para
desenvolver capacidade cognitiva sofisticada, indica que o feto, desde sua
concepgao, possui status moral relativo e, a medida que vai se desenvolvendo,
passa a ter, gradualmente, maior grau de status moral. Assim, ndo ha um mo-
mento especifico em que o embrido se torna ser humano e, por isso, detentor
de status moral absoluto — o embrido, desde a concepgdo, € um ser humano em
desenvolvimento. O problema da defini¢do do lapso temporal subsiste.

A consciéncia da inconsciéncia da vida € o mais antigo imposto a inteli-
géncia.*

Fernando Pessoa, ha tempos, ja observou um dos principais desassos-
segos que este trabalho apresentou: temos mais perguntas do que respostas pa-
ra a reflex@o do status moral do feto.
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