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comum: o caso do aborto do feto anencéfalo

The recalcitrant areas of international law:
moral and religious diversity in the criminal law
as an obstacle to the common law: the case of
abortion of anencephalic fetus

Resumo

A religido e a moral sdo dominios recalcitrantes aos processos de in-
ternacionalizagdo do direito. No presente trabalho, estuda-se a influéncia
desses temas no caso da interrup¢io da gravidez do feto anencéfalo, a partir
do estudo de casos nos Estados Unidos, na Argentina e no Brasil e da analise
do ordenamento juridico holandés para verificar essa tensdo e mostrar possi-

veis solugdes ao problema.

Palavras-chave: Direito internacional. Religido. Moral. Aborto do feto

anencéfalo. Margem nacional de apreciagao.

Abstract

Religion and morality are recalcitrant areas to processes of internatio-
nalization of law. In this paper, we study the influence of these issues in the
case of termination of pregnancy of anencephalic fetus, from the case studies
in the United States, Argentina and Brazil and analysis of the Dutch legal sys-
tem to check the tension and show possible solutions to problem.
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1 Introducao

Globaliza¢ao e fragmentagio, universalismo e re-
lativismo sdo eventos que, embora parecam excludentes,
em realidade, sio complementares, conceitos multivocos
ou de geometria variavel® e que, portanto, ndo podem ser
estudados isoladamente. Nao se pode mais pensar em um
Direito internacional que vise ao universalismo no sen-
tido forte da palavra, ou seja, como um direito comum
aplicado a todos os povos, pois ndo podem ser olvida-
das as caracteristicas singulares de cada nac¢éo. Por outro
lado, a soberania ndo pode constituir uma escusa para
justificar a perpetragdo de atos ofensivos a dignidade da
pessoa humana, e a exigéncia de observéncia da diversi-
dade local a qualquer custo tornaria impossivel o relacio-
namento com o outro. O meio termo entre esses dois as-
pectos tem sido o grande desafio do Direito internacional

contemporaneo.

E necessério entdo trabalhar com o conceito de
tolerancia, que emerge exatamente da tensao entre iden-
tidade e diversidade® e que, como postulado de reconhe-
cimento da diversidade cultural, contrapde-se a hegemo-
nia de valores. O conceito de tolerincia ndo prescinde de
uma andlise historica e de uma andlise comparativa de
realidades locais. Tem suas raizes fincadas especialmente
no movimento religioso do periodo medieval. Portanto, a

analise da tolerancia deve partir do estudo da influéncia

2 SAN JOSE, Daniel Garcia. Unilateralismo y multilateralismo
como concepctos de geometria variable en la sociedad interna-
cional poscontempordnea. Disponivel em: < www.reei.org.>.
Acesso em: 05 nov. 2010.

* A nogido trabalhada neste artigo é aquela relativa as éticas
da identidade e da diversidade, isto ¢, da identidade como o
igual e da diversidade como o diferente, nesse sentido: CAR-
DOSO, Clodoaldo Meneguelo. Tolerdncia e seus limites: um
olhar latino-americano sobre diversidade e igualdade. Sao
Paulo: Unesp, 2003. p. 17, esclarece que “[...] outro aspecto
a ser avaliado é a propria critica ao Iluminismo, visto como
vertente moderna da ética da identidade. O questionamento
do racionalismo dogmitico, fonte de intolerancia, acabou
estendendo-se & propria razdo. Para essa posi¢dao, nds somos
0 que somes muito mais por aquilo que temos de diferente do
que por aquilo que temos em comum. Em ultima instancia,
a cultura existe apenas no plural e por isso somente se pode
conceber a tolerancia no interior da ética da diversidade. Em
outras palavras, essa virtude serd alcancada nio pela con-
sciéncia do que temos em comum (porque quase nada temos
em comum), mas pela sensibilidade em rela¢ao a nossas dife-
rengas. Assim sendo, o sentido da tolerancia devera emergir
da tensdo entre identidade e diversidade, como veremos, pas-
sando necessariamente pelo debate sobre as desigualdades
sociais. Isso implica, portanto, uma atengdo especial ao se
trabalhar esse valor ético na educagao”

das religides e, ao se fazé-lo, verifica-se que ha dominios
recalcitrantes até os dias atuais, decorrentes de crencas

profundas, ligadas a moral e a religido.*

Exemplo da importincia do estudo das particu-
laridades locais de cada nac¢do é o debate acerca da in-
terrupgao da gravidez do feto anencéfalo. Estando esse
debate inserido no bindmio nascimento e morte de seres
humanos, verifica-se que ndo é ele um simples evento na-
tural, mas sim um acontecimento permeado por fatores
culturais, religiosos, morais, juridicos e éticos. O bino-
mio vida e morte resta, entdo, profundamente marcado
pela diversidade cultural dos paises, a0 mesmo tempo em
que ¢é fortemente perturbado pelas incertezas cientificas.
A guerra entre os grupos antiaborto e seus adversario ja
chegou a ser inclusive comparada com uma versao norte-
americana das guerras civis religiosas da Europa do sé-
culo XVIL®

E preciso entdo estudar o valor da vida e suas im-
plicagdes moral, religiosa, politica e internacional nesses
dominios recalcitrantes, para que se estude o papel dos
Estados e do Direito em face do problema da diversidade.
Portanto, ao pensar em harmoniza¢édo do direito penal
em assuntos ligados a vida e a morte, tais como aborto e
eutandsia, o estudo deve ser permeado da andlise da his-
toria de cada povo, que pode conduzir a uma impossibi-
lidade de harmonizagao das legislagoes dos Estados, ao

menos substancialmente.

Ora, se a solu¢do para tais dilemas nio se encon-
tra estabilizada dentro dos préprios Estados e se os temas
ligados a vida ou a morte dependem fortemente de fato-
res religiosos, culturais, morais etc., como se pretender
uma universalizagdo? Seria possivel pretender respos-
tas universalizaveis nos dominios da vida e morte? Ou
a pretensa comunidade mundial de valores encontra li-
mites exatamente nesses dominios? Para tratar do tema,
no presente estudo analisar-se-a o caso do aborto do feto
anencéfalo além do tratamento dado ao tema em algumas
instincias internacionais, para fazer uma relacio entre
esse tratamento pelo direito e a influéncia religiosa e de

valores morais subjacentes nos diversos ordenamentos.

O estudo da moral como parte da religido ou vice-versa ndo é
o objeto central do presente trabalho. Portanto, a analise dess-
es dois fatores sera feita como aspectos independentes entre si.
5 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e
liberdades individuais. Sdo Paulo: Matins Fontes, 2009. p. 2.
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Essa tematica demonstra a existéncia de formas
hibridas de miscigenacéo cultural, ou seja, conflitos mul-
ticulturais que decorrem da mundializagao do direito e
da dilui¢do das fronteiras, proprias do mundo interna-
cionalizado’ que vivemos. Alids, a propria nogdo de es-
tado democratico se relaciona com a inexisténcia de uma
concep¢ao uniforme da moral,® ou seja, de um pluralismo
moral e de um espirito de abertura. A dificuldade se apre-
senta porque, em temas profundamente marcados por
valores religiosos, constata-se que o dever religioso e a
liberdade sdo dificilmente conciliaveis; o dever religioso,
por sua natureza, implica na submissdo de uma pessoa as
regras divinas, enquanto a liberdade pressupde que um
maximo de faculdades e de escolhas seja dado ao indivi-
duo. E nesse cendrio que deve ser estudada a questdo da

interrup¢ao da gravidez do feto anencéfalo.

O simples dialogo entre juizes, ou comércio de
juizes, ndo ¢ suficiente, nao responde as questdes dos ne-
cessarios limites ao pluralismo. Por isso, faz-se necesséario
estudar mecanismos de convivéncia entre as ordens ju-
ridicas agonisticas,” em prol de uma internacionaliza¢do
do Direito que preserve as identidades culturais e que
responda aos desafios da modernidade, especialmente na
seara da bioética, que parece desconhecer as fronteiras

territoriais.

Inicialmente, abordar-se-4 a problematica dos
dominios recalcitrantes como limites ao Direito inter-
nacional para, em seguida, identificar o caso especifico
da interrupgio da gravidez do feto anencéfalo como um
tema inserido neste debate e que, portanto, sofre profun-

das influéncias das crengas religiosas e morais.

Para comprovar a hipotese, serdo estudados casos
judicialmente decididos sobre o aborto do feto anencéfa-
lo nos Estados Unidos, na Argentina, no Brasil e o exem-
plo da legislagao holandesa. Procura-se, com tal escolha,

abordar o tema na perspectiva de paises que tratam o

¢ HABERMAS, Jiirgen. A era das transi¢des. Rio de Janeiro:

Tempo Brasileiro, 2003. p. 104.

Prefere-se a distingdo entre globaliza¢io e mundializacdo

como sendo aquela relativa ao direito privado, especialmente

ao comércio e economia e a mundializacdo relativa aos direi-

tos humanos, ambas como espécies da internacionalizagdo do

direito.

¢ DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
Le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 84.

° MOUFEFE, Chantal. The return of the political. Londres: Verso,
2005. p. 1.

tema de maneira diversa, com nitida influéncia dos do-
minios recalcitrantes no tratamento dado ao aborto do
anencéfalo. A pesquisa, longe de pretender dar uma res-
posta com pretensdo de correta sobre o tema ou de esgo-
tar o tema, pretende apenas comprovar a hipdtese de que
areligido e a moral ndo podem ser apartadas da discussdo
e argumentacdo juridica, especialmente no que tange as
normas penais incriminadoras. Em seguida, estudar-se-
-80 os processos de interacdo da internacionaliza¢do do
Direito para se tentar analisar qual desses modelos é o
mais adequado para responder aos desafios dos dominios
recalcitrantes. Ao fim, serdo apontadas algumas solu¢oes
que podem ser aplicadas para superar ou minimizar o
problema, sem diminuir a importancia das diversidades

locais, por intermédio da margem nacional de apreciagio.

2 Os dominios recalcitrantes

Os temas ligados a religido e a moral sdo domi-
nios recalcitrantes ao Direito internacional, no sentido
de que, neles, a tentativa de unificagdo é mais tormen-
tosa, os paises ndo tem uma disponibilidade em aceitar
valores diferentes dos seus proprios, sobretudo em temas
fundantes de suas culturas. Ndo se pode ignorar o poten-
cial de transformagéo e subversdo sociocultural e politica
inerentes, especialmente, a grupos religiosos e movimen-
tos sociais.'® Por isso, é preciso trazer para a esfera pu-
blica discursiva o estudo desses dominios. Nao se pode,
pois, supor, como tradicionalmente foi feito pela teoria
da argumentagdo juridica,'" que a religido e a moral estdo

relegadas a esfera privada. Para entender os limites do di-

1 OLIVEIRA, Nythamar. Habemus Habermas: O universalismo
ético entre o naturalismo e a religido. Veritas, Porto Alegre, v.
54,n. 1, p. 217-237, jan./mar. 2009.

"1 Pretendendo-se demonstrar que o discurso juridico pode ser
fundamentado racionalmente, olvida-se e rechaga-se tudo o
que ndo é racional e, portanto, sdo considerados irracionais,
para a maior parte dos fildsofos, os sentimentos, as emogdes
e as convicgdes pessoais, que podem estar subjacentes as de-
cisoes judiciais. Em outras palavras, partindo do pressuposto
do direito como ciéncia, a teoria da argumentagio juridica
postula a racionalidade das decisées judiciais, por intermédio
de uma argumentagio pertinente, que possibilite o controle
dessa racionalidade do discurso. O pressuposto é que as de-
cisoes juridicas sejam corretas no que tange as pressuposigoes
da ordem juridica vigente, com base em uma justificacdo
racional, que envolve a tomada de decisdo com base na lei,
nos precedentes e da dogmatica. ALEXY, Robert. Teoria da
argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da justificagdo juridica. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 321.
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reito internacional, o estudo histdrico das interferéncias

da moral e da religido é indispensavel.

Apés a 12 Guerra Mundial, a evolugio do sistema
juridico internacional foi marcada pela busca de uma ju-
risdi¢do internacional com vocag¢do universal'? e o con-
tetdo dessa jurisdicdo seria delineado pelos direitos do
homem, conceito este que passou a ser determinado com
maior solidez apds os anos 90. No entanto, esses mes-
mos direitos do homem, pela fluidez de seus conceitos,
tornaram-se obices, em determinados assuntos, a inter-
nacionaliza¢do do direito. Isso porque particularidades
locais, costumes de determinadas comunidades, faziam
com que a interpretagdo do conteudo desses direitos pu-
desse ser interpretada de maneiras diversas, e qualquer
tentativa de mudanca pode conduzir a um choque de
civilizagdes (Clash of civilizations), como resposta a ten-
tativa hegemonica das superporténcias,”® o chamado ius

americanum,'? criando-se, assim, zonas de resisténcia.

No estudo do Direito internacional, ¢ comum se
deparar com a existéncia de trés variantes apontadas na
teoria: realismo, nacionalismo e hegemonismo.'* O gran-
de erro do estudo segregado desses trés paradigmas é que
nao é feita uma diferenciacio temdtica entre os assuntos
para que se constate se a universalizagdo é ou ndo pos-
sivel, em outras palavras, nao se leva em consideragio,
via de regra, que ha dominios recalcitrantes ao Direito
internacional, que funcionam como zonas de resisténcia
a internacionalizagdo do Direito e que, por isso, exigem
uma via alternativa de enfrentamento em face da socie-
dade globalizada. A logica da coeréncia, portanto, deve
levar em consideragdo a possibilidade de coesao, por in-

termédio do respeito a diversidade.'®

A teoria aponta uma dificuldade da passagem da

pluralidade das ordens juridicas internacionais para a

12 DUPUY, Pierre-Marie. Lunité de lordre juridique international
: cours général de droit international public. In: DUPUY, Pierre-
Marie. Recueil des cours. France: Brill, 2002. v. 297. p. 460.

* HUNTINGTON, Samuel P. The clash of civilizations and the re-
making of world order., New York: Simon & Schuster, 1996. p. 28.

14 SAN JOSE, Daniel Garcia. Unilateralismo y multilateralismo
como concepctos de geometria variable en la sociedad interna-
cional poscontempordnea. Disponivel em: < www.reei.org.>.
Acesso em: 05 nov. 2010.

> BOGDANDY, A. V.; DELLAVALLE, S. Universalism and par-
ticularism as paradigms of international law. New York: IIL]
Working Paper, 2008.v. 3. p. 64.

'* DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 96.

unidade de uma futura ordem global.'” Essa dificuldade,
com efeito, precisa ser mais bem analisada sob a 6tica dos
dominios recalcitrantes, para se verificar que a diversida-
de politica, cultural e economica observéveis nas diversas
partes do mundo ocorre em velocidades diferenciadas,

chamada por alguns de policromia.'®

A cultura ocidental da modernidade e a institui-
¢do de uma sociedade internacional tém sido desafiadas
pelo ressurgimento do pluralismo religioso e cultural nas
relagdes internacionais, que faz parte da chamada crise
da modernidade, que reduz o mundo ao que pode ser
controlado pela razéo, ciéncia, tecnologia e racionalida-
de burocratica," abandonando a discussdo sobre religido,
cultura e moralidade e suas influéncias no Direito, espe-
cialmente no Direito internacional. Assim, a ressurgéncia
da religido no centro da discussao sobre a globalizagdo
pode ser vista como parte da busca pela autonomia e au-
tenticidade dos paises do terceiro mundo e daqueles que

se revoltam contra a ocidentalizagdo.

Por essa razdo, o estudo do ressurgimento global
do pluralismo religioso e cultural por intermédio das
teorias do choque de civilizagdes, fundamentalismo ou
extremismo religioso, como se o ressurgimento da re-
ligido fosse uma aberragao contra o mundo moderno,
deve ser feito com cautelas. A influéncia da religido e da
moral como dominios recalcitrantes, diversamente, deve
conduzir ao reconhecimento de que ha multiplas moder-
nidades no mundo p6s-moderno e que uma verdadeira
sociedade internacional multicultural estd sendo forma-

da no plano internacional.

Dessa maneira, é preciso levar a sério o pluralismo
religioso e moral, alcando-os ao plano da politica inter-
nacional do século XXI, pois a temdtica dos dominios
recalcitrantes no Direito internacional deve ser estudada
como uma busca pela autenticidade e desenvolvimento
de comunidades e Estados. Seguindo a linha oposta de

argumentagdo critica, discutirei uma variavel que Kant

7 DUPUY, Pierre-Marie. Lunité de lordre juridique internatio-
nal : cours général de droit international public. In:
Recueil des cours. France: Brill, 2002. v. 297. p. 9.

'8 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit :
Le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 227.

¥ THOMAS, Scott M. Taking Religious and Cultural Pluralism
Seriously: The Global Resurgence of Religion and the Trans-
formaton of International Society. Millennium. Journal of In-
ternational Studies, v. 29, . 3, p. 815-841, 2000.
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preferiu deixar de lado, para evitar perder o controle so-
bre a politica, limitando-a, pois, a esfera da metafisica e
que, desde entdo, tem sido negligenciada pelos herdeiros

de Kant na investigagdo da paz democratica: a religido.

Desde 1970, com a revoluc¢io iraniana enviando o
sinal mais visivel, o mundo esta testemunhando uma forte
tendéncia para a orientagdo religiosa, com o crescimento
de radicalismos por uma parte crescente da sua popula-
¢do. Na literatura, essa tendéncia é geralmente referida
como o “ressurgimento da religidao”, * marcada por uma
busca de uma comunidade de iguais por meio da religido
e ndo apenas por meio do Estado. Se o ressurgimento do
pluralismo global cultural e religioso deve ser levado a
sério, entdo o entendimento socioldgico da religido e da
moral, a importancia desse debate para a manutenc¢io da
autonomia e autenticidade dos Estados deve ser reconhe-
cida como parte de qualquer ordem internacional; é o
inicio de um pluralismo mais profundo entre Estados e

comunidades de uma pretensa ordem internacional.

O ressurgimento da tematica da religido ¢ visto
por alguns como fonte de conflitos, porque ela promo-
ve crengas e valores que sdo incompativeis com regras,
praticas e normas da sociedade internacional, tais como
integridade territorial, soberania do Estado e nao inter-
vencio. A sociedade internacional é baseada em valores
culturais e normas europeias, criadas pela expansao dos
estados europeus por meio do colonialismo e imperialis-
mo em escala global. Mas o que antes era uma sociedade
internacional europeia agora deve ser visto como uma
sociedade internacional mundial, com suas multiplas
diferengas.?' O grande desafio da modernidade tem sido
apontado como o de evitar o relativismo ético, preservan-
do o relativismo cultural contemporaneo,* tolerando e
respeitando a identidade cultural na pés-modernidade,
levando-se em considera¢do que ndo ha nenhuma cultura

superior a outra.

» BAUMGART, Claudia. Democracy, diversity, and conflict:
religious zionism and israeli foreign policy. Disponivel em:
<http://www.einaudi.cornelledu  /peaceprogram/publica-
tions/occasional_papers/Zinecker-final.pdf>. Acesso em: 02
nov. 2010.

2 THOMAS, Scott. Religion and international conflict. In:
DARK, K. Religion and International Relations. Basingstoke:
Macmillan, 2000. p.18.

2 OLIVEIRA, Nythamar. Habemus Habermas: o universalismo
ético entre o naturalismo e a religido. Porto Alegre: Veritas, v.
54,n. 1, p. 217- 234, jan./mar. 2009. p. 228.

O que se pretende ndo é recorrer ao absolutismo
moral de concepgdes religiosas e teoldgicas, mas sim iden-
tificar tematicas que impedem ou dificultam a internacio-
naliza¢do do direito, para apontar possiveis solu¢des a con-
vivéncia harmonica entre as diferentes realidades na seara
global. Um desses temas ¢ a antecipa¢éo do parto ou abor-
to do feto anencéfalo. Analisando a forma como a matéria
tem sido tratada em alguns paises, comparando a forma
como esses paises enfrentam o problema, a luz de suas fon-
tes inspiradoras morais e religiosas, com amparo na teoria
da razdo moral e religiosa e o reflexo desses dominios re-

calcitrantes nas legislacdes e decisoes judiciais locais.”

2.1 Ainterrupcao da gravidez do feto anencéfalo

Considerando o aborto do feto anencéfalo como
um dominio recalcitrante ao direito internacional, a ana-
lise de suas raizes religiosas e morais permite enfrentar
o problema proposto, isto ¢, de que ha temas que cons-
tituem &bices & uniformiza¢do do Direito internacional.
A forte discussdo que se vé hodiernamente a respeito do
aborto nem sempre esteve no centro do palco. Na antiga
Grécia, por exemplo, as criancas indesejadas eram sim-
plesmente abandonadas pelos pais ap6s o nascimento.
Aristoteles* sustentava que o aborto era um método efi-
caz para limitar nascimentos e evitar o crescimento po-
pulacional exarcebado, mantendo estaveis as popula¢des
das cidades gregas.” Platdo defendia o aborto obrigato-
rio por razdes eugénicas, para mulheres com mais de 40
anos e para preservar a pureza dos guerreiros. Socrates
também defendia o aborto, desde que esse fosse o desejo
da gestante. Foi com o surgimento do cristianismo que a
vida passou a ser vista como um valor supremo, com ares

de sacralidade e intangibilidade.

Santo Agostinho sustentava que o aborto sé po-
dia ser recriminado quando o feto recebesse alma, o que,
para ele, ocorria quarenta dias apds a concepgio, caso
fosse homem e oitenta dias apos a concepgao, quer se

tratasse de mulher. Tempos apds, a Igreja aboliu essa dis-

» GREEN, Ronald. Religion and moral reason: a new method
for coparative study. New York: Oxford University Press,
1988. p. 228.

# Segundo Aristoteles, em teoria adotada pela Igreja Catolica,
a vida era o resultado da acdo de um principio ativo sobre
a matéria inanimada, a qual se tornava, entdo, animada, por
intermédio de um processo natural e ndo sobrenatural.

» BODEUS, Richard. Aristételes, a justica e a cidade. Sio Paulo:
Loyola, 2007. p. 112
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tingdo e passou a condenar severamente qualquer tipo de
aborto, assim considerado como a expulsdo voluntaria do
feto a partir da concepgdo. A partir dai, a discussdo so-
bre a origem da vida, segundo a religido, passou a ganhar
mais forga. E essa polémica sobre o conceito de origem da
vida, nos dias mais atuais, com o avanco da ciéncia per-
mitindo a descoberta de anomalias fetais, repercutiu no
caso proposto no presente estudo, ou seja, a antecipagdo

do parto do feto anencéfalo.

O aborto decorrente de anomalia fetal, como é
o caso da anencefalia, somente passou a ser discutido a
partir de 1950, com o desenvolvimento de técnicas de
diagnoéstico pré-natal. A anencefalia é uma alteragdo na
formagéo do cérebro do feto resultante da falha, nas pri-
meiras etapas do desenvolvimento embrionario, do me-
canismo de fechamento do tubo neural.?® Em termos mé-
dicos, a anencefalia comporta um defeito do tubo neural
caracterizado pela auséncia completa ou parcial do cére-
bro, das meninges, do crénio e da pele. Pode ser dividida
em holocrania e merocrania. A auséncia de toda a calota
craniana caracteriza a holocrania e a parcial, a merocra-

nia. Trata-se de uma ma-formagao letal.”

A enfermidade é caracterizada pela falta de ossos
cranianos, hemisférios e cortex cerebral e é letal em cem
por cento dos casos. A maior parte dos fetos anencéfalos
morre ainda no ventre materno, alguns vivem poucas ho-
ras apds o parto, no maximo alguns dias. A morte, por-
tanto, ndo é um evento possivel, é uma certeza inafastavel.
Os casos em que os bebés vivem meses ndo sdo de anen-
cefalia, mas de outras anomalias com defini¢io cientifica
diversa. Visualmente, o bebé nasce sem o cérebro, com
os olhos saltados para fora, motivo pelo qual alguns afir-

mam que o bebé anencéfalo assemelha-se a uma ra.

A ma formagdo do feto faz com que o sistema
nervoso do bebé nao se forme e, em consequéncia, in-
viabiliza-se a vida extrauterina. O Brasil é o quarto pais

em indice de anencefalia, segundo fontes da Organizagao

¢ HERRERGO, Silvina. Adelantamiento del parto por Anencefalia del feto.
Disponivel em: <www.ub.edu.ar/investigaciones/tesinas/192_herre-
ro.pdf>. Acesso em: 03 jul. 2010.

* MORON, A. Medicina fetal na prdtica obstétrica. Sio Paulo: Santos,
2003. p. 173.

Mundial de Satde,* dado que pode ser influenciado pelo
fato de ndo haver, na legislacao brasileira, um dispositivo
claro autorizando o aborto em tais circunstancias, como
ocorre em outros ordenamentos. O diagndstico pré-natal
de anomalias fetais foi um avan¢o da Medicina iniciado
na década de 1950 nos paises desenvolvidos. No entanto,
em nosso pais, somente em 1979% as técnicas de diagnds-
ticos pré-natais se iniciou, passando-se a ser possivel, s6
entdo, o diagndstico seguro da anencefalia, de forma que
o debate sobre a tipicidade da antecipagdo do parto do

feto anencéfalo, no Brasil, ndo é antiga.

Certos autores defendem o aborto e classificam as
teses contrdrias a tal pratica em derivativas, que seriam
aquelas que pressupdem direitos e interesses que os fetos
teriam desde a concepcao e independentes, que seriam as
teses para as quais a vida humana tem um valor intrinse-
co, independente de qualquer interesse ou direito parti-
cular. Afirma-se ainda que a segunda delas tem uma na-
tureza quase religiosa e a primeira parte de uma premissa
errada, pois ndo se trata de saber quando comeca a vida
humana, mas sim de saber se o feto tem interesse proprio.
Nessa linha de raciocinio, o feto ndo teria interesse pro-
prio, pois essa nocao ¢ insita a consciéncia e, portanto, a
viabilidade, as quais somente ocorrem por volta da vigé-

sima sexta semana de gravidez.*

Esse argumento pode ser considerado um avan-
¢o no debate sobre o aborto do feto anencéfalo, que ndo
tem e ndo vird jamais a ter consciéncia e, portanto, nao
hd interesse a tutelar. Todavia, apesar de todo o seu es-

forco, o argumento foge da discussdo sobre a violagdo ou

# CARVALHO, Teresa Robichez de. A antecipagio terapéutica
de parto na hipétese de anencefalia fetal: estudo de casos do
Instituto Fernandes Figueira e a interpretagdo constitucio-
nal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e do
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.do-
miniopublico.gov.br/pesquisa /DetalheObraForm.do?select_
action=&co_obra=126556>. Acesso em: 27 jul. 2010. p. 69.

* MEZIARA, Fldvia Corréa. Anencefalia: andlise critica nos ambitos
meédico e legal. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/
pesquisa /DetalheObraForm.do?select_action=&co_ obra=116857>.
Acesso em: 27 jul. 2010.

30 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e
liberdades individuais. Sdo Paulo: Matins Fontes, 2009. p. 13
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ndo do direito a vida do anencéfalo,” ainda que seja uma
vida sem consciéncia.”? Ndo é somente a vida vidvel que
se busca proteger. Com efeito, o Direito tem protegido a
vida de animais, de plantas e pode legitimamente prote-
ger uma vida, ainda que desprovida de interesse por ndo

poder ser considerada humana.

O interesse de tutelar o direito a vida ndo precisa
ser necessariamente do feto, pode ser do Estado, da cole-
tividade, pois o direito avangou a tal ponto que o titular
do direito nao é necessariamente o detentor do interesse.
Essa discussdo é negligenciada ao se afirmar que as ques-
tdes centrais sobre o aborto sdo: “quando uma criatura
humana adquire interesses e direitos? Quando a vida de
uma criatura humana comega a incorporar um valor in-
trinseco, e com quais conseqiiéncias?”. ** E possivel des-
locar o debate para esse ponto de vista, mas também é
possivel se argumentar que independentemente do inte-
resse e das consequéncias, a vida deve ser tutelada, por
exemplo, porque é um patriménio comum da humanida-
de. E entdo, novamente, encontramo-nos em face de um

dilema sem solugéo.

Ver-se-a o tratamento da questio na Holanda e,
em seguida, trés decisoes judiciais serdo analisadas para
tentar comprovar da hipotese de que, quando as leis pe-
nais sdo influenciadas, em sua elaboragio, por questdes
de fundo de natureza ética, moral e/ou religiosa, cria-

-se um obstaculo a internacionaliza¢do do direito penal.

*! Biologicamente, o anencéfalo é um ser vivo até que seja
declarado morto, é considerado pessoa ainda que viva
pouquissimos minutos apds nascer, tanto que ¢ necessdrio,
apo6s seu nascimento, seu registro de nascimento e dbito,
apesar de haver uma corrente, tanto médica quanto juridi-
ca que afirma que, como o conceito de morte em termos
médicos é o de morte cerebral e o feto ndo tem cérebro, ele
ndo chegaria a alcancar vida humana. Nesse sentido: REA-
GAN, James E. Ethics Consultation: anencephaly and or-
gan donation. The Journal of Law, Medicine & Ethics. Dis-
ponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/
pdfviewer?vid =10&hid=11&sid=5a4f5fbb-4b34-4aaf-9e98-
c82088bad4ba%40sessionmgrl3>. Acesso em: 27 jul. 2010.
H4 autores ainda que defendem que, embora tenha vida, o
anencéfalo ndo pode ser considerado um ser humano porque
ndo tem memdrias do tipo B, como, por exemplo, pensamen-
tos, opinides, atitudes ou qualquer outro tipo de atributo re-
lacionado & vida mental, embora nio se possa considerar que
o anencéfalo esteja morto. Assim, ndo seriam pessoas. Nesse
sentido: SERAFINI, Anthony. Is Coma morally equivalent to
anencephalia? Ethics & Behavior 3,v. 3, n. 2. p. 187, 1993. Dis-
ponivel em: Acesso em: 27 jul. 2010.
3 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e
liberdades individuais. Sdo Paulo: Matins Fontes, 2009. p. 29.

Nesses casos, a tentativa de imposi¢ao, com desrespeito a
cultura e tradi¢bes locais, fomenta a criagdo de dominios

recalcitrantes ou zonas de resisténcia.*

3 0 aborto na holanda

Baruch Espinosa teve um papel muito importan-
te da realidade politico-juridico holandesa, construindo
uma argumentagio racionalista a favor da liberdade poli-
tica e religiosa, com a separac¢do do Estado e da Igreja. Se-
gundo o filésofo, a liberdade civil inclui necessariamente
a liberdade religiosa, e suas ideias foram determinantes
para que a Holanda se tornasse o pais da tolerdncia.” Isso
justifica a tranquilidade na aprovacdo da lei que legalizou
o aborto na Holanda, em 1981. O aborto pode ser efe-
tivado nas primeiras vinte e duas semanas de gestacdo,
embora 95% dos abortos sejam efetuados nas primeiras

doze semanas de gravidez.*

A liberdade de religido é o direito fundamental ex-
plicito mais antigo garantido na Holanda e mais de um
ter¢o da populagio ¢ ateia ou seguidora de religides nio
cristds.” Apds a Revolugdo Batavian, a separacdo com-
pleta entre Estado e Igreja foi consolidada e desde a Cons-
tituigdo de 1814 passou a ser um principio expresso nas
constituicoes holandesas. Na realidade, essa separagio foi
plantada por Espinosa, que tinha um grande grupo de
amigos politicos em Amsterda e teve uma grande ami-
zade com o chefe do Estado holandés, Johan de Witt. A
época em que Espinosa escreveu o “Tratado Teoldgico-
Politico”, o destino politico da Holanda estava em jogo.
Espinosa se preocupou com a constituigdo do Estado,
especificamente para que ndo sucumbisse a tirania e fi-
cassem intactas a paz e a liberdade dos cidaddos, motivo
pelo qual fez uma minuciosa exposigdo e critica das cons-

tituicoes do tipo mondrquico e aristocratico e reputou

* DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 23.

* CARDOSO, Clodoaldo Meneguello. Tolerdncia e seus limites:
um olhar latino-americano sobre diversidade e desigualdade.
Sao Paulo: Unesp, 2003, p. 30.

¢ PINTER, B. et al. Accessibility and availability of abortion in
six european countries. European Journal of Contraception &
Reproductive Health Care. v.10, n.1, p. 51-58, mar. 2005. Aces-
so em: 2 nov. 2010. p. 52.

7 BIJDTERVEL, Sophie, C. Van. Freedom of religion in the
Netherlands. Brigham Young University Review, v. 2, p. 555-
583, 1995. Disponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/deliv
ery?vid=10&hid=9&sid=92f90.>.Acesso em: 20 out. 2010. p. 555
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como imprescindivel a separacdo entre Igreja e Estado.
Suas ideias tinham enorme importincia politica, porque
favoreciam aos partidarios da Republica, entio coman-
dada por Johan de Witt, e contrariavam as pretensoes de
Guilherme III, principe da Casa de Orange, de transfor-

mar as provincias unidas em uma monarquia.*

A base da separagao postulada por Espinosa entre
o Estado e a religido esta em seus estudos sobre a neces-
sidade de separagdo entre a Filosofia e a Teologia.*” Para
ele, a teologia se apoia na autoridade daqueles que inter-
pretam as Sagradas Escrituras para impor obediéncia aos
homens, enquanto que a Filosofia busca a verdade, tendo
pois, como autoridade, a prépria razdo e somente a ela
se submetendo. Para ele, a Teologia impde uma crenga,
enquanto que a Filosofia deve dar ao homem a plena li-

berdade para pensar e agir.

O Estado, assim, deve ser obra da razio e, de tal
maneira, tal como a Filosofia, deve se separar da religido.
Da mesma forma que a Filosofia, o Estado deve buscar a
verdade e essa busca deve ser feita com o uso da razio.
Para alcancar a verdade, por meio da razao, é necessario
que o homem seja livre, desprovido de supersti¢des e vi-
cios e essa é a base do entendimento de Espinosa no sen-
tido da necessidade de construgdo de uma sociedade cuja
moral seja laica, impedindo-se a submissdo do homem a

autoridades constituidas em ideias impostas.

Outro filésofo de grande importancia na Holanda
é John Locke, que, durante seu exilio na Holanda, escre-
veu a “Epistola de Tolerantia”, publicada em 1689, sob o
titulo de “A Letter Concerning Toleration”. No texto, Lo-
cke defende a liberdade religiosa e propde a separagio to-
tal dos poderes politico e religioso. Considerava ele que as
guerras, torturas e execugdes, em nome da religido, eram
na verdade culpa da intervencio indevida de crencas re-
ligiosas no mundo politico, e ndo do cristianismo em si.
O alvo principal de Locke, portanto, era a Igreja Catdlica
Romana, que ndo aceitava a separagdo dos poderes reli-

gioso e civil de forma alguma.

*® COBRA, Rubem Queiroz. Vida, época, filosofia e obras de
Benedito Espinosa. Disponivel em: <http://www.cobra.pages.
nom.br/fmp-spinoza.html,>. Acesso em: 02 nov. 2010.

* DORNAS. Danilo Santos. A Separagdo entre a Filosofia e a
Teologia segundo Spinoza. Revista Eletrénica Print by FUN-
RE. Metavnoia, Sao Jodo del-Rei, n. 3. p. 55-59, jul. 2001. Dis-
ponivel em: < http://www.funrei.br.publica¢des/Metavnoia>.
Acesso em: 03 nov. 2010.

O resultado da influéncia desses dois filésofos no
Estado holandés é que o pais se tornou um dos mais to-
lerantes, tanto em relagdo a imigrantes, inclusive mugul-
manos, como em relacdo a temas ligados aos dominios
recalcitrantes, permitindo o aborto e a eutandsia. Com a
liberagao do aborto na Holanda, tornando-o de facil aces-
so, praticamente ndo existem abortos ilegais ou inseguros
na Holanda.”. O direito ao aborto é bem aceito na socie-
dade holandesa e as religides no pais (o protestantismo,
catolicismo, islamismo) néo interferem na politica estatal
sobre o aborto e os movimentos antiaborto tém pouco

apoio na sociedade.

O aborto foi considerado ilegal na Holanda até o
advento do Codigo Penal de 1886. A partir de entdo, o
aborto passou a ser considerado crime, mas para tanto
era necessario provar que o feto ainda estava vivo no mo-
mento do aborto. Em 1911, o “Morality Act” barrou todos
os tipos de aborto, exceto para salvar a vida da mae.*' No
entanto, sempre houve uma aceita¢ao social do aborto,
sendo a legislacdo chamada por alguns de simbolica,* e
a aceitacio social sobre o tema aumentou consideravel-
mente na década de 1960. A partir de 1969, houve um
debate parlamentar com a visdo de que a legislagdo sobre
o aborto deveria se adaptar a realidade social, pois embo-
ra o aborto continuasse formalmente sendo um crime, a

liberdade em abortar era a realidade social.*?

Na Holanda, portanto, a questido do aborto ficou
mais bem definida a partir da legaliza¢do ocorrida na dé-
cada de 1980, tendo o aborto passado a ser legal mediante
demanda, sem barreiras ao controle feminino de suas pro-
prias decisdes ou acesso aos servi¢os, pois o aborto passou
a ser custeado pelo servigo publico. Essa lei foi bem aceita
pela populagao holandesa, até porque a populagao religio-

sa ortodoxa constitui a minoria. Desde 1984, nao houve

“ PINTER, B. et al. Accessibility and availability of abortion in
six european countries. European Journal of Contraception &
Reproductive Health Care. v.10, n.1, p. 51-58, mar. 2005 p. 54.

1 JCON GROUP. Abortions: webster’s quotations, facts and
phrases. California: Icon Group International, 2008. p. 117.

42 CHORUS, Jeroen M. J.; GEIVER, Piet-Hein; HONDIOUS,
Ewoud. Introduction to Dutch law. United States of America:
Kluwer Law International, 2006. p. 43.

4 GRIFFITHS, John Griffiths; BOOD, Alex; WEYERS, Heleen.
Euthanasia and law in the Netherlands. Amsterda: Amsterda
Universtiy Press, 1998. p. 45.
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ameacas sérias ao direito de aborto.* Muito embora a
legislagdo sobre o aborto sé tenha entrado em vigor em
1984, no final dos anos de 1960, a realizacao de abortos

em clinicas médicas era uma realidade corriqueira.*

Houve na Holanda outra influéncia no periodo
pos-guerra: o desenvolvimento do welfare state, periodo
no qual houve um grande esfor¢o do Estado para cons-
truir uma sociedade afluente. O governo desempenhou
um importante papel, caracterizando-se como um Estado
providéncia, que deveria prover todo o tipo de assisténcia
material em casos de necessidade. O crescimento do wel-
fare state significou que o principal papel do governo era
providenciar o bem-estar das pessoas. Ao mesmo tem-
po, a sociedade foi se tornando cada vez mais pluralista
e caracterizada pelo respeito a diversidade, mesmo nas
questdes mais fundamentais. Esse foi o background das

transformacoes sobre o aborto.*

Em 1886, a Holanda aprovou uma lei que crimi-
nalizou o aborto. No entanto, a lei era de dificil aplicagdo
porque nao se conseguia determinar se o feto estava vivo
no momento do crime, o que era exigido para se configu-
rar a tipificacdo legal. Nos anos de 1970, houve diversas
tentativas de aboli¢do completa do crime. Em 1981, o pais
aprovou uma lei liberalizando o aborto, permitindo as
mulheres abortarem até as 13 semanas de gravidez. Uma
espera de cinco dias entre a consulta inicial e o aborto
¢ exigida, para que a mulher tenha tempo de repensar
e decidir se realmente deseja fazer o aborto. Apesar da
legalizacdo, a Holanda tem um dos menores indices de
aborto no mundo. Entre 1977 e 1990, o aborto atingia a
média de 5.1 a 6.5 para cada mil mulheres nas idades de

15 a 44 anos.”

O distanciamento entre Igreja e Estado na Holan-

da, que continua sendo mantida até os dias atuais apesar

“ OUTSHOORN, Joyce. Policy-Making on abortion: Arenas,
actors and arguments in the Netherlands. In: DOROTHY Mc.
Bride Stetson (Ed.). Abortion politics, women’s movements,
and the democratic state: a comparative study of state femi-
nism. Local: Oxford University Press, 2003. p. 224.

* BEER, Joop de; DEVEN, Freddy. Diversity in family forma-
tion: the 2nd demographic transition in Belgium and the
Netherlands. Springer, 2000. p. 25.

* COLE, George D.; FRANKOWSKI, Stanislaw. Abortion and
protection of the human fetus: legal problems in a cross-
cultural perspective. University of Santa Clara, Institute of
International and Comparative, 1987. p.167.

¥ SIMON, Rita James. A comparative perspective on major
social problems. Lexington Books, 2001. p. 189.

da forte e constante pressdo de grupos religiosos, influen-
cia diretamente na legislagdo mais permissiva do mundo
sobre os dominios recalcitrantes. A Holanda tem sido
um pais que resiste a essas influéncias religiosas e morais,
mantendo-as longe da discussdo legislativa, diversamente
do que ocorre nos paises cujas decisdes passa-se a estudar

a seguir.

3.1 O aborto do anencéfalo nos estados unidos
da américa: caso Britell v. Estados Unidos da
América

3.1.1 Breves consideracées sobre as particularidades
locais relacionadas ao aborto

Nos Estados Unidos, o tema do aborto é extrema-
mente tormentoso, talvez mais do que em qualquer outro
pais, porque se vive o paradoxo de ser um dos paises mais
modernos e mais religiosos do Ocidente e essa religio-
sidade que beira o fundamentalismo*® tem que conviver
com a for¢a dos movimentos feministas progressivos, que
sao mais poderosos nos Estados Unidos do que em qual-

quer outro local do mundo.*

Vive-se, naquele pais, a realidade dialética de uma
nagdo que, apesar de ter se estabelecido em principios
fortes de separagao entre Igreja e Estado, pois a primei-
ra emenda estabelece os principios da neutralidade e da
separacdo reciproca entre a Igreja e o Estado, mas, por
outro lado, permite-se que as esferas religiosas e a politica
continuem a se mesclar.”® John E. Kennedy foi o primei-
ro presidente catolico dos Estados Unidos e, desde o seu
discurso inaugural, comprometeu-se a fazer a vontade
de Deus, afirmando: [...] nesta terra, a obra de Deus real-

mente estd acontecendo através de nossas maos”. !

Nos Estados Unidos, mais do que dar a via politica

um fundamento moral, a religido civil sempre teve uma

% HOFFMANN, John P. Sherrie Mills Johnson. Attitudes
toward abortion among religious traditions in the United
States: change or continuity? Sociology of Religion, v.66, n. 2,
p. 161-182, 1995. Disponivel em: <http://socrel.oxfordjourn-
als.org/content/66/2/161.full.pdf>.Acesso em: 9 nov. 2010.

¥ DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e
liberdades individuais. Sdo Paulo: Matins Fontes, 2009. p. 5.

% RANDAXHE, Fabienne. Religion, politique et régulation ju-
ridique aux Ftats-Unis. French Politics, Culture ¢ Society 25,
France, n. 3, p.19-36, 2007. . Acesso em: 9 nov. 2010.

' BELLAH, Robert Neelly. Civil Religion in America. Journal
of the American Academy of Arts and Sciences 96. v.1, p. 1-21,
Disponivel em: < http://www.robertbellah.com/articles_5.
htm>. Acesso em: 30 nov. 2010.
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fun¢io de unificagdo, patridtica e semantica na constru-
¢do da comunidade nacional, sendo constitutiva de uma
expressdo auténtica da identidade nacional e mostrando-
se reiteradamente como determinante na eleigao de agen-

tes publicos dos trés poderes.

Especialmente apds o caso Roe versus Wade,* as
plataformas presidenciais republicanas reivindicaram
uma emenda que proibisse completamente o aborto, exi-
gindo ainda a nomeagdo de juizes que respeitassem os
valores familiares tradicionais e a santidade da vida hu-
mana. Os presidentes Reagan e Bush, que foram eleitos,
dentre outros fatores, sob essa promessa, impuseram essa
caracteristica as nomeagdes judiciais, tanto para a Su-

prema Corte quanto para os tribunais inferiores.

Assim, ¢ clarividente que as grandes batalhas acer-
ca do aborto nos Estados Unidos tém um pano de fun-
do nitidamente fincado no valor intrinseco e césmico da
vida humana, com uma natureza religiosa e essa natureza
influencia ndo somente no processo de tomada de deci-
sdes, mas no processo de escolha dos agentes publicos,
de maneira que é evidente que esse tema é um dominio
recalcitrante naquele pais e, por isso, qualquer tentativa

de imposigdo seria fadada ao fracasso.

3.1.2 Legislacgéo local sobre o aborto

O aborto ¢ legal, desde os anos de 1970, na esma-
gadora maioria dos Estados, s6 nao é legal no Dakota do
Sul. O fator religioso, no entanto, exerce uma tamanha
influéncia que quase todos os Estados americanos, com
exce¢do de Alabama, New Hampshire e Vermont, apro-
varam leis de obje¢do de consciéncia, pelas quais os pro-
fissionais da satide podem alegar razdes religiosas para
recusar tratamento a uma paciente que esteja sofrendo
de hemorragia porque realizou um aborto. Se a pacien-
te morrer, a obje¢do de consciéncia ndo sera considerada

crime.>

52 Trata-se de um famoso caso julgado pela Suprema Corte
em 1973, no qual se declarou inconstitucional qualquer lei
estadual que proibisse o aborto para proteger a vida do feto
nos dois primeiros trimestres de gravidez. Com essa decisdo,
houve alteracao nas leis de quase todos os cinquenta estados
norte-americanos, o que fez a disputa entre os grupos pro e
contra o aborto ficar extremamente acirrada.

3 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutandsia e
liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 8.

* Disponivel em: <http://www.consciencelaws.org/laws/usa/
law-usa-02.html.>. Acesso em22.03.2013

O aborto ¢ permitido nos Estados Unidos desde
1973, quando a Suprema Corte reconheceu que o aborto
¢ um direito garantido pela Constituigao americana. Nao
ha uma lei sobre o tema, mas apenas esse precedente que,
por se tratar de um pais do common law, tem forga prati-

camente normativa.

3.1.3 Estudo do caso

O primeiro caso ¢ a demanda BRITELL v. UNI-
TED STATES.* Britell descobriu em uma ultrassonogra-
fia de 20 semanas de gravidez que esperava um filho com
anencefalia, tendo o diagnostico sido confirmado por um
segundo exame ultrassom. Britell e seu esposo resolveram
abortar o feto anencéfalo, o que fizeram em 18.02.1994,
no New England Medical Center. Apds o procedimento,
comprovou-se o diagndstico de anencefalia. Algum tem-
po apos, Britell foi acionada para pagar as despesas mé-
dicas, considerando que aquele aborto nio era previsto

nas hipoteses legais e assim iniciou-se a disputa judicial.

Britell alegava que sua situagdo era diferente dos
precedentes anteriores em que se proibia o uso de recur-
sos publicos federais em casos de aborto, salvo quando a
vida da mae estivesse em risco. Afirmou ela que seria in-
constitucional aplicar esse precedente ao seu caso, pois o
aborto em caso de anencefalia envolvia uma situagdo em
que ndo haveria interesse legitimo do Estado na protegdo
da vida do feto. O governo respondeu argumentando que
o financiamento estatal ao aborto de Britell encorajaria
outros abortos e que isso estaria racionalmente relaciona-

do ao legitimo interesse estatal na vida humana potencial.

Britell argumentou ainda que duas distingdes se-
riam necesséarias em relagdo ao precedente anterior, sob
pena de inconstitucionalidade: (1) a distingdo mais am-
pla entre servicos médicos necessarios durante a gravidez
e 0 aborto medico necessario em caso de feto anencéfalo
e (2) a distingdo mais estreita entre interrupg¢do de gravi-
dez ectdpica ou o tratamento de abortos espontaneos (fi-
nanciados) e os abortos dos fetos anencéfalos (nio finan-
ciados). Em contrapartida, o governo sugeriu a fixagdo
de objetivos governamentais legitimos: (1) a protegdo e

promocéo da vida humana em potencial; (2) a criagdo de

» UNITED STATES COURT OF APPEALS, FEDERAL
CIRCUIT. 2004. Apelante: M. BRITELL, v. UNITED
STATES, Defendant-Appellant. Disponivel em: <http://
caselaw.findlaw.com/summary/opinion/us-federal-cir-
cuit/2004/06/24/124040.html>. Acesso em: 03 jul. 2010.
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uma regra segunda a qual nenhum defeito de nascimento
justificaria o uso de fundos federais para o aborto e (3) a
comodidade dos contribuintes, que sdo forte e sincera-
mente opostos ao aborto, por intermédio do nido uso dos

recursos publicos em abortos.

No julgamento pela Corte Distrital, ficou assen-
tado que quando o feto sofre de uma condi¢do que lhe
garante a morte iminente e nenhuma esperanca de cons-
ciéncia ou funcionabilidade, nédo faria sentido manter a
gravidez ou encorajar a mulher a levar a gravidez adiante
para proteger uma “vida potencial”. No entanto, a Corte
de Apelagado dos Estados Unidos entendeu que o feto com
anencefalia ndo morre necessariamente no nascimento.
Além disso, afirmou-se que embora seja certo asseverar
que o Estado ndo tem legitimo interesse na vida potencial
humana em casos de anomalia letal, a anencefalia ndo se

iguala a essa condi¢do.

Segundo a Suprema Corte, desde o inicio da gra-
videz, o Estado tem legitimo interesse na vida em poten-
cial (Casey, 505 U.S. at 846, 112 S.Ct. 2791 ). Segundo a
decisao, desde os primeiros estagios da gravidez, o Estado
deve desenvolver regras e regulamentos para encorajar a
mulher a saber que ha argumentos filoso6ficos e sociais de
grande peso para que ela continue com a gravidez até o
final. Delineou-se que nio ha sentido em entender que
o Estado tenha interesse em proteger a vida humana po-
tencial apenas em caso de viabilidade. Pelo contrario, o
Estado tem interesse legitimo na vida humana potencial
antes mesmo que alguém descubra se o feto alcangaria
a viabilidade, e o interesse estatal legitimo existe mesmo
quando o feto é diagnosticado com uma anormalidade ou
defeito de nascimento, situagao a qual a Corte equiparou

a anencefalia, distinguindo-a da letalidade.

Afirmou-se que, para acatar o argumento de Bri-
tell no sentido de que em algumas circunstancias o defei-
to de nascimento ou anormalidade fetal sdo tdo severos a
ponto de remover o interesse estatal na vida humana em
potencial, seria necessario que a Corte estabelecesse uma
linha diviséria com base em fatores nio judiciais, o que
eles se recusaram a fazer. A Corte concordou entdo com o
argumento governamental de que fazer isso poderia criar

um risco muito grande. Confira-se:

We agree with the government’s argument that
the type of line-drawing urged by Britell can
create a slippery slope. It is not the role of the
courts to draw lines as to which fetal abnorma-
lities or birth defects are so severe as to negate

the state’s otherwise legitimate interest in the
fetus’ potential life. No reason has been
presented, nor do we see one, to explain why
consciousness (or extended life span) is the lyn-
chpin of potential human life. Indeed, it could
reasonably be argued that other birth defects
or abnormalities, while different in their effects
on the fetus, are also so severe as to negate the
state’s interest in potential human life. If thatis
the case, courts will be forced to determine on a
condition-by-condition or abnormality-by-ab-
normality basis whether a fetus’ condition is so
severe as to eliminate the state’s interest.  Such
line-drawing is something for which courts are
ill-equipped, and is inconsistent with existing
Supreme Court jurisprudence on what consti-
tutes a “potential human life.

Em conclusio, o primeiro julgamento foi reverti-
do sob o argumento de que, embora a Corte e certamente
toda a humanidade®® sentissem grande simpatia por pais
que recebem o terrivel diagnostico da anencefalia fetal,
a lei é clara e o Estado tem o legitimo interesse na vida
potencial humana desde o inicio da gravidez da mulher,
independentemente de um diagndstico de severo defeito

de nascimento ou anormalidade fetal.

Verifica-se, nessa decisao, que o argumento de que
o Estado tem legitimo interesse na prote¢iao da vida hu-
mana, ainda no caso de anencefalia, na realidade masca-
ra um valor subjacente, de natureza moral e qui¢a reli-
gioso, assim fugindo do argumento central do caso, que
era o direito da mée em interromper a gravidez do feto
anencéfalo exatamente por causa dessa inviabilidade. O
argumento da prote¢ao da vida humana remonta ao va-
lor religioso da sacralidade da vida, e se constitui em um
argumento de autoridade que dificulta o posicionamento
contrério e, por outro lado, faz com que o julgador consi-
ga esconder os reais fatores que o levaram a tomar aquela
posi¢do. Tanto assim que o argumento governamental de

que ndo seria justo que os contribuintes pagassem pelo

56 «

Although this court, and surely all humankind, feels great
sympathy for any parent faced with the truly horrifying di-
agnosis of anencephaly, we find that the law is clear: the state
has a legitimate interest in potential human life from the
outset of a woman’s pregnancy, regardless of a diagnosis of
a severe birth defect or fetal abnormality. Because, by anal-
ogy to McRae, the language of section 1093(a) is rationally
related to this legitimate state interest, section 1093(a), just
as the Hyde Amendment to Medicaid, passes rational basis
review. The language of the two bans on funding is virtually
identical, and the differences, for constitutional rational basis
review, between Medicaid and CHAMPUS are insignificant.
Accordingly, the district court’s entry of judgment for Britell,
must be REVERSED”.

v Brazilian Journal of International Law, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 201-207
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aborto quando a maioria deles é contra o aborto foi aca-

tado pela Suprema Corte.

Nio se duvida que o Estado tenha legitimo inte-
resse na prote¢ao da vida humana, mas esse interesse nao
poderia ser mitigado para dar prevaléncia ao interesse
da gestante, ja que ha uma inviabilidade da vida do feto
anencéfalo? Esse era o argumento central de Britell, que
ndo foi respondido pela Corte, sob a prote¢do do manto
da sacralidade da vida, escondido sob o argumento de au-
toridade do legitimo interesse do Estado na prote¢do da
vida humana. O argumento de que a Corte ndo poderia
distinguir caso a caso quando uma anomalia fetal fosse
tdo severa a ponto de afastar o legitimo interesse do Es-
tado em proteger a vida humana em potencial, pois isso
seria uma tomada de decisdo com base em fatores ndo
judiciais é, no minimo, covarde, pois ndo se pode negar a
prestagdo jurisdicional apenas porque a demanda envolve

questdes ndo juridicas.

3.2 O aborto do anencéfalo na Argentina: caso
Silvia Tanus v. Governo de Buenos Aires

3.2.1 Breves consideracoes sobre as particularidades
locais relacionadas ao aborto

Na Argentina, hd mais de vinte anos, diversos pro-
jetos de lei foram apresentados no Parlamento, visando
uma reforma legal para despenalizar o aborto, mas os le-
gisladores, com receio da repercussio politica, tém evita-
do a discussdo. Exemplo da forte pressao da Igreja Cato-
lica sobre o Parlamento argentino é o fato de que ha mais
de cinco anos esta pendente no Congresso Nacional a
ratificacao do Protocolo Facultativo da Convengao sobre
a eliminacéo de todas as formas de discriminac¢éo contra
amulher, sob o receio de isso configurar uma abertura de

portas para a discriminac¢éo do aborto.

O ex-presidente argentino Carlos Menem man-
teve uma postura radicalmente contra o aborto, tendo
feito, em 1998, uma visita ao Vaticano e encontrado o
entdo Papa Jodo Paulo II, ocasido em que se comprome-
teu publicamente com a defesa da vida, a qual considerou

como prioridade da Argentina e de sua politica externa,

manifestando-se entdo contra o aborto e afirmando a

protecdo as “criancas por nascer”. %’

Depois que o presidente Menem deixou o cargo
em 1999, o clima politico mudou. Menem, como visto,
era religioso e extremamente contrario ao aborto. Em
seguida, Fernando la Rua (1999-2001), embora ainda se
opusesse a0 aborto, assumiu uma politica um pouco mais
neutra e passou a assumir internacionalmente que os di-
reitos reprodutivos das mulheres e os direitos sexuais fa-
zem parte dos direitos humanos e reconheceu a conexio
entre as taxas de aborto e a falta de acesso das mulheres
aos servigos de saude. Em seu discurso perante as Nagdes
Unidas, em junho de 2000, o ministro das Relagdes Inter-
nacionais, Enrique Candioti, fez essa declaragdo de forma
expressa, em uma postura que se aparta bastante daquela

sustentada pelo governo anterior.*®

O presidente Néstor Kirchner (eleito em 2003)
professava a fé catolica, mas é considerado mais progres-
sista do que seus antecessores. Em 2005, a ministra da
Satde Ginés Gonzalez Garcia declarou publicamente seu
apoio a legalizacdo do aborto e o presidente se manteve

neutro quanto a postura de sua ministra.

Em maio de 2006, o governo tornou putiblico um
projeto de reforma do Cédigo Penal, que inclui a des-
criminalizagdo do aborto, o qual ainda estd em discus-
sdo e ndo foi formalmente inserido na pauta legislativa,
mas sugere uma maior abertura da Argentina ao tema.
Hé uma forte luta de cerca de 250 organiza¢des sociais

argentinas de mulheres que lancou uma campanha nacio-

57 MENEM, Carlos. Discurso del Presidente Menem en el acto en
conmemoracion del “Dia Nacional del Nifio por Nacer”: decreto
1406/98, realizado en el Teatro Coliseo. Disponivel em: http://
www.vidahumana.org/dia/discurso.html. Acesso em: 11 fev.
2010: “Creo que ha llegado el momento en que quienes de-
fendemos la vida debemos hacer algo mds que reaccionar ante
algunas manifestaciones contrarias a la dignidad de la persona
humana. Debemos ademds, salir al mundo a proclamar sin
temor la condicién de ser humano que tienen los nifos por
nacer, a crear en los hombres y en las naciones la conviccion
de que la vida no debe quitarse a nadie y menos atn, a los mas
débiles e indefensos. Debemos, en definitiva, convertirnos en
heraldos de la cultura de la vida. Por ello, es mi aspiracion que
esta iniciativa que hoy presentamos para honrar a los ninos por
nacer, pueda ser adoptada para un gran numero de naciones”

% HTUN, Mala. Abortion Politics and Policy in Argentina,
Brazil, and Chile. In: American Political Science Association,
2002. Conference Papers. 2002. p.1-47. .
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nal pelo direito ao aborto legal, seguro e gratuito,”’, com
o lema “Educagio sexual para decidir, anticoncepcionais
para nao abortar, aborto legal para ndo morrer’, coletan-
do assinaturas e tentando sensibilizar a sociedade sobre
a necessidade de debater o tema, até mesmo em face do
alarmante nimero de que 40% das gestagdes na Argen-
tina terminam em abortos clandestinos e que o aborto
clandestino ocupa o primeiro lugar das causas de morte

materna.®

3.2.2 Legislacdo local sobre o aborto

O aborto na Argentina ¢ estritamente limitado
pela lei. O Cédigo Penal Argentino estabelece san¢des
para as mulheres que praticam o aborto, assim como es-
tabelece punigdes para os médicos e outros agentes da
saide que os realizam. O aborto é considerado nao pu-
nivel nas seguintes circunstancias: (1) se for realizado a
fim de evitar danos para a vida da mulher ou de saude,
desde que ndo existem outros meios de evitar tais danos;
(2) se a gravidez foi resultado de estupro de uma mulher

mentalmente incapaz.

Verifica-se, portanto, que assim como ocorre no
caso da legislacao brasileira, em que o art. 128 do Cddigo
Penal deixa margem a discussdes quando se insere o caso
do feto anencéfalo, no caso da legislagdo argentina a mes-
ma lacuna é percebida, pois a expressao evitar danos a
saude pode ser interpretada também como dano a saude
mental da mulher, interpreta¢do que possibilitaria inserir
a antecipac¢ao do feto anencéfalo em uma das ressalvas de

punibilidade.

3.2.3 Estudo do caso

O segundo caso a ser analisado é da Corte Supre-
ma da Argentina, Silvia Tanus ¢/ Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires s/ Amparo. Silvia Tanus e seu
marido, apos receberem o diagndstico da anencefalia, em
2001, solicitaram interven¢do médica para interromper a
gravidez, a qual foi negada ao argumento de que o caso
ndo se inseria em uma das possibilidades de aborto, se-

gundo o Cédigo Penal, como acima visto.

% CARBAJAL, Mariana. La situacion del aborto en la Argenti-
na. Un debate pendiente. Debate Feminista 34, n. 17, p. 143-
157, out. 2006. .

% ESTADISTICAS VITALES. Informacién Bésica. 2004. Dis-
ponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pd
fviewer?vid=20&hid=112&sid=9bb3{265-13e9-49eb-b648-
893cc9f763d9%40sessionmgr110>.Acesso em: 09 nov. 2010.

A mae recorreu a justica local que, em primeira e
segunda instancia, negou o direito ao aborto, com funda-
mento no respeito a vida do nascituro. O Tribunal Supe-
rior da Cidade Autébnoma de Buenos Aires, por maioria
de votos (quatro a um), ao julgar o recurso, autorizou
a interrupgdo da gravidez, mas o Defensor de Menores
interpds recurso extraordinario na Corte Suprema, sob
o fundamento de que a indug¢éo do parto afetava a vida
do nascituro. A Corte Suprema autorizou a induc¢do do
parto, quando a mée ja estava no oitavo més de gravidez,
determinando ao Hospital Materno Infantil Ramoén Sar-
da que procedesse a intervengdo, impondo ainda ao hos-
pital a obrigacdo de informar o resultado da intervencédo

médica em 24 horas.

A Corte considerou que o valor defendido pelo De-
fensor de Menores, ou seja, a vida humana, nao poderia
ser medida, eis que nenhuma vida humana haveria a se
proteger, por ser certa a imediata morte depois do parto,
cientificamente considerada como inevitavel, de forma
que adiantar ou postergar tal fato ndo beneficiaria nem
prejudicaria a sorte do nascituro. Considerou-se ainda que
a fragil e incerta vida uterina do nascituro coexiste com o
sofrimento psicoldgico da mae e de sua familia, progres-
sivamente deteriorada em sua convivéncia em fungdo do
acontecimento dramético e inevitdvel. Considerou-se ain-
da que a protecédo a vida desde a concepgdo s6 se eviden-
cia quando o feto pode sobreviver de forma auténoma, de
forma que a decisdo estaria em plena consonéncia com a
Convengio dos Direitos da Crianga, aprovada na Argenti-
na pela Lei n° 23.849 (artigo 2°) e com a Convengdo Ame-
ricana dos Direitos Humanos. Por fim, afirmou-se nio se
tratar de um caso de aborto, nem de aborto eugenésico,
nem de eutanasia, que pudesse excluir a prote¢ao da vida,
pois a caréncia de cérebro produziria, ante um parto nor-

mal, a imediata incapacidade do feto em subsistir.

Confira-se:

Que debe exponerse, como resumen de lo aqui
sefialado, que no trata de un caso de aborto, ni
de aborto eugenéstico, ni de una suerte de eu-
tanasia, ni de un ser que no es —para excluir la
proteccion de su vida- persona, ni de la libertad
de procreacion para fundar la interrupcion de
su vida.

En efecto, tales acciones aparecen identificadas
con una accién humana enderezada a provocar
la muerte del nifio durante su gestacion.

Por el contrario, lo que aqui se autoriza es la
induccién de un nacimiento una vez llegado el

v Brazilian Journal of International Law, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 201-207
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momento en que el avance del embarazo asegu-
ra —dentro del margen de toda situacion vital- el
alumbramiento de un nifio con plenas posibili-
dades de desarrollarse y vivir.

No soélo ello: entre las cargas impuestas a los
médicos que intervendrdn, se les sefiala que
deberdn cumplir todas las reglas del arte de la
medicina “con el mayor respeto hacia la vida
embrionaria.

Esta es una decision con pleno respeto a la vida
desde el momento de la concepcion, con gesta-
cion de plazo suficiente —que comienza el curso
del octavo mes o trigésima segunda semana-,
cuyo resultado no depende de la accién huma-
na, sino de la tragica condicion de este nifo por
nacer: su carencia de cerebro producird, ante
un parto normal, su casi inmediata incapacidad
de subsistir, debido a la ausencia de los medios
fisiolégicos minimos para la actuacion de sus
funciones vitales.!

Clinicamente falando, aborto é a interrupgdo de
qualquer gravidez antes da vigésima oitava semana, de
forma que, tanto se a interrup¢do da gravidez for de um
feto anencéfalo ou ndo, haveria aborto e, portanto, no
caso sob o crivo da Corte Argentina, tratava-se, sim, de
aborto. Mas, como o termo é dotado de um forte sentido
pejorativo, quer por ser crime como por ser pecado, pre-
feriu-se evita-lo. A decisdo foi dotada de uma carga tdo
alta de emotivismo que se falou que, no caso do anencéfa-
lo, 0 nascimento poderia ser conceituado como um “cru-
zar o umbral que, na espécie, resta insuperavel porque o
mero ato da travessia provoca a morte”. E acrescentou-se
que, dessa suprema contradi¢do entre vida e morte fluem

os sentimentos confusos que o caso guarda.

A utilizagao dos tratados como foi feito no caso
argentino, longe de constituir um dialogo de juizes,* re-
presentou uma utiliza¢do desses instrumentos de forma
a legitimar a decisdao tomada com base em fatores reli-
giosos e morais. Tanto assim que, embora citando tais
documentos, a Corte Argentina os interpretou de forma
tendenciosa a visio da demandante, afirmando que a
fragil e incerta vida intrauterina do nascituro, com o so-
frimento psicoldgico de sua mae e de sua familia inteira,
que vé progressivamente deteriorada sua convivéncia em
funcdo de um acontecimento dramatico, que se estende

e se agrava e, para embasar essa conclusdo, distanciou-se

! Disponivel em: <www.notivida.com.ar/.. ./CSJN,%20
Cas0%20Sivia%20Tanus.html.>. Acesso em: 30 jul. 2010.

¢ DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v. 2. p. 25.

da discussdo do aborto e apoiou-se a Corte em um laudo

psicoldgico sobre o sofrimento da gestante.*

Segundo Martha Nussbaum, a emogdo ndo vive
apartada dos julgamentos publicos. Discute-se perddo e
compaixao, especialmente em casos penais, sob o manto
do discurso racional,* é o que se verifica claramente no
caso acima analisado, pois a compaixdo pela mae falou
mais alto do que qualquer documento juridico nacional
ou internacional sobre o tema do aborto do feto anencé-
falo e houve, na Corte Argentina, espago para que essa
decisio fosse tomada, por causa do clima politico vivido
a época, com uma maior abertura a prevaléncia dos direi-

tos reprodutivos e sexuais da mulher.
3.3 Aborto do anencéfalo no Brasil

3.3.1 Breves consideracoes sobre as particularidades
locais relacionadas ao aborto:

No Brasil, a pressdo religiosa pela ndo descrimi-
naliza¢do do aborto tem tido uma for¢a impressionan-
te. Recentemente, alids, o tema chegou a influenciar no
processo eleitoral, pois com a afirmagido de que a entdo
candidata Dilma Roussef seria a favor da legalizagdo do
aborto, grupos religiosos passaram a pedir que os fiéis
ndo votassem nela® e o seu adversario, José Serra, explo-
rou arduamente esse fato na campanha, posicionando-se

expressamente contra o aborto.

% Que, en esas condiciones, coexiste la fragil e incierta vida
intrauterina del nasciturus, con el sufrimiento psicolégico
de su madre y de su familia entera, que ve progresivamente
deteriorada su convivencia en funcién de un acontecimiento
dramatico, que se extiende y agrava si dar margen para la
elaboracién del duelo (ver informe psicolégico de fs. 12/14,
valorado con las limitaciones que se expresar en la sentencia
recurrida).

NUSSBAUM, Martha C. Poetic Justice: the literary imagination
and public life. Mansfield: Beacon Press Books, 1995. p. 15.

“A noticia teve origem pela decisdo corajosa do bispo de Gua-
rulhos, d. Luiz Gonzaga Bergonzini, que pregara voto con-
sciente contra Dilma Rousseff em missas de 37 paroquias da
cidade, um dos principais redutos do PT paulista. Ele con-
sidera o partido favordvel a descriminaliza¢do do aborto. “Re-
comendamos a todos os verdadeiros catolicos que ndo deem
seu voto a senhora Dilma Rousseff e demais candidatos que
aprovam tais liberagées”, diz artigo assinado pelo bispo e di-
vulgado pela diocese. D. Luiz Gonzaga evoca deliberagoes de
congressos petistas e 0 3° Programa Nacional de Direitos Hu-
manos e classifica o PT como contrario aos valores da fami-
lia e a liberdade de expressao”. Disponivel em: < http://www.
domtotal.com/noticias/detalhes.php?notld=235133>. Acesso
em: 11 fev.2011.
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Anteriormente, em 18 de novembro de 2007, a 132
Conferéncia Nacional da Satide ocorrida em Brasilia, re-
jeitou a proposta de legalizacdo do aborto, o que também
ja tinha ocorrido na 122 Conferéncia Nacional da Saude,

realizada em 2003.

Em 7 de maio 2008, apdés um longo periodo de
discussoes, o projeto de lei 1135/91, que previa a extingdo
dos artigos do Cddigo Penal que criminalizam o aborto
praticado com consentimento da gestante, foi rejeitado
por unanimidade na Comissdao de Seguridade Social e
Familia da Camara dos Deputados, com o acompanha-

mento e pressdo forte de grupos religiosos.

Por outro lado, em 19 de maio de 2010, foi apro-
vado pela Comissdo de Seguridade Social e Familia da
Cémara dos Deputados o Estatuto do Nascituro, que visa
proibir o aborto em todas as circunstancias, afastando in-
clusive os casos de aborto sentimental. A organiza¢do ndo
governamental “Brasil sem Aborto” tem em seu quadro
185 parlamentares que sdo favoraveis a “defesa da vida
desde a concep¢do’, e concentra forgas em impedir o pro-
gresso de qualquer projeto legislativo que vise descrimi-

nalizar o aborto:

A Cémara dos Deputados teve uma renovagio de
46 % e isso representa 235 novos deputados e deputadas.
A primeira grande tarefa da Frente Parlamentar em De-
fesa da Vida — Contra o Aborto sera a de verificar o per-
centual de parlamentares que sdo contra a legalizacdo do
aborto no Congresso Nacional. Isso sera feito, segundo
o Presidente da Frente Parlamentar em Defesa da Vida,
Deputado Federal Luiz Bassuma-PT/BA, reeleito, “com
a maxima urgéncia’, uma vez que, faz-se necessario re-
compor a Frente Parlamentar para continuar a realizar o
seu trabalho de articulagéo politica dentro do Congresso
Nacional, com o objetivo de barrar toda e qualquer pro-
posicdo legislativa que tenha como escopo legalizar ou

descriminalizar o aborto em nosso pais.*

Percebe-se, portanto, a ténue linha que separa (ou
ndo separa) os dogmas cristdos e o exercicio da politica,
embora pela Constitui¢io Brasileira o Estado seja laico.
Vé-se, portanto, a clara influéncia da Igreja na politica

brasileira e a dificuldade de sucesso de qualquer pro-

% LOPES, Jaime Ferreira. Frente contrdria ao aborto leva vanta-
gem: Brasil sem aborto. Disponivel em: <http://www.brasilse-
maborto.com.br/ destaques.asp?op=1&id=147>. Acesso em:
02 fev. 2011.

posicdo legislativa que pretenda a descriminalizagio do
aborto no pais, o que é feito antes mesmo da elei¢do dos

nossos representantes, como se viu anteriormente.

3.3.2 Legislagéo local sobre o aborto

No Brasil, o Cddigo Penal tipifica o aborto como
crime, segundo o art. 124 e seguintes, permitindo-se, to-
davia a pratica em excepcionais circunstancias, quais se-
jam: (1) quando nédo hd outro meio para salvar a vida da

mae; (2) quando a gravidez resulta de estupro.

No Cddigo Civil, art. 2°, hd a previsdo da protegdo
juridica aos direitos do nascituro desde a concep¢ao e no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 7°, prevé-se que
o nascituro tem o direito a vida, mediante a efetivacdo de
politicas publicas que permitam o nascimento. Em 25 de
setembro de 1992, o Brasil ratificou a Convengao Ameri-
cana de Direitos Humanos, que dispde, em seu artigo 4°,
que o direito a vida deve ser protegido desde a concepgao.
A Constitui¢do Federal, de forma mais genérica, prevé o

direito a vida no art. 5°, caput.

A par dessa previsdo legislativa, é ampla a discus-
sao doutrindria sobre a tipicidade ou ndo da antecipa-
¢do do parto do feto anencéfalo. Hd quem entenda que
o0 Codigo Penal, por ser da década de 40, ndo se adéqua
a realidade atual da ciéncia, que permite detectar, ainda
no utero da gestante, anomalias letais como seria o caso
da anencefalia e que a dor da gestante, nessa situacgéo, se-
ria equiparavel a aflicio derivada da gestagdo da mulher
estuprada e que, por isso, a anencefalia deveria ser consi-
derada causa supralegal de exclusio da ilicitude.”” Ha ain-
da quem entenda que, com base na teoria da imputagédo
objetiva, o aborto do feto anencéfalo, a luz da legislacdo
vigente, seria um fato atipico, porque ndo haveria uma
situagdo de risco proibido, mas sim de risco permitido,

dentre outras teses.

3.3.3Estudo do caso

Em julho de 2004, no processo da a¢do de des-

cumprimento de Preceito Fundamental n. 54/2004, o

¢ BUSATO, Paulo César. Tipicidade material, aborto e anence-
falia. Disponivel em: <http://www2.mp.ma.gov.br/ampem/
artigos/25.%20Anencefalia_e_%20aborto.pdf>. Acesso em:
10 fev. 2011.

% GOMES, Luiz Flavio. Teoria da imputagdo objetiva e abor-
to anencefdlico: atipicidade material do fato. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/ artigos/art_aborto_lfg.pdf>. Acesso
em: 10 fev.2011.
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Ministro Marco Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, concedeu liminar autorizando a interrupgdo da
gravidez nos casos de anencefalia. Todavia, essa decisdo
foi revogada em 20 de outubro do mesmo ano pelo plena-
rio do Tribunal. Até hoje, contudo, ainda néo foi julgado

O processo.

O Supremo Tribunal Federal assentou a adequagao
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
na Sadde - CNTS, na qual se pretende obter posiciona-
mento do Tribunal sobre o aborto de feto anencéfalo. A
CNTS aponta como violados os preceitos dos artigos 1°,
IV (dignidade da pessoa humana); 5°, IT (principio da le-
galidade, liberdade e autonomia da vontade); 6°, caput,
e 196 (direito a saude), todos da Constituicdo Federal, e,
como ato do Poder Publico, causador da lesao, o conjunto
normativo ensejado pelos artigos 124, 126, caput, e 128,
I e II, do Cédigo Penal, requerendo, em ultima analise,
a interpretagdo conforme a Constituicdo dos referidos
dispositivos do Codigo Penal, a fim de explicitar que eles

nao se aplicam aos casos de aborto de feto anencéfalo.

O relator entendeu que os requisitos concernentes
a acao foram devidamente atendidos (Lei 9.882/99, arts.
10,37 e 4°, § 1°) e salientou a presenga de argumentos em
torno de valores basicos inafastaveis no Estado Democra-
tico de Direito e, de outro lado, os enfoques do judiciario
com arrimo em conclusdes sobre o alcance dos dispositi-
vos do Cddigo Penal que dispoem sobre o crime de abor-
to, concluindo pela necessidade do pronunciamento do
Tribunal, a fim de se evitar a inseguranca juridica decor-

rente de decisdes judiciais discrepantes acerca da matéria.

Assentou-se a inexisténcia de outro meio eficaz de
sanar a lesividade alegada, apontando-se, como funda-
mento, o que verificado relativamente ao habeas corpus
84025/R] (DJU de 25.6.2004), da relatoria do Min. Joa-
quim Barbosa, no qual a paciente, ndo obstante recorrer
a essa via processual, antes do pronunciamento definitivo
pela Corte, dera a luz a feto que veio a 6bito em minutos,

ocasionando o prejuizo da impetragéo.

Em julho de 2004, o Min. Marco Aurélio de Mello,
do Supremo Tribunal Federal, deferiu medida liminar au-
torizando a interrup¢do da gravidez nos casos de anence-
falia. Baseou-se para tanto nos principios constitucionais
da liberdade e preservacdo da autonomia da vontade, da

legalidade, do direito a satde e da dignidade da pessoa

humana,* decisio esta que foi revogada quando do julga-

mento de mérito da agéo.

O debate é profundamente ético, repousa sobre
questdes religiosas e morais e, por isso, o relativismo deve
se sobrepor ao universal, embora, no caso brasileiro, os
fundamentos da decisdo do Min. Cezar Peluso, ao sus-
pender a liminar que havia autorizado mulheres a inter-
romperem a gestacao de fetos anencéfalos, tenha preten-

dido escapar dessa andlise. Afirmou o ministro:

[...]A integridade fisica e bioldgica da vida in-
tra-uterina também estd em jogo. Depois, o so-
frimento em si ndo é alguma coisa que degrade
a dignidade humana; é elemento inerente a vida
humana. O remorso também é forma de sofri-
mento [...] Nem quero discorrer sobre o aspecto
moral e ético — ndo me interessa — de como o
sofrimento pode, em certas circunstancias, até
engrandecer pessoas [...].”°

O fundamento de que o sofrimento nio degrada,
mas sim ¢ inerente a vida humana, de que o remorso tam-
bém é uma forma de sofrimento e de que o sofrimento
pode engrandecer pessoas nao ¢ juridico, mas sim reli-
gioso. Segundo a Biblia, ndo citada pelo ministro, mas
certamente norteadora de seu voto sem fundamento juri-
dico, “porque isto é agradavel, que alguém, por causa da
consciéncia para com Deus, suporte tristezas, padecendo
injustamente”™". Varios salmos e provérbios falam do so-

frimento dos justos e pregam a aceitagdo do sofrimento.

Os principais argumentos utilizados no caso bra-
sileiro para a contrariedade ou proibi¢do do aborto do
feto anencéfalo foram morais e com profundo amparo
em valores cristaos a respeito do sentido da existéncia e
do inicio da vida e é isso que se pretende desvendar, a fim
de confirmar a hipétese antes mencionada, inspirada nos
ensinamentos de Delmas-Marty, de que as zonas de resis-
téncia representadas pela religido e moral sdo obstaculos

intransponiveis a um direito comum.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento de pedido
de medida cautelar. ADPF 54. Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude. Relator: Marco Aurélio. 01 jul. 2004.
Disponivel em: http://gemini.stf.gov.br/cgibin/nphbrs?d=AD
PF&sl=anencefalia&u=http://www.stf.gov.br/ Processos/adi/
default.asp&Sectl=IMAGE&Sect2=THESOFF&Sect3 =PL
URON&Sect6=ADPFN&p=1&r=1&f=G&n=&1=20. Acesso
em: 05 jul. 2010.

7 Cezar Peluso, 2004, p. 12
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Em analise sobre os fundamentos religiosos como
motivadores para as decisdes acerca do aborto do feto
anencéfalo no Brasil, Tamara Amoroso Gongalves e Thais
de Souza Lapa identificaram um total de sete acérdios
relacionados a anencefalia e ma-formagéo que utilizavam
de argumentos religiosos para fundamentagio das deci-
sOes, em um universo de 52 analisados, correspondendo
a 13,5% destes, concluindo as autoras que a defesa do di-
reito & vida do feto de forma absoluta encontra-se inti-
mamente ligada a uma influéncia religiosa, presente na

argumentagdo dos magistrados.”

Pretende-se estender a pesquisa para o cendrio
universal, para comprovar a hipdtese de que, tratando-se
de tema que envolve valores religiosos e sentimentos,”
depara-se com a dificuldade a fixagdo de valores ou prin-

cipios comuns.

Na decisdo do STE que terminou por proibir o abor-
to do feto anencéfalo, ADPF 54, diversos grupos religiosos
pretenderam ingressar como amicus curiae, comprovando
a forte mobilizagdo da sociedade e especificamente desses

grupos em temas que envolvem religido e moral.

Assim como o Brasil, cerca de outros cinquen-
ta paises proibem o aborto, havendo basicamente trés
opgoes legislativas quanto ao tratamento penal dado ao
tema. Uma fac¢do mais liberal é representada por pai-
ses como Japdo, Russia e Hungria, os quais conferem a
mulher e a0 médico uma maior liberdade de escolha e
defini¢do quanto ao aborto, assumindo o Estado, portan-
to, um papel menos ativo. Diversas razdes, tais como o
controle de natalidade, o interesse social, a prevaléncia da
autonomia da vontade da mulher e a laicidade do Estado

definem a politica adotada.

Uma fac¢io intermedidria é adotada na maior par-
te dos paises, dentre eles o Brasil, que permite o aborto
apenas em situagdes especificas e excepcionais previstas
na lei. Os motivos permissivos do aborto sdo previstos em
lei e variam de pais para pais. Fran¢a e Suica, por exem-

plo, admitem o aborto honroso.

72 GONGCALVES, Tamara Amoroso; LAPA, Thais de Souza.
Aborto e religido nos tribunais brasileiros. Sdo Paulo: Instituto
para a Promogao da Equidade, 2008. p. 195.

7> NUSSBAUM, Martha C. Love 's knowledge: essays on philoso-
phy and literature. New York: Oxford University Press, 1990.
p- 267. “The Love is not some separate fact about us that is
signaled by the impression; the impression reveal the love by
constituting it”.

Quanto a interrupgdo da gestacdo nos casos de
anencefalia, em paises como Austria, Israel, Itdlia, Hun-
gria, Suica, Reptblica Tcheca, Nova Zelandia e Cuba, ja
se considera licita. Essas legislagoes tém sua diferencia-
¢do estabelecida pelo tempo de gravidez e o grau de risco
para a saude e para a vida da mulher. Franga, Bélgica e
Espanha sdo ainda mais liberais quanto ao aborto, pois
consideram que, para ser atribuida personalidade ao feto,
sao necessarias a forma humana e a viabilidade. Paises
como Paraguai, México, Equador, Venezuela, Colémbia,
Chile e China nao admitem aborto em decorréncia de

ma-formagao fetal.”

A discussdo pode ser colocada em termos de con-
flito de valores: os defensores do direito da gestante quan-
to a liberdade de escolha acerca do aborto acentuam que,
nos casos de anencefalia, a gestacdo é incompativel em
cem por cento dos casos com a vida extrauterina e, assim,
ndo poderia gozar da mesma protegdo constitucional e le-
gal que uma vida viavel. O direito deveria proteger, entdo,
a saude integral da mae, fisica e emocionalmente, como

valor prevalente.”

H4, por outro lado, os autores que defendem que
a vida em gestagdo ¢ um valor constitucional prevalente e
que deve ser protegido desde a concepcéo, ainda quando
ndo se pode dizer que hd uma pessoa com direito a vida, ou

seja, sem viabilidade, como é o caso do feto anencéfalo.”

4 Dos processos de interacdio no Direito
Internacional

Como visto nos casos anteriormente estudados,
os temas que envolvem os dominios recalcitrantes geram
uma grande dificuldade de uniformizagdo no Direito
internacional. Todavia, a uniformizagdo é apenas uma
das formas possiveis no processo de interagdo, quando
se fala em internacionalizagdo do Direito. Coordenagio

por entrecruzamento, harmonizag¢do por aproximagio

7 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do aborto eugénico. 2008.
Disponivel em: <www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/
brasilia/14_286.pdf>. Acesso em: 05. jul. 2010.

7> HOOFT, Pedro E. Anencefalia: consideraciones bioéticas y Ju-
ridicas. Acta bioethica, Santiago, v.6 n.2, dic. 2000. Disponivel
em: <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S172669X2000000
200006&script=sci_arttext,>. Acesso em: 05 jul. 2010.

76 BIDART, G. Derecho constitucional y Bioética en relacion
con la vida humana. Revista Jurisprudencia Argentina, Argen-
tina, n. 6113, p.12-18, 1998.
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e unifica¢ao por hibrida¢do sdo possiveis formas de in-
ternacionalizagdo do Direito e precisam ser encaradas e
estudadas, pois as situagdes de interdependéncia entre os
Estados se multiplicam e o isolamento ndo é mais (se é
que algum dia foi) possivel. No especifico caso estudado
nesse trabalho, a existéncia do navio do aborto Women in
waves demonstra a necessidade de uma internacionaliza-
¢do do Direito em face da permeabilidade e porosidade

do Direito.

7

A primeira e mais radical forma de interagio é
a unificagdo dos sistemas juridicos que, na realidade, é
uma negac¢do de qualquer tipo de pluralismo e, embora
pareca ser perfeita do ponto de vista formal, por permi-
tir uma perfeita hierarquia e ordenacéo, ignora a nogéo
de margem nacional e exclui completamente as possiveis
diferencas. Dois sdo os mecanismos de unificagéo: trans-
plantagéo e hibridagao. Pela transplantag¢do, simplesmen-
te se transporta uma ordem juridica de um pais a outro,
sem reciprocidade, privilegiando uma visdo estatica e
soberana dos sistemas de direito.”” Ja na unificacdo pela
hibridagao, ha um regime de reciprocidade, que em regra
implica a modifica¢do do Direito nacional para adequar a

legislacdo de mais um pais.

A segunda modalidade de processo de interagdo
¢ a coordenagdo por entrecruzamento, que se relaciona
com a possibilidade de jogos de interpretagdo cruzados
entre diversos 6rgdos, judicidrios, jurisdicionais ou quase
jurisdicionais, encarregados de aplicar as normas aos ca-
sos concretos.”® A internormatividade cria uma dialética,
mas ndo dd uma solugdo em caso de conflito e, por isso,
surge a necessidade de interpretacdo. Ao mesmo tempo
em que os juizes nacionais se internacionalizam, quer em
razdo da aplicagdo direta do Direito internacional, quer
em razdo da extensdo da competéncia nacional, os juizes
internacionais se banalizam, & medida que suas compe-
téncias parecem estar muito mais voltadas as questdes

privadas.

Com a coordenagao por entrecruzamento, busca-
se uma integragdo reciproca, por intermédio das trocas
informais entre juizes para aproximar os pontos de vista

e evitar conflitos jurisprudenciais pela via da informacéo

77 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 107.

8 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 41.

reciproca, como se verificou que ocorreu no caso argen-
tino e ndo ocorreu no caso brasileiro. O grande proble-
ma desse processo de interagdo é que ele ndo parece se
adequar aos casos de conflitos extremos, casos em que os
juizes sao influenciados pela forte crenga da populagdo
em um sentido ou em outro, como se verificou ter ocor-
rido no caso brasileiro sobre o aborto do feto anencéfalo.
Alids, esses temas, constantemente sdo determinantes até
mesmo na escolha dos dirigentes eleitos, como ocorreu
nos Estados Unidos na eleicdo dos juizes da Suprema

Corte e no Brasil, recentemente, na elei¢do presidencial.

Reconhece-se, portanto, que o entrecruzamento é
necessario, mas nao suficiente para evitar os conflitos. E
necessario para minimizar os conflitos e reduzir as con-
tradi¢des, permitindo uma coordenagido espontinea, mas
ndo ¢é suficiente para garantir a coeréncia do conjunto
normativo, tanto assim que ha quem afirme que esse pro-
cesso de interacdo apenas prepara a transi¢ao dos diver-

sos sistemas juridicos.”

Alguns autores, ainda mais céticos, preferem afir-
mar que, mais do que assegurar a unidade do Direito
internacional, o importante é apenas assegurar a compa-
tibilidade fraca entre os fragmentos.** No lugar de uma
integracdo ilusdria de uma sociedade global diferenciada,
o Direito poderia apenas, na melhor das hipdteses, ser
um discreto civilizador de nag¢des,® ou seja, nao poderia
evitar contradicoes entre as diferentes racionalidades so-

ciais, mas poderia limitar danos.

O terceiro processo de interagdo é a harmonizagao
por aproximacao. Fala-se, entdo, em conceber a harmo-
nizagdo como uma alternativa a codificagao, um proces-
so novo que inclui o objetivo da integragdo normativa,
mas que se contenta com uma integracdo imperfeita, sem
impor uma unifica¢éo, isto ¢, preservando as margens
nacionais, mas permitindo a aplica¢do de principios dire-

tores comuns e viabilizando a cooperagéo juridica entre

7 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit :
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 67.

% TEUBNER, G. ; FISCHER-LESCANO, A. Regime collisions:
the vain search for legal unity in the fragmentation of inter-
national law. Michigan Journal of International Law, v. 25, n.4,
P-999-1046, 2004.

8 KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of Nations: the
rise and fall of International Law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2001. p. 20.
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os estados.®?

A harmoniza¢io por aproximagdo é dada como
exemplo exatamente para os casos em que a uniformi-
zagdo é impossivel, como nos casos de diversidade mo-
ral e religiosa,® ou seja, casos em que tanto o isolamento
quanto a codificagdo sdo impossiveis e que, portanto, a
saida seria a busca dessa harmonizacdo. A harmonizagio
instaura uma relagdo vertical, ao contrario do entrecruza-
mento, que instaura apenas relacdes horizontais. Mas essa
relacdo vertical instaurada pela harmonizagdo seria do
tipo hierarquia emaranhada,* significando a convivéncia
de dinadmicas centripetas, com primazia do Direito supra-
nacional e de dindmicas centrifugas, com subsidiariedade

do Direito supranacional em prol do Direito local.

A harmonizag¢do também é vista como um méto-
do de mutua acomodagio e prote¢do dos direitos huma-
nos, especialmente em casos de regimes diferentes, para
que os tratados sobre direitos humanos possam ser im-
plementados da melhor forma possivel, de acordo com
um principio de harmoniza¢ao.** Essa complexidade das
intera¢des que resulta do processo de harmoniza¢ao® de-
monstra a importancia, no caso das dindmicas centrifu-
gas, que teriam lugar nos temas de dominio recalcitrante,

do conceito de margem nacional de apreciagao.

4.1 A margem nacional de apreciacao

A margem nacional de apreciagdo, como método
do processo de interagdo do direito, é o melhor meio de
preservar as diferencas e prestigiar os direitos humanos.

Ela permite uma aproximagéo das préticas, por intermé-

82 CHAIB, André Nunes. Os direitos fundamentais e a possibi-
lidade de uma comunidade internacional de valores. Prismas:
direito, politicas, publicas e mundializagdo, Brasilia, v. 6, n.
1, p. 35-52, jan./jun. 2009. Disponivel em: <http://www.pu-
blicacoesacademicas.uniceub.br /index.php/prisma/article/
view/701/618>. Acesso em: 09 nov.2010.

# DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p.71.

# DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 72.

% KOSKENNIEMI, M. Fragmentation of international law: dif-
ficulties arising from the diversification and expansion of in-
ternational law. In: UNITED NATIONS. Report of the Study
Group of the International Law Commission.Geneva, p. 201.

8¢ BELTRAME, Adriana; CHAIB, André Nunes; SILVA, René
Marc da Costa. O multiculturalismo e a globalizagdo como
principios para uma internacionalizacdo do direito. Padé,
Brasilia, v. 2, n. 1, p. 4-46, jan./jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/
pade/article/viewFile/583/531>. Acesso em: 29 nov. 2010.

dio de um reexame periddico das praticas nacionais, ob-
servando-se a evolucio da sociedade e da ciéncia. Preser-
va-se a diversidade das praticas nacionais determinadas
por fatores religiosos e morais, sem perder de vista uma
futura possibilidade de aproximagao de distintos ordena-

mentos juridicos.

Seria possivel construir uma comunidade de direi-
to sem uma comunidade de valores ou a universalizagdo
juridica ndo ¢ suficiente para a construgdo de uma socie-
dade de valores?”” Hodiernamente, faz-se necessario pen-
sar na existéncia de um didlogo intercultural, argumen-
tativo e contraditorio, que leve em conta as diferencas
histéricas, geograficas, de tradigoes filosoficas e religiosas
etc. No entanto, nos hard cases do Direito Penal, esse di-
alogo nio resolveria, e somente a existéncia de uma clara
margem nacional de aprecia¢do respeitaria as particula-
ridades locais e atingiria uma maior legitimidade parla-
mentar na representa¢io dos interesses de uma especifica

comunidade moral.

A ideia é mostrar que em casos como 0s ante-
riormente estudados, ndo hd como pensar em valores
comuns, pois aspectos relacionados a fortes sentimentos
humanos, religido, moral, ética, impedem que se chegue a
um denominador comum.® Haveria, entdo, uma necessi-
dade de se interpretar o Direito Penal em harmonia com

as tradi¢cdes nacionais.

O principio da proporcionalidade, do mesmo
modo, ndo resolveria esse tipo de problema de dificil
solugdo, pois o principio é pensado para ser aplicado no
caso concreto, com uma ponderac¢io a luz das especifici-
dades do caso e, no caso de Direito Penal, o assunto de-
veria ser tratado no plano abstrato, a luz da tipicidade ou

nao da conduta.®

Em tais hipoteses, a inica saida seria deixar a ana-

lise de mérito da matéria na seara da margem nacional

8 CHAIB, André Nunes. Os direitos fundamentais e a possibi-
lidade de uma comunidade internacional de valores. Prismas:
direito, politicas. pablicas. e mundializagdo. Brasilia, v. 6, n.
1, p. 35-52, jan./jun. 2009. Disponivel em: <http://www.pub-
licacoesacademicas.uniceub.br/index.php/prisma/article/
view/701/618.> Acesso em 09 de novembro de 2010.

% DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p.

% DINIZ, Geilza Fatima Cavalcanti. Teoria da argumentacdo
juridica e love’s knowledge no caso da antecipagao do parto
do feto anencéfalo. Revista de Informagdo Legislativa, v.47, n.
188, p. 255- 276, out./dez. 2010. p-263.
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de apreciagdo,”® como um mecanismo para conjugar o
universalismo dos direitos do homem com o relativis-
mo das tradigdes nacionais. A margem nacional permite
certa lacuna para que se reporte a norma comum e cer-
ta diversidade entre os dispositivos nacionais, mas ainda
havera a possibilidade de um controle supranacional, por
exemplo, quanto a legalidade da medida, a existéncia de
um recurso e a proporcionalidade da medida relacionan-
do-se com a razdo invocada. A norma é relativizada ndo

somente no espago, mas também no tempo.

Para evitar uma autonomia iluséria, poder-se-ia
pensar em harmonizar os procedimentos e as regras de
fundo, deixando a margem nacional de apreciagdo nacio-
nal as questdes éticas que exigem do Direito Penal uma

intervengao na seara da tipicidade.”

Assim, por exemplo, poder-se-ia pensar em har-
monizar questdes quanto ao prazo para requerimento da
autorizagdo para a interrup¢io da gravidez, necessidade de
pericia médica, confirmagdo do diagndstico por mais de
um médico, possibilidade de recurso (duplo grau de juris-
digdo), acesso psicoldgico e psiquidtrico a gestante, obri-

gacdo do Estado em arcar com as despesas de funeral etc.

Os textos sobre os direitos do homem revelam
uma confusdo entre moral comum e direito comum,
substituindo um método dedutivo fundado sobre uma
légica formal descendente ao método inverso dos juris-
consultos romanos e dos juizes da common law, sem fa-
zer distingdo entre o direito escrito e a jurisprudéncia, de
forma que os juizes deverdo progressivamente reinven-
tar um método dialético e indutivo para conjugar norma

universal e relativismo nacional.

O assunto necessita de uma verdadeira reflexdo fi-
losofica - razdo filosofica da moral,”? pautada em normas
de moral estabelecida e legitimidade, que imprescinde de
um didlogo interdisciplindrio, aberto e pluralista, impos-
sivel de ser alcangado em um cendrio internacional, ao
menos sob a forma de imposi¢do. Como leciona Peter

Héberle,” seria um pensamento possibilista, ou seja, pen-

% DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit :
le relative et I'universel. La Couleur des Idées, 2004. v.1. p. 55.

' DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit :
le pluralisme ordoné. Paris : Seuil, 2005. v.2. p. 20.

92 CORTINA, A. Etica minima. Madrid: Tecnos; 1996.

9 HABERLE, Peter. Pluralismo y Constitucion: estudios de te-
oria constitucional de la sociedad abierta. Madrid: Tecnos,
2008. p. 63.

sar em e a partir de alternativas, em um procedimento
chamado pelo autor de antonomasia e caracterizado pelo
seguinte questionamento: que outra coisa poderia tam-
bém ser em lugar do que é o que parece ser? O pensamen-
to possibilista ou pluralista alternativo amplia o horizonte
visual, dando espago a outras e novas realidades, incom-

pativel com a fixagdo de valores comuns.

E essa necessidade de uma maior abertura é ne-
cessaria especialmente se analisarmos fendmenos como o
women on web e women on waves, duas iniciativas de or-
ganizacdes ndo governamentais holandesas, pais no qual
o aborto ¢ amplamente permitido, que rompem comple-
tamente as fronteiras nacionais e, respectivamente, ven-
dem coquetel de medicamentos abortivos para qualquer
lugar do mundo e promovem viagens para pratica de
aborto em alto mar. Verifica-se, com tais medidas, que
atualmente podemos verificar a criagdo, dentro de um
mesmo Estado-nacdo, de grupos culturais, étnicos, reli-
giosos, que se ligam a outros grupos de outros Estados-
nagao, enfrentando os conceitos tradicionais de jurisdi-

¢d0 e soberania.

A Corte elaborou sua doutrina da margem nacio-
nal de apreciagdo no caso Ireland v. Reino Unido. Consi-
derou-se que os Estados nacionais tém contato direto e
continuo com as pressoes e necessidade do momento, de
forma que as autoridades nacionais estdo, em principio,
em uma melhor posi¢ao do que o juiz nacional para deci-
dir. Entendeu-se que o art. 15, §1° da Convengao confere
as autoridades nacionais essa margem de apreciagdo.”* A
Corte entende ainda que a auséncia de um conceito eu-
ropeu uniforme sobre moralidade deve fazer com que
os paises tenham um minimo de poder discricionario.”
A doutrina da margem nacional de aprecia¢do foi uma
resposta natural da Corte Europeia de Direitos Huma-
nos as lacunas do Direito e previsdes de tratados a serem
interpretados. A Corte indicou que hd trés razdes para

permitir que os Estados tenham certa discricionariedade:

% Artigo 15.°1 - Em caso de guerra ou de outro perigo publico
que ameace a vida da nagdo, qualquer Alta Parte Contratante
pode tomar providéncias que derroguem as obrigagdes pre-
vistas na presente Convengao, na estrita medida em que o
exigir a situagdo, e em que tais providéncias ndo estejam em
contradi¢do com as outras obrigagdes decorrentes do direito
internacional.

% DELMAS-MARTY, Mireille (Ed.). The European Convention for
the protection of human rights: international protection versus
national restrictios. Kluwer Academic Publiser, 1992. p. 308.
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a natureza subsididria da protegéo internacional, o conta-
to direto e continuo dos Estados com as forcas vitais de
seu pais e a auséncia de standards europeus comuns.”. A
Corte Europeia de Direitos Humanos admite uma mar-
gem nacional de apreciagio, considerando que os Esta-
dos estdo, em principio, mais bem situados do que o juiz
internacional para decidir determinados temas, em regra
ligados a restrigdes de direitos fundamentais. Trata-se de

uma espécie de direito a diferenca para os Estados.”

A religido, portanto, tem um importante papel na
discussao sobre os temas tormentosos do direito, como
é o caso do aborto. A questio de quando a vida come-
¢a, por exemplo, tem sido construida pela religido des-
de tempos muito remotos, sendo que algumas religides
acreditam que a vida comega com a concepgio, outras,
ao nascimento, e hd quem prefira deixar o tema para ser
discutido de acordo apenas com as crengas individuais. A
religido toma esse espago ndo somente porque a ciéncia
ainda ndo deu uma resposta definitiva ao tema, mas pela

pressdo que a religido sempre exerceu sobre o direito.”®

A doutrina da margem nacional de apreciagdo tem
uma fundac¢io de balancear a uniformidade e a diversi-
dade dentro do sistema internacional de prote¢do aos di-
reitos humanos. O grande problema ¢ a falta de critério
na aplicagdo dessa doutrina pela CEDH. Quando se quer
impor uniformidade, ndo se menciona a margem nacio-
nal de apreciagdo; quando se quer garantir a diversida-
de, aplica-se a margem nacional de aprecia¢do.” Como
a Convengdo Europeia de Direitos Humanos nao faz
mengao ao conceito de margem nacional de apreciacdo, a
CEDH tem desenvolvido o conceito caso a caso; mas au-
tores tém apontado que a margem de apreciagdo nio tem

sido aplicada de forma idéntica na interpreta¢ao dos arti-

% CAMERON, Ian. National security and the European Conven-
tion on Human Rights. Londres: Kluwer Law International,
2000. p. 444.

 DARNTON, Robert; DUHAMEL,Olivier. Democracia. Rio
de Janeiro: Record, 2001. p. 168.

% MERRIMAN, Scott. A. Religion and the law in America: an
Encyclopedia of Personal Belief and Public Policy. ABC-
CLIO, 2007. p. 404.

% BREMS, Eva. The margin of appreciation doctrine of the
European Court of Human Rights: Accomodating Diversity
within Europe. In: FORSYTHE, David P; MCMAHON, Pa-
trice C. (Ed.). Human rights and diversity: area studies revis-
ited. University of Nebraska, 2003, p. 82.

gos da Convengao,'” de maneira que a margem nacional
de aprecia¢do se tornou uma ferramenta multifuncional a
disposigao da CEDH.'"!

Pode-se entdo afirmar que, dentro dessa sistemati-
ca, o Direito doméstico é o primeiro arbitro sobre os valo-
res e moral que constituem o suporte de justificagdo para
as regras domésticas.'”> Propde que valores éticos e prin-
cipios sejam considerados nas declaragdes internacionais
e estudos, sugerindo entdo cinco categorias de documen-
tos: 1) documentos intergovernamentais; 2) relatorios de
comissOes internacionais e declaracdes de conferéncias
internacionais; 3) projetos e pesquisas nao governamen-
tais; 4) afirmacgdes de individuos, especialmente os parti-
cipantes de encontros relacionados com o Projeto Etico

Universal; e 5) propostas relativas a tradigdes religiosas.'®

A necessidade de esse repensar a internacionaliza-
¢do do Direito decorre do fato de que ndo é a politica, mas
a propria sociedade civil que impulsiona a mundializagdo
dos diferentes discursos fragmentados, até porque, hoje
em dia, os grupos sociais diferenciados se encontram nos
diversos paises, ndo respeitando fronteiras, em um pro-
cesso que alguns chamam de spill over. Assim, o Direito
Internacional se desenvolve a partir de periferias sociais
para o centro, formando assim a chamada Bukowina'* da

sociedade mundial.

1OMERRILLS, J. G. The development of international law by the
European Court of Human Rights New York: Manchester Uni-
versity Press, 1993. p. 151. (Melland Schill Monographs in
International Law).

""YOUROW, Howard Charles. The margin of appreciation doc-
trine in the dynamics of European Human Rights Jurispru-
dence. United States of America: Martinus Nijhoff Publishers,
1995.p. 195.

12BARTH, William KurT. On cultural rights: the equality of na-
tions and the minority legal tradition. The Netherland: Marti-
nus Nijhoft Publishers, 2008. p. 180

13KIM, Yersu.Philosophy and the prospects for a universal eth-
ics. In: STACKHOUSE , Max L.(Ed.). God and globalization:
religion and the powers of the common life. United States of
America: Trinnity Press International, 2000. p. 101.

1“TEUBNER, G. Global Bukowina. Legal pluralism in the world
society. In: TEUBNER, Gunther (Ed.). Global Law Without a
State. Dartmouth: Aldershot, 1997. p. 3.

N
—

Brazilian Journal of International Law, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 201-207

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 201-227

2



Geilza Fatima Cavalcanti Diniz

Brazilian Journal of International Law, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 201-227

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 201-227

N
NS
\S)

5 Conclusoes

Samuel P. Huntington desenvolveu a teoria do

choque de civiliza¢des,'™

asseverando que hd uma neces-
sidade de afirmagao das identidades proprias das diver-
sas civilizagdes, que gera relacdes conflituosas entre elas.
Essa teoria ganhou grandes adeptos especialmente apds
0 11 de setembro de 2001. Esse choque de civilizagdes se
deve, fundamentalmente, as polémicas atuais em torno
da bioética, da ética sexual e modelo de familia e do lu-
gar que a religido ocupa na vida publica.'” Enquanto al-
gumas culturas consideram intangiveis os principios da
sacralidade da vida desde a concepgdo a morte natural e
o repudio pelas relagdes sexuais entre pessoas do mesmo
sexo ou extramatrimoniais, atraem sobre si a ira de quem
pretende a hegemonia cultural e acusa a visdo oposta de

ditadura do relativismo.

A religido, portanto, tem um importante papel na
discussdo sobre os temas tormentosos do Direito, como
é o caso do aborto. A questdo de quando a vida come-
¢a, por exemplo, tem sido construida pela religido des-
de tempos muito remotos, sendo que algumas religides
acreditam que a vida comec¢a com a concepgio, outras,
ao nascimento, e ha quem prefira deixar o tema para ser
discutido de acordo apenas com as crengas individuais.'””
A religiao toma esse espago ndo somente porque a ciéncia
ainda ndo deu uma resposta definitiva ao tema, mas pela

pressdo que a religido sempre exerceu sobre o direito.

O papel do Direito Internacional deve ser o de
garantidor, a cada individuo, da possibilidade de serem
livres conforme os espagos culturais em que nasceram e
foram criados.'® O caminho talvez seja aquele tracado

pela Corte Europeia de Direitos Humanos,'” a qual, ao

SHUNTINGTON, S.R. El choque de civilizaciones y la reconfi-
guracién del orden mundial. Paidds: Barcelona, 1997. En una
linea similar: KAGAN, R. El retorno de la Historia y el fin de
los suefios. Madrid: Taurus, 2008. p. 20.

1PATTERSON, Eric. Different religions, different politics? reli-
gion and political attitudes in Argentina and Chile. Journal for
the Scientific Study of Religion 43, n. 3, p. 345-362, set. 2004.
Acesso em: 9 nov. 2010. p. 103.

MERRIMAN, Scott. A. Religion and the law in America: an
Encyclopedia of Personal Belief and Public Policy. ABC-
CLIO, 2007. p. 404.

18JACUB, Marcela. Gender, religion and law. Disponivel em:
<http://www.cardozolawreview.com/content/30-6/IA-
CUB.30-6.pdf>. Acesso em: 10 fev. 2011.

COUR EUROPEENNE DES DROITS DE LHOMME. Affai-
res Vo c. France. 8 juill. 2004.

se pronunciar sobre se um aborto provocado por um mé-
dico, na Franca, em decorréncia de erro, poderia ou néo
ser considerado um homicidio involuntario, isto é, um
crime contra a pessoa, na decisdo, abordou a diversidade
de concepgoes existentes com relagio a0 momento inicial
da vida humana, preferindo deixar o tratamento especifi-
co do tema ao poder discriciondrio dos Estados, mencio-
nando trechos do parecer do Grupo Europeu de Etica, no
qual se afirma que é delicado impor uma harmonizagdo
das legislagdes nacionais, especialmente devido a falta de
consenso e inoportunidade de se pretender editar uma
moral unica. Foi a partir dessa decisdo que a Corte Euro-
peia de Direitos Humanos passou a adotar o conceito de

margem nacional de apreciagdo dos Estados.

E isso porque se comega a verificar que o problema
da onipresenca dos direitos humanos na politica interna-
cional é paradoxalmente compativel com uma crescente
fluidez do seu conceito e uma permanente redefini¢do de
seu contetido. A noc¢io de direitos humanos somente tem
sentido se se aceitar a ideia da “natureza humana, isto é,
de uma ideologia de que os direitos humanos proibem
que as pessoas sejam tratadas de forma incompativel cm a
sua dignidade, ou seja, de formas de impegam o adequado
desenvolvimento das potencialidades humanas naturais.
Ora, mas o conceito de “natureza humana”, assim como
o de verdade moral, é cada vez menos admissivel para a

mentalidade relativista do Ocidente p6s-moderno.'*®

O neofeminismo, a ideologia de género, o multi-
culturalismo, tendem a considerar que quase nada é natu-
ral, que tudo é cultural e, portanto, varidvel e redefinivel.
Assim, a0 mesmo tempo em que 0 movimento pré-direi-
tos humanos se multiplica no mundo, desconstréi-se o
conceito de natureza humana que o fundamentava. Ques-
tiona-se, portanto, o fundamento antropoldgico dos di-
reitos humanos e se relativiza seu contetdo, de forma que
o proselitismo relativista do ocidente é uma “contradictio
in adjecto”, porque ndo se pode falar em uma natureza

humana objetiva, da qual emanam imperativos morais.

A ética do consenso demonstra-se dissociada do

atendimento das necessidades dos mais fracos, das mino-

"PCONTRERAS, Franciso J. Cristianismo, razén publica y
guerra. Disponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/
pdfviewer/pdfviewer?vid=17&hid=112&sid=9bb3{265-
13e9-49eb-b648-893cc9f763d9%40sessionmgrl10>.  Acesso
em: 09 nov. 2010.
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rias, que acabam por ndo participar de consenso algum.'"!
Nas sociedades ocidentais contemporaneas, a hostilidade
anticatolica ndo precisa necessariamente adotar a forma
de persecugdo aberta. Os religiosos sdo objeto de uma
forma sutil de discriminagdo: a chamada doutrina das ra-
zdes publicas, que exclui a possibilidade de que os crentes
fagam valer nos debates juridicos e politicos argumentos
dependentes de suas convicgoes religiosas. As pessoas re-
ligiosas, portanto, acabam sendo reduzidas, na pratica, a
cidaddos de uma segunda categoria, afastados a abastar-
dos do discurso da racionalidade e, por isso, ndo pode-
riam ter o direito de esperar que a legislagdo reflita seus

pontos de vista morais.

A doutrina das razdes publicas recebeu diversas
formulagées no pensamento juridico-politico contempo-
raneo; a mais influente delas foi a de John Rawls, em seu
“Liberalismo politico”, no qual defende a tese do plura-
lismo racional, ou seja, uma base publica de justificagdo,
neutra e racional, completamente afastada de aspectos
metafisicos.!’> Rawls defende, portanto, a separagdo entre
o politico e o metafisico, para que se adotem critérios de
justica supostamente imparciais. O liberalismo rawlsiano,
portanto, propée um Estado laico. Mas, se o Estado se
abstrai completamente das questdes metafisica, podemos
falar em legitimidade? Seria legitimo um Estado que nédo
levasse em consideragdo a crenga e os valores morais de

sua propria popula¢io?

No entanto, o tratamento que o proprio Rawls dis-
pensa a questdo do aborto é curiosa. Em nota de rodapé,
afirma que a questdo deve ser analisada a partir de trés
valores politicos importantes: o respeito a vida huma-
na, a perpetuagio ordenada da comunidade politica e a
igualdade das mulheres com os homens, como cidadaos;
e termina afirmando que o equilibrio razodavel entre esses
valores findard proporcionando & mulher um direito de-
vidamente qualificado a decidir se interrompe ou néo sua
gravidez durante o primeiro trimestre.'”® Ou seja, a visdo
de Rawls pode perfeitamente ser considerada tdo carre-

gada de valores como aquela dos ativistas pro-vida, assim

"11Os mais influentes representantes contemporaneos da ética
laica -John Rawls, Ronald Dworkin,Thomas Nagel, Robert
Nozick, Tim Scanlon, Judith Jarvis Thomson- militam una-
nimemente a favor do aborto e da eutandsia.

2RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia Uni-
versity Press, 1996. p.176. (Columbia Classics in Philosophy).

BRAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia Uni-
versity Press, 1996. p. 479. (Columbia Classics in Philosophy).

como se pode concluir que as visdes dos pensadores lai-
cistas sdo visoes de ateus ou agnosticos que, de qualquer
modo, ndo sdo neutras, mas sim possuem valores subja-

centes.

E assim sendo, a suposta visdo neutra ou racional
do tema pode, na realidade, estar impregnada de crencas
materialistas, como se fosse a unica aceitavel do ponto
de vista puramente politico e entdo, na realidade, essa
neutralidade do Estado seria uma falacia, que prioriza as
opinides baseadas em uma visdo ateia sem dar o mesmo
espago as opinides religiosas. Portanto, a neutralidade do
poder estatal é incompativel com a generalizagao politica
de uma visdo do mundo laicista e, por isso, os cidaddos
secularizados ndo podem negar, por principio, aos con-
ceitos religiosos seu potencial de verdade e nem podem
negar aos seus cocidadédos crentes o direito de realizarem

debates de cunho religioso nas discussdes putblicas.'**

O proéprio laicismo, estudado mais a fundo, de-
monstra ser uma doutrina sectaria, com seus pressupos-
tos metafisicos e morais, com seus mitos e, quem sabe
rituais, porque também configura um tipo de crenca.
Assim, é preciso expandir a ideia de razio publica'’®
para que o debate envolva as crengas religiosas ou niao
religiosas, para que assim se alcance, verdadeiramente,
uma perspectiva neutra. E, no plano internacional, dado
que um consenso seria impossivel, caberia identificar as
tematicas relativas a questdes religiosas e morais em sen-
tido mais forte — os dominios recalcitrantes e, exatamen-
te nessa seara, deixar a margem nacional de apreciagio
a solugdo da controvérsia, evitando-se, assim, zonas de
resisténcias e novas crises como aquela vivida em 11 de
setembro de 2001.

Os casos estudados no presente trabalho, isto é,
do tratamento dado a interrup¢do do feto anencéfalo nos
Estados Unidos, na Argentina, no Brasil e na Alemanha
nos permitiram concluir que o tema é profundamente
marcado por valores religiosos, que permanecem escusos
em uma aparente racionalidade do discurso juridico, mas
que na realidade é determinante no processo de tomada

de decisao.

"RATZINGER, Joseph; HABERMAS, Jiirgen. Dialéctica de la
secularizacion: sobre la razon e la religion. Madrid: Ediciones
Encuentro, 2006. p. 47

"5GEORGE, Robert P.; WOLFE, Cristopher (Ed.). Natural law
and public reason. Georgetown: University Press, 2000. p. 70.
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No entanto, conclui-se também que, mesmo em
paises de tradi¢do religiosa muito parecida, como o caso
do Brasil e da Argentina, aspectos culturais e questdes po-
liticas fazem com que as decisdes sejam dispares e ha uma
profunda discussdo social dentro dos proprios paises so-
bre esses dominios recalcitrantes, como se pretender uma
unificagdo ou entrecruzamento? Por outro lado, paises
muito desenvolvidos e de vanguarda, como os Estados
Unidos, determinam até mesmo a escolha de seus juizes
pela opinido pessoal sobre esses temas e, outros, como a
Holanda, sao acusados fortemente por facgdes religiosas
por causa de seu excesso de liberalismo. A saida, portan-
to, seria a harmonizagdo como tinico processo possivel de
interagdo do Direito Internacional nos dominios recalci-
trantes, excluindo-se, portanto, a unificagdo e o entrecru-

zamento, aquele pela impossibilidade, este pela ineficacia.
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