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Mirem-se no exemplo
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Os novos filhos de Atenas.

Elas ndo tém gosto ou vontade,
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Lindas sirenas, morenas.
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RESUMO

Este trabalho desenvolve as reflexdes feitas em torno das transformacdes sociais no
contexto dos direitos da mulher, considerando as implicacdes éticas oriundas dos
avancos tecnologicos e do paradigma de intervencdo estatal sobre o seu corpo e
sobre a sua vontade. Sendo assim, correlaciona a bioética ao biodireito,
promovendo o didlogo com a questdo da biotecnologia, de modo a examinar as
controvérsias existentes entre o ritmo acelerado das descobertas e os limites da
cidadania e dos direitos fundamentais da mulher. Ato continuo, com base na
problematizacéo acerca dos direitos da personalidade, discute os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher a luz da intervencdo do Estado. Ademais, expoe,
sucintamente, a evolucdo dos direitos da mulher, a atuacdo do movimento feminista,
bem como a importancia de se conferir uma nova roupagem aos seus direitos, no
contexto da valoracdo da autonomia privada. Para a execucéo desta investigacao,
maneja-se o0 método de abordagem dedutivo, partindo da ideia geral de autonomia
da mulher sobre as relacdes juridicos sociais em face do seu préprio corpo, tendo
em conta a avaliacao de situacdes que pdem em evidencia 0s novos paradigmas da
bioética e do biodireito. Utiliza-se o método de procedimento histérico, analisando,
sucintamente, a evolucdo dos direitos das mulheres na histéria e a sua influéncia na
sociedade, amparando-se, também, no método de procedimento comparativo,
realizando comparacdes da influéncia e dos direitos da mulher no processo de
evolucdo social. Com o manejo das técnicas de pesquisa de documentacao indireta
bibliogréfica, fazendo um apanhado das obras existentes acerca do assunto
abordado, bem como a pesquisa documental direta, consultando legislacdo
pertinente a matéria. Ha de se vislumbrar, pois, que mesmo diante dos preceitos
relativos a autonomia da vontade da mulher, hd de ser ponderada a sua aplicacédo
ante a protecdo a dignidade da pessoa humana, demonstrando-se que a
concretizacdo dos direitos da personalidade como forma de desenvolvimento da
prépria autonomia e consequente efetivacao dos direitos sexuais e reprodutivos sao
direitos humanos que devem deter carga eficacial maxima.

Palavras-chave: Autonomia. Mulher. Biodireito. Estado. Conflitos de Direitos.



ABSTRACT

This paper develops about the social transformations in the context of women's
rights, considering the ethical implications originated from technological advances
and the paradigm of the state intervention on their body and on their will. Thus, it
associates bioethics to biolaw, promoting the dialogue with the biotechnology issue in
order to examine the controversies existing between the rapid pace of discoveries
and the boundaries of citizenship and fundamental rights of women. Thereby, based
on the matter regarding to the rights of the personality, it discusses the sexual and
reproductive rights of women pursuant to the state intervention. Moreover, it
exposes briefly the evolution of the women's rights, the role of the feminist movement
and the importance of giving a new lease of life to their rights within the context of the
valuation of the private autonomy. In carrying out this research, it was used the
deductive reasoning, based on the general idea of the women's autonomy on legal
and social relationships over his own body, taking into account the situations which
put in evidence the new paradigms of bioethics and biolaw. It was used the historical
method, analyzing briefly the evolution of the women's rights in history and its
reflection on the society. Also it was made use of the comparative method, making
comparisons on the influence of the women's rights and the process of social
evolution. Handling research techniques of bibliographic indirect documentation, it
was made an overview of existing titles on the subject discussed, so as the direct
documentary research, consulting the legislation concerning to this matter. It must be
taken into account that, even facing the rules concerning to the women’s freedom of
choice, it must be given a second thought on its application therewith the protection
of human dignity. So, the implementation of personal rights as a way of developing
one's own autonomy and the consequent effectuation of sexual and reproductive
rights are human rights and must be enforced massively.

Keywords: Autonomy. Woman. Biolaw. State. Conflicting Rights.
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1 INTRODUCAO

O trabalho pretende discutir as possiveis melhorias proporcionadas pela
biotecnologia, com o intuito de demonstrar a necessidade da atuacdo da bioética,
servindo de base moral para a ponderacdo de limites entre a ciéncia e o
desenvolvimento. Buscar-se-a explanar a importancia do biodireito nesse ambito, de
modo a regular as relacdes sociais advindas do avanco tecnolégico.

Diante do contexto social, marcado pelas crescentes inovacdes e mudancas
continuas de valores, € que os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
merecem um olhar mais aprofundado, visto que, se encontram no envolver dos
direitos da pés-modernidade, sem a garantia dos direitos da pré-modernidade.

Neste entrelacar de situacfes surge o Estado como regulador das normas e
propulsor da efetivagcdo dos direitos fundamentais assegurados, seja de forma
omissiva, de modo a nao interferir na esfera individual, seja de modo comissivo com
o fito de resguardar referidos direitos.

O biodireito esta, intrinsecamente, ligado a promocdo da vida humana,
devendo agir juntamente com a bioética, alargando as fronteiras dos direitos
humanos e fomentando o Estado Democrético de Direito. Falar de direitos humanos
€ tratar da prépria emancipacdo humana, da liberdade, do fim da opressédo e por
consequéncia da efetivacao do direito a vida digna.

Sendo assim, este trabalho, objetiva expor, criticamente, os direitos da
personalidade a luz da bioética e do biodireito, relacionando o principio da
autonomia da vontade da mulher em face da intervencéo estatal sobre o seu corpo
especialmente avaliando, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher diante do
paradigma do direito.

Para a execucéo desta investigacdo, sera manejado o método de abordagem
dedutivo, partindo da ideia geral de autonomia da mulher sobre as rela¢des juridicos
sociais em face do seu proprio corpo, tendo em conta a avaliacdo de situacdes que
pdem em evidencia os novos paradigmas da bioética e do biodireito. Utilizar-se-a o
método de procedimento historico, analisando, sucintamente, a evolugao dos direitos
das mulheres na historia e a sua influéncia na sociedade, amparando-se, também,

no metodo de procedimento comparativo, realizando comparacdes da influéncia e
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dos direitos da mulher no processo de evolugdo social. Com o manejo das técnicas
de pesquisa de documentacdo indireta bibliogréfica, fazendo um apanhado das
obras existentes acerca do assunto abordado, bem como a pesquisa documental
direta, consultando legislacdo pertinente a matéria. Para tanto, a tematica sera
desenvolvida com base na seguinte estrutura: O primeiro capitulo tratard dos
desafios da biotecnologia para a ética e para o direito, abordando o avanco
tecnologico e relatando brevemente a historia da bioética de forma a explanar seus
principios norteadores, analisando-a de forma sistematica com a constituicdo em
prol da efetivacdo dos direitos humanos, buscando sempre a harmonizagao
principioldgica.

No segundo capitulo sera feito uma abordagem dos Direitos humanos
apontando seu conceito e contextualizacdo no decorrer da histéria. Serdao analisados
ainda os direitos fundamentais, realizando um estudo quantos as dicotomias dos
direitos da personalidade da mulher, avaliando a autonomia desta diante do seu
corpo e a intervencgao estatal.

Ja no terceiro capitulo é apresentada de forma sucinta a historicidade dos
direitos sexuais e reprodutivos da mulher como direitos humanos, versando sobre a
colisdo de direitos e o papel do Estado sobre a vida, no qual serdo tecidas
consideracdes criticas acerca da regulacdo estatal da autonomia da mulher, bem
como das questdes bioéticas pertinentes.

E de grande respaldo a contextualizacdo de tudo que sera abordado, para
entdo se chegar a uma andlise dos direitos sexuais e reprodutivos da mulher em

face da intervencéao estatal.
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2 BIOTECNOLOGIA: SEUS DESAFIOS A ETICA E AO DIREITO

Diante da revolucdo biotecnoldgica, surgem efeitos tanto na esfera moral
como legal, dando ensejo a modificacbes em todos os setores do conhecimento.
Tendo em vista que o sistema juridico deve acompanhar as transformacdes para
entdo regular a sociedade é que se faz importante analisar a relacao existente entre
a bioética e o biodireito.

Deste modo, o presente capitulo visa a elucidacdo dos desafios decorrentes
da biotecnologia, incluindo seus aspectos legais e bioéticos, fazendo um apanhado
sucinto da historia da bioética e dos seus principios.

2.1 Evolucao Histérica e Principiol6gica da Bioética

No decorrer do tempo e 0 com o surgimento das novas tecnologias, a bioética
foi se desenvolvendo com o intuito de pautar as mudancas tecnolégicas na moral.

Consoante definicdo de Amaral (1999, p. 36), a bioética é a disciplina que “[...]
examina e discute os aspectos éticos relacionados com o desenvolvimento e as
aplicacdes da biologia e da medicina, indicando os caminhos e os modos de
respeitar os valores da pessoa humana.” No mesmo percurso conceitual, Leo

Pessini esclarece que:

A bioética estuda a moralidade da conduta humana no campo das ciéncias
da vida. Inclui a ética médica, mas vai além dos problemas classicos da
medicina, a partir do momento que leva em consideracdo 0s problemas
éticos nao levamos pelas ciéncias biolégicas, o0s quais ndo sé&o
primeiramente de ordem médica (1996, p. 11).

Ao se falar em bioética, tem-se em mente a questdo da interdisciplinaridade,
justamente porgue o objeto de estudo da mesma abrange inUmeras areas, tais como
a biologia, a sociologia, a ecologia, a filosofia, dentre outras.

Sendo assim, a bioética se presta a realizar um estudo sistematico da

conduta humana, examinando-a a luz dos aspectos morais, especialmente
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realizando o controle positivo por meio de principios, que, a despeito de ndo dotarem
de poder coercitivo, facultam o desenvolvimento das descobertas cientificas.

Justamente a partir dessas discussdes, Vieira (1999, p. 21) entende que a
bioética “[...] prioriza a protecdo ao ser humano e sua dignidade, na medida em que
a ciéncia deve existir como esperanca e nao como ameaca a vida”. Com base nesse
mesmo argumento de respeito a vida, Espinosa (1998, p. 20-23) aduz,
peremptoriamente, que a referida disciplina:

E personalista, por analisar o homem como pessoa ou como um “eu”, dando
valor fundamental a vida e a dignidade humanas, ndo admitindo qualquer
intervencdo no corpo humano que ndo redunde no bem da pessoa, que
sempre serd um fim, nunca um meio para a obtengéo de outras finalidades.
(1998, p. 20-23)

Héa outros estudiosos, notadamente os juristas, que focam suas criticas a
partir do tratamento da bioética enquanto instrumento em favor da ciéncia e da vida
humana, a exemplo do que assevera Loureiro (2009, p. 5), porquanto afirma que
“[...] um dos maiores desafios do século XXI seré a busca do equilibrio entre bioética
e direito, ou, até mais, bioética e justica, porque a bioética € ramo do conhecimento
recente, que remonta aos anos cinquenta do século XX".

Dai porque se vislumbra, claramente, a base principiolégica da bioética, em
particular e tendo em vista da auséncia de coercitividade € que se faz necessario o
tratamento juridico sistematizado, a fim de se estabelecer normas cogentes para
delimitar as ac6es humanas que, provavelmente, venham de modo efetivo, a
vulnerar ou ameacar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Eis as consideracdes de Loureiro (2009, p. 7), no sentido de conferir respeito
efetivo ao sistema juridico, pois: “[...] a dignidade da pessoa humana implica concluir
gue o ser humano é a razdo e o fim Ultimo e Unico do ordenamento juridico, e é
considerada como base na discussao bioética dos avancos cientificos”.

Desta feita, o ser humano deve ser visto como pilar para qualquer reflexdo em
gue pese tratar sobre questdes bioéticas, sendo ele o beneficiado e ndo o utilizando
para beneficiar interesses econbmicos ou quaisquer outros que divergem da
valorizagdo humana.

Dai se poder falar em biodireito, conforme as reflexdes de Loureiro, ao

asseverar que.
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Ainda que se entenda que todo o direito esteja relacionado ao homem e,
portanto, pressuponha a vida, consagra-se o vocabulo em questdo, no
sentido de ser o conjunto de leis que regulamenta a pratica de técnicas
cientificas que envolvam a vida (2009, p. 8).

Complementando o significado do biodireito, Sauwen e Hryniewicz explicam
que o biodireito trata-se de: “[...] uma &area nova do direito que tem o compromisso
de, com a normatizacdo adequada, manter a real validade da principal divisdo do
Cadigo Civil: direito das pessoas e das coisas (2000, p. 21)”.

Loureiro pontua, ainda, que a ligacdo entre a bioética e o biodireito, pode ser

expressa da seguinte maneira:

Por um lado, a bioética tenta abrir novos caminhos para a discusséo e a
tomada de decisdo numa sociedade pluralista e secular, na qual os
referenciais religiosos e as escalas de valor ndo sdo mais objeto de
consenso. Por outro lado, o direito implica valores dominantes na
sociedade, por isso a lei sempre é invocada para organizar a conduta
humana, no respeito e promog¢éo dos valores que servem como base para a
civilizagéo. (2008, p. 9)

Neste contexto, a bioética para ter eficacia, necessita da atuacdo do
biodireito, pois se faz necessaria a intervencéo do direito diante das ocorréncias dos
fatos. Sendo assim, a ordem juridica e a ordem moral devem andar lado a lado. Para

Vila-Coro a bioética:

[...] propGe limites a biotecnologia e a experimentagdo cientifica em seres
humanos, com a finalidade de ver protegidas a dignidade e a vida da
pessoa humana como prioridade sobre qualquer valor. Porém, a norma
moral é insuficiente porque, ainda que alcance a dimenséo social da pessoa
humana, opera apenas no plano interno da consciéncia, impondo-se.
Portanto, um novo ramo do dever ser, mediante o qual se regulem as
relacdes intersubjetivas a luz dos principios da bioética. Necessério por isso
gue as normas sejam juridicas, e ndo apenas éticas, pois somente seu
carater coercitivo impedird ao cientista sucumbir a tentacéo experimentalista
e a pressao de interesses econdmicos. (1995, p. 21-22)

O que se verifica € uma unido entre os principios da bioética e a normatizacao
do direito, tendo este poder coercitivo. Ademais, entende-se que o direito néo
pretende retardar o processo de evolucdo das ciéncias, mas sim limita-lo para que

este ndo fira o disposto na Constituicdo Federal, no tocante ao direito a vida, a

dignidade da pessoa humana, dentre tantos outros direitos.
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E nesse percurso que, de acordo com Diniz (2006, p. 9), o biodireito teria a
vida por objeto principal, salientando que a verdade cientifica ndo podera sobrepor-
se a ética e ao direito, assim como o0 progresso cientifico ndo podera acobertar
crimes contra a dignidade humana, nem tracar, sem limites juridicos, os destinos da
humanidade.

Como assevera Pessini (2008, p.22) foi em 1927, na Alemanha, que um
pastor, fildsofo e educador chamado Fritz Jahr!, publicou em um periédico
denominado “Kosmos” em um artigo “Bio-ethics: A review of the ethical relationships
of humans to animals and plants” que em portugués significa “Bioética: uma revisao
do relacionamento ético dos humanos em relagdo aos animais e plantas”.

No entanto, o termo bioética, no sentido conceitual e de forma mais
aprofundada, foi utilizado pela primeira vez pelo oncologista norte-americano Van
Rensselaer Potter, mencionando o neologismo bioethics (bioética) em 1970. De
acordo com ele, a bioética é a ciéncia da sobrevivéncia humana. Pessini, no seu
livro Bioética, cita a contracapa do livro Bioethics: bridge tothe future (Bioética: ponte

para o futuro) de autoria de Potter, que assim expressa:

Essa nova ciéncia, a bioética, combina o trabalho dos humanistas e
cientistas, cujos objetivos sdo sabedoria e conhecimento. A sabedoria é
definida como o conhecimento de como usar 0 conhecimento para o bem
social. A busca da sabedoria tem uma nova orientacdo porque a
sobrevivéncia do ser humano esta em jogo. Os valores éticos devem ser
testados em termos de futuro e ndo podem ser divorciados dos fatos
biologicos. A¢des que diminuem a chance de sobrevivéncia humana sao
imortais e devem ser julgadas em termos do conhecimento disponivel e no
monitoramento de parametros de sobrevivéncia que sdo escolhidos pelos
cientistas e humanistas (PESSINI, 2008, p. 20).

Ainda Pessini ao tratar sobre Potter observa que:

! Maximizando o imperativo moral de Kant “[...] de tal modo que consideres a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa dos outros, sempre como fim e ndo como simples meio”, Jahr propds o
imperativo bioético o qual leva em consideracdo todas as formas de vida e se resume na maxima
“Respeite todo ser vivo como principio e fim em si mesmo e trate-o, se possivel, enquanto tal’. Desde
1992 sao realizados congressos a cada dois anos sob o foco da bioética, poder e injustica, por meio
da IAB (Associacdo Internacional de Bioética). No &mbito nacional tem a SBB (Sociedade Brasileira
de Bioética).

% Para Leite e Sarlet (2008, p. 33-38), a dignidade “implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser
reduzida a condicdo de mero objeto da acao propria e de terceiros, mas também o fato de a
dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a exponham a graves
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O oncologista pensava na bioética como uma ponte entre a ciéncia
biolégica e a ética. Sua intuicdo consistiu em pensar que a sobrevivéncia de
grande parte da espécie humana, numa civilizacdo decente e sustentavel,
dependia do desenvolvimento e manutencdo de um sistema ética (2008, p.
21).

Desta maneira, foi em 1970, com a publicacao do livro Bioethics: bridge tothe
future (Bioética: ponte para o futuro) por Van Resselaer Potter e a criacdo do
Instituto Kennedy de Etica na Universidade Georgetown em 1971, por André
Hellegers, que se teve inicio ao termo, dotado de um sentido aprofundado, e ao
conceito de bioética. A Enciclopédia de bioética, em 1978, citada por Pessini (2008,
p. 21), abordava, muito limitadamente, o termo bioética, considerando-a como “[...] 0
estudo sistematico da conduta humana na area das ciéncias da vida e da saude,

enguanto esta conduta € examinada a luz de valores e principios morais”.

Uma linha de reflexdo bioética que se vem fortalecendo é a chamada
bioética personalista, que ja conta com sua FIBIP (Federacao Internacional
de Centros e Institutos de Bioética de Inspiragédo Personalista). (...) Algumas
tarefas urgentes da bioética personalissima sdo apontadas, entre as quais
esta a defesa do conceito de dignidade humana. O conceito de dignidade
humana foi o centro inspirador da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (ONU, 1948) (PESSINI, 2008, p. 26 - 27).

A FIBIP, organizadora de congressos internacionais, no ano de 2006, realizou
na Espanha, um congresso sobre a dignidade da pessoa humana e o bem comum,

conforme exposto a seguir:

A dignidade humana é digna de respeito absoluto, pelo mero fato de ser
pessoa, ou seja, pelo fato de ser um membro da familia humana. A
dignidade da pessoa ndo se atribui, se reconhece; ndo se outorga, se
respeita. Esta escrita no interior de todo ser humano: ndo depende do seu
estado de desenvolvimento, de sua saude, de suas qualidades e
capacidades, nem sequer de seus comportamentos. Todo ser humano, em
gualquer estado e condicdo, € uma unidade indecifravel de corpo e espirito,
aberto ao horizonte do infinito, capaz de interrogar-se sobre o sentido Ultimo
de sua existéncia, de transcender a si mesmo e até abrir-se ao ser
infinitamente transcendente de Deus (PESSINI, 2008, p. 27).

Evidentemente, € preciso que seja aprofundada a abordagem da bioética
enquanto teoria que condiciona as novas relagbes entre o ser humano e a evolugao

tecnoldgica, para tanto, serdo abordados no topico seguinte os principios que a
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norteiam, quais sejam: o principio da beneficéncia, o principio da ndo-maleficéncia, o

principio da autonomia, o principio da alteridade e o principio da justica.

2.1.1 Principios Norteadores da Bioética

Ao se reportar ao conceito de bioética, tem-se que seu objeto de estudo sao
as relacdes sociais e as condutas soécioindividuais, de forma que as condutas devem
se pautar em principios morais. Desse modo, serdo abordados sucintamente, cada
um deles.

Como o préprio nome j& sugere, o principio da beneficéncia se resume na
promocdo do bem, evitando prejuizos para o paciente, cumprindo o real fim da
medicina, qual seja trazer beneficios e fomentar na realizacédo da justica social.

Assim, o ser humano deve ser respeitado e a medicina deve trabalhar para
evoluir no seu sentido social, antropoldgico, para evitar a instrumentalizacdo do
homem.

Pereira e Silva (2003, p. 12) explica que “os principios da beneficéncia e da
nao-maleficéncia sdo desdobramentos do reconhecimento da dignidade da pessoa
humana e do embrido no @mbito biomédico”.

No tocante ao principio da autonomia, este nada mais é do que um reflexo da
autodeterminacdo humana e do livre convencimento, prezando pela liberdade
individual. Assim, seria a alianca entre médico e paciente, o conhecimento dos
meios disponiveis para determinado tratamento e o fins necessarios, podendo o

paciente agir de acordo com sua vontade.

Todo trabalho de conscientizacdo e acdo em defesa da vida humana deve
ser pautado por uma antropologia que ndo reduza a pessoa a aspectos
meramente bioldgicos, psicolégicos ou sociais, mas que contemple aquela
dimensé&o especificamente humana que caracteriza a pessoa como um ser-
gue-decide e como um ser responsavel. (Texto-base da Campanha da
Fraternidade de 2008, apud PESSINI, 2008, p. 46)

O principio da n&o-maleficéncia seria uma ratificacdo do principio da

beneficéncia, onde, ao mesmo tempo que se deve buscar o bem-estar, ndo se deve
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praticar mal algum a pessoa humana. Corrobora o disposto no art. 59, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, que preleciona que ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante, bem como com o disposto no inciso IX do
mesmo artigo ao mencionar que € livre a expressdao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenca,
ndo € absoluto, pois a ciéncia ndo pode ferir a dignidade da pessoa humana e nem
submeter o homem a sofrimentos injustos.

Como assevera Loureiro (2009, p. 15):

[...] se houver conflito entre a livre expressdo da atividade cientifica e o
direito fundamental da dignidade da pessoa humana, este deverd
prevalecer, pois é o fundamento do Estado Democratico de Direito, previsto
no art.1°, inciso lll, da Constituicdo Federal.

Tem-se ainda o principio da justica ou da equidade. No contexto da protecao
humana, nos termos da bioética, o principio da justica € compreendida na sua
acepcao distributiva, pois como disposto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal,
todos sédo iguais, sendo assim, seja qual for a raca, religido, situacdo econdémica,
todos tem direito a assisténcia médica quando preciso for.

O principio da alteridade, como o préprio significado do termo alteridade ja se
refere, significa em sua maxima respeitar 0 outro como assim o quer que ele o

respeite. De forma sintética, Barreto (2008, p. 41-75) explica que:

Os principios séo referenciais de trés campos de atuagéo distintos, ainda
gue referidos ao mesmo objeto, qual seja, a pessoa humana. Os principios
servem para privilegiar um dos aspectos médico-paciente [...]. Vemos,
entdo, como o0s principios da bioética exigem uma necessaria
complementariedade, que possa cobrir 0 vacuo normativo em que se
encontra a normatividade social relativa as ciéncias da vida e suas
tecnologias.

Nesse aspecto, é de salutar importancia que os principios da bioética sirvam
como sustentaculo de todo o biodireito, de modo a preencher as lacunas normativas,
buscando sempre resguardar os valores sociais dentro da perspectiva da dignidade

humana.
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2.2 Bioética Constitucional: a Dignidade Humana Como Contetdo Etico dos Direitos

Humanos

Ao se falar em bioética constitucional, se busca destacar no texto
constitucional o que ha disposto sobre os problemas bioéticos. O artigo 5°, IX, da
Constituicdo Federal trata da liberdade cientifica, sendo que esta ndo pode ser
absoluta, devendo ser limitada no momento em que for de encontro com outros bens
também constitucionalmente tutelados.

O ordenamento juridico possui inimeras lacunas quando se trata de bioética
e biotecnologia e é na Constituicdo Federal que se deve buscar respostas quando
se ha lacuna legislativa devido ao carater aberto das normas principiologicas

integrantes de sua estrutura.

Deste modo, a Bioética Constitucional apresenta-se como um subsistema
normativo presente na Constituicdo, que busca tutelar a qualidade de vida e
a dignidade humana em face do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.
Urge ressaltar que ha autores que preferem falar de Biodireito
Constitucional ou Bioconstituicdo (DANTAS, apud LEITE; SARLET, 2008, p.
53).

Um dos valores existentes na Constituicdo, considerado supremo € a
dignidade da pessoa humana. Ao se analisar o rol de direitos e garantias
assegurados ¢ visivel que é da dignidade que flui os demais valores.

A Constituicdo Federal ressalta a importancia do respeito a dignidade humana
nos demais aspectos, em seu artigo 1°, inciso lll, a considera como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, no artigo 170, caput, como finalidade da ordem
econOmica e financeira, entre tantos outros momentos no decorrer do texto
constitucional.

Neste aspecto Leite e Sarlet (2008, p. 55) afirmam que o avanco tecnoldgico
devera buscar ndo apenas a manutencdo da vida ou o seu prolongamento,
analisando sob o prima quantitativo, mas devera perseguir a mantenca ou
prolongamento com qualidade, ou seja, com dignidade.

A dignidade é vista sob vérios aspectos. Alguns doutrinadores tragcam uma
distincdo entre dignidade humana e dignidade da pessoa humana, alegando que

aguela seria a dignidade reconhecida a todos o0s seres humanos,
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independentemente de sua condi¢ao concreta, ja esta, seria a dignidade no contexto
de um desenvolvimento tanto social quanto moral.

Para outros, a exemplo de Niklas Luhmann (apud LEITE; SARLET, 2008, p.
30), a dignidade é algo a ser alcancada por meio de uma conduta autodeterminada
de uma construcdo da propria identidade. Tal conclusdo ndo condiz com o estado
constitucional democrético de direito, pois também aquele que nada presta para si
ou para a coletividade, continua a ter dignidade e a merecer respeito e protecao.

Partindo do citado “equivoco de Luhmann”, sustenta-se que a dignidade
possui uma dimenséo duplice, que se manifesta enquanto simultaneamente
expressdo da autonomia da pessoa humana (vinculada a idéia de
autodeterminacdo no que diz com as decisbes essenciais a respeito da
propria existéncia), bem como da necessidade de sua protecdo
(assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando
fragilizada ou até mesmo — e principalmente do Estado, especialmente
guando fragilizada ou até mesmo — e principalmente — quando ausente a
capacidade de autodeterminacdo (LEITE; SARLET, 2008, p. 30).

Analisando as dimensdes da dignidade?, tanto no seu aspecto assistencial
como no aspecto referente a autonomia, em algumas situacdes um aspecto pode

prevalecer sobre outro, conforme a transcri¢cao abaixo:

Assim, de acordo com Martin Koppernock, a dignidade, na sua perspectiva
assistencial (protetiva) da pessoa humana, podera, dadas as circunstancias,
prevalecer em face da dimensdo autonémica, de tal sorte que, todo aquele
a quem faltarem as condi¢des para uma decisdo propria e responsavel (de
modo especial no dmbito da medicina e da bioética) poderd até mesmo
perder — pela nomeacao eventual de um curador ou submisséo involuntaria
a tratamento médico e/ou internacdo — o0 exercicio pessoal de sua
capacidade de autodeterminacéo, restando-lhe, contudo, o direito a ser
tratado com dignidade (protegido e assistido) (LEITE; SARLET, 2008, p. 30-
31).

% Para Leite e Sarlet (2008, p. 33-38), a dignidade “implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser
reduzida a condicdo de mero objeto da acao propria e de terceiros, mas também o fato de a
dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a exponham a graves
ameacas.”. Kant (2004, p.58) colaborou consideravelmente para as discussdes acerca da pessoa
humana, informando que ser humano ndo poderia jamais ser tratado como objeto, constituindo o
homem um fim em si mesmo e ndo pode servir de forma arbitraria como meio para satisfacdo desta
ou daguela vontade. Nesse mesmo sentido Leite e Sarlet concluem: Assim sendo, tem-se por
dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra qualquer todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos. (LEITE; SARLET, 2008, p.35-36)
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Silva (2003, p. 105) refere-se a dignidade da pessoa humana como “um valor
supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o

direito a vida”.

O reconhecimento e a consideracédo da dignidade humana apresentam-se
como o fundamento dos direitos fundamentais, inclusive como fundamento
do direito a vida, devendo o principio da dignidade humana, portanto,
também dirigir a interpretacdo e a aplicacdo dos direitos fundamentais.
(BOCKENFORDE, 2008, p. 61).

Na presenca dos avancos tecnoldgicos, €, indubitavelmente, necessaria uma
abertura da ConstituicAo a Bioética, com o0 intuito de oferecer respostas as
inovadoras situacdes. O direito como instrumento de efetivacdo da dignidade
humana néo pode diante dessas situa¢des, negar um tratamento juridico.

Com a alteracdo dos fatos na sociedade, devido aos avancos tecnoldgicos,
surge a necessidade de mudanca nas normas, realizando alteragdes na Constituicéo
para que a mesma Se encontre atualizada, efetiva e abrangendo a dignidade da
pessoa humana mesmo diante de tantas mudancas tecnoldgicas, gerando a
reanalise dos valores constitucionais a luz de um novo tempo, onde as inovacfes

terdo além de uma justificacdo moral, uma justificacéo juridica.

2.3 Critérios de Resolucédo entre Conflitos Principiolégicos

A Constituicao Federal é regida pelo principio da unidade, o que significa que
o texto constitucional deve ser interpretado de forma sistematica, uno, buscando-se

a harmonia entre tudo que ali encontra disposto, visto que:

A Constituicdo ndo configura um simples repertério de normas isoladas,
traduzindo antes um sistema unitario, cujos elementos sdo
interdependentes. Assim, a busca dos limites e significados de cada
principio tem de considerar também as outras normas e valores plasmados
na Lei Fundamental (SARMENTO, 2001, p. 38).

A doutrina denomina de “limites imanentes” a abrangéncia do campo

normativo dos principios, sendo a fronteira externa dos direitos fundamentais. O



23

conflito sera assim determinado quando ocorrer uma situacdo concreta e esta
contiver mais de um direito fundamental, afrontando assim esses ‘limites
imanentes” pertencentes a cada um.

Importante se fazer uma breve distingdo entre regras e principios. Dworkin
(2001, p. 130) fez essa diferenciacao, esclarecendo que as normas se dividiam em
principios e regras, ou seja, todas no dmbito do “dever ser” e que tal distingdo é
l6gica, pois as regras se aplicam em um modo de tudo ou nada, caso os fatos
enunciados por uma regra se concretizem, entéo ela é valida, caso contrario, ndo €,
ja os principios possuem uma dimensao diferente, relacionada ao peso ou a
importancia.

Alexy (1997, p. 162) utilizando da diferenciagdo ja exposta tenta sofisticar o
pensamento de Dworkin, afirma “que o ponto decisivo para a distingdo entre regras e
principios € que os principios sdo mandados de otimiza¢cdo enquanto as regras tem
o carater de mandados definitivos” (traducdo da autora). Assim, para ele, a
satisfacdo de um principio se da4 de forma gradual, dependendo tanto das
possibilidades faticas como juridicas, diferentemente das regras, pois estas
possuem uma adequacao ou nao, de forma que ndo podem ser graduadas, ou ela é
valida em um determinado caso ou ndo é. Afirma que a distin¢cdo entre principios e
regras nao € de grau, mas sim, qualitativa.

N&o deixa de haver conflitos entre o0s principios se estes por possuirem uma
estrutura aberta e flexivel, diante da situacdo concreta, ndo séo tdo passiveis de
limites, assim se faz necessario uma analise de como pondera-los. Existem alguns
critérios utilizados tradicionalmente em caso de antinomias entre regras, séo eles, o

cronoldgico, o hierarquico e o de especialidade.

® Sa0 exemplo de “limites imanentes” os seguintes: Por exemplo, poder-se-a invocar a liberdade
religiosa para efectuar sacrificios humanos ou para casar mais de uma vez? Ou invocar a liberdade
artistica para legitimar a morte de um actor no palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o
material necessario a execucdo de uma obra de arte? Ou invocar o direito de propriedade para nédo
pagar impostos, ou o direito de sair do pais para ndo cumprir o servico militar, ou o direito de educar
os filhos para os espancar violentamente? [...] Nestes, como em muitos outros casos, ndo se deve
falar propriamente de um conflito entre o direito invocado e outros direitos ou valores, por vezes
expressos através de deveres fundamentais. E que o proprio preceito constitucional que no protege
essas formas de exercicio de direito fundamental, € a prépria constituicdo que, ao enunciar 0s
direitos, exclui da respectiva esfera normativa esse tipo de situacdo. (ANDRADE apud SARMENTO,
2001, p.39)
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Devido ao fato de as normas constitucionais serem editadas em um Unico
momento, exceto as emendas constitucionais, ndo h& como resolver qualquer
antinomia pelo critério cronoldgico nesse caso ele é ineficaz.

O critério da especialidade se encontra praticamente sem efetividade nesse
caso, tendo em vista que ele é aplicavel no caso em que se encontra em antinomia
norma de carater geral e outra de carater especial.

J& o critério hierarquico nao resolvera nenhuma antinomia, razdo porque 0s
principios encontram todos dispostos de forma expressa ou implicita na constituicéo,
estdo todos na mesma hierarquia, ndo havendo primazia absoluta de nenhum sobre

o0s demais.

Demais, é bem de ver que a inexisténcia de hierarquia absoluta entre as
normas radicadas na Lei Fundamental configura corolario inafastavel do
principio da unidade da Constituicdo, pois, como observou Canotillho, a
pretensdo de validade absoluta de certos principios acarreta o sacrificio
completo de outros, com o consequente comprometimento da unidade
normativa da Lei Maior (SARMENTO, 2001, p. 44).

Como exposto nenhum dos critérios resolvem por completo as antinomias
existentes entre os principios constitucionais, sendo necessario a utilizacao de outro
método, pois, como afirma Alexy, em caso de colisdo de principios sera utilizado
outro método de solucao, diferente do usado em regras, qual seja, a ponderacao.

Alexy (2008, p. 93-94) observa, que se dois principios colidirem, um deve
ceder, o que nao significa que o principio cedente deve ser declarado invalido, nem
que seja introduzida uma clausula de excecdo, simplesmente, diante de
determinadas condi¢des, um principio tem precedéncia sobre o outro, assim, aquele
gue possuir maior peso deve prevalecer naquela situagcéo. Para ele, quanto maior o
grau de nao satisfacdo ou de limitacdo de um principio, maior a importancia que
deve ser dada a satisfagdo do outro. Os principios sdo dotados de um valor e este
varia a cada caso concreto, diante dos valores que se encontram em choque. Por
esse motivo, a ponderacdo dos principios deve acontecer por meio de uma analise
aprofundada e levando em consideragcéo o peso que cada um possui.

Assim sendo, diante da situagcdo concreta a qual originou o conflito, deve o

aplicador do Direito realizar a ponderacao, tendo por fim chegar a um equilibrio,
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onde a parte restrita a cada um seja a porcado minima necessaria a inter-relacéo e
sobrevivéncia com os demais.

Na fase de ponderacdo de bens, se faz mister utilizar do principio da
proporcionalidade, para se realizar restricbes proporcionais entre 0s principios, sem
adentrar de forma exagerada em nenhum, para ndo gerar a absoluta preponderancia
de algum deles.

A doutrina subdivide o principio da proporcionalidade em trés subprincipios,
sao eles, o da adequacéo, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido
estrito. O subprincipio da adequacdo exige que as medidas adotadas tenham
aptidao para se chegar aos resultados almejados pelo legislador. O da necessidade
impde ao legislador que quando se deparar com varios meios aptos a obtencéo de
determinado fim, escolha o menos gravoso. Ja o da proporcionalidade em sentido
estrito, faz a ponderacao entre os efeitos positivos e os 6nus de determinada norma.

Desta forma, a ponderacdo de bens se realiza por meio do principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensdo. A teoria da ponderacdo de bens é
objeto de varias criticas, apesar da aceitacdo por parte da doutrina e da
jurisprudéncia.

Em sintese, utilizam-se mais de trés argumentos. O primeiro refere-se a
relativizagdo que os direitos fundamentais sofreria, tendo em vista que se tornariam
subordinados a “reserva de ponderagao”. O segundo argumento, recai sobre a
margem de discricionariedade na eleicdo dos principios que devem ser mantidos a
cada caso concreto, assim, o juiz utilizaria de métodos desprovidos de qualquer
racionalidade, caracterizando a parcialidade, a arbitrariedade. O terceiro alega que o
método da ponderacdo de bens outorgaria excessivo poder ao Judiciario em
detrimento do Legislativo, pois estaria o0 juiz valorando os principios, realizando

assim opc¢des politicas, realizando a funcao do Legislativo.

O primeiro argumento, relativo ao suposto “esvaziamento” dos direitos
fundamentais, ndo procede, poiso método de ponderacdo de bens tem
justamente a preocupacao de evitar a possibilidade deste fenébmeno, que
decerto ocorreria caso se adotasse uma hierarquia normativa entre os
principios constitucionais. [...] a hierarquizacdo absoluta dos principios
tornaria quase letra morta os canones que o intérprete, por predilecdo
pessoal, situasse em um escaldo mais baixo. (SARMENTO, 2001, p. 68-69)
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Como demonstrado a relativizagdo dos principios nada mais faz que ajudar na
harmonizacdo dos mesmos, ajudando na solugcdo das antinomias. O segundo
argumento tem fundamentacdo, ndo ha como negar que com a ponderacdo dos
bens, ha a discricionariedade do julgador e por seguinte fere a seguranca juridica.
No entanto esse é 0 Unico meio e tal inseguranca tende a desaparecer com
cristalizacao de respostas aos conflitos que surgiram.

O terceiro argumento também ndo se sustenta, tendo em vista que a
ponderacdo do bens ao ser aplicada , nada mais se estara fazendo que aplicando o
disposto na Constituicdo Federal aos caso concreto e isso € fun¢éo do judiciario.

No Brasil, ndo é tdo utilizada a teoria da ponderacdo dos bens, pois
predomina o entendimento que se deve presar pela exegese sistematica. Ademais,
tal método acaba por causar receios, por partir para uma valoracdo subjetiva por
parte do julgador.

Quando se fala sobre os direitos sexuais e reprodutivos, a intervengao estatal
e a autonomia da vontade da mulher sobre o seu corpo, acontece justamente um
confronto € neste sentido que a ponderacdo dos bens, aplica-se, perfeitamente, a

situacdo em estudo.
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3 DIREITOS HUMANOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS DICOTOMIAS DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE DA MULHER

Antes de comentar a possivel dicotomia existente entre direitos humanos
fundamentais e os direitos da personalidade, é necessario abordar, ainda que
sucintamente, 0s aspectos conceituais a respeito dos direitos da pessoa humana e
sua evolucdo ao longo do tempo. Para tanto, este capitulo correlaciona tais direitos
frente a intervencéo estatal de modo a destacar a autonomia da mulher sobre o seu
préprio corpo, como efetivacdo da dignidade da pessoa humana, pois esta assume,

em conjunto com a liberdade e a igualdade um papel central na ordem juridica.

3.1 Conceito e Contextualizagao dos Direitos Humanos

A doutrina dos direitos do homem teve inicio com a doutrina dos direitos
naturais, 0os quais surgiram na Antiguidade, pois desde la existia a ideia que a
pessoa humana possuia direitos natos, ndo estabelecidos pelos homens, mas
ofertados a estes pelos deuses.

Os direitos do homem sdo também conhecido por direitos humanos, tais
direitos sdo unos e indivisiveis tendo como prerrogativas a efetivacdo da dignidade
da pessoa humana. Canotilho (2004, p. 393) salienta que os direitos do homem sé&o
direitos validos para todos os povos e em todos 0s tempos, enquanto que os direitos
fundamentais seriam garantidos e limitados no espaco e no tempo, revelando ainda
gue muitos dos direitos fundamentais séo direitos da personalidade, mas nem todos
os direitos fundamentais séo direitos de personalidade, que ja desde ultimos devem
se excluidos os de matiz politico e aqueles direitos a prestagbes, por ndo ser
relacionarem com a dimenséo existencial da subjetividade humana.

A Declaragéo de 1789 dos Direitos do Homem e do Cidadao foi a responsavel
pela consagracdo dos direitos humanos, mantendo influencia nas demais

declaragfes editadas até a Primeira Guerra Mundial. Era composta por 17 artigos
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que previam, entre outros, os seguintes direitos: principio da igualdade, liberdade,
propriedade, seguranca, resisténcia a opressao, legalidade e liberdade religiosa.

Entre tantas outras teorias, Moraes (2003, p. 34), considera relevante trés
delas, para a explicacdo dos direitos humanos fundamentais, quais sejam: a teoria
jusnaturalista, a positivista e a moralista conforme se explica a seguir.

Para a primeira os direitos fundamentais estdo em uma ordem superior,
inderrogavel e imutével, dessa forma, os direitos fundamentais ndo sdo uma criagdo
do legislador, ndo podendo desaparecer por sua vontade. Os direitos humanos
independem ou ndo de estarem positivados, ja os direitos fundamentais séo
prerrogativas positivadas nas Constituicdes. Assim € o pensamento de Faria (1958,
p. 51), expondo que é “[...] da personalidade humana e de sua eminente dignidade
gue decorrem os direitos do homem, direitos naturais, inalienaveis e que ndo podem
ser negados ou restringidos por ninguém”.

J& a teoria positivista fundamenta a existéncia dos direitos humanos na ordem
normativa, s6 aceitando aqueles devidamente positivados. Para a teoria moralista a
fundamentacéo dos direitos humanos € encontrada na propria experiéncia moral de
um povo.

Aludidas teorias devem coexistir, conforme esclarece Moraes,

[...] somente na consciéncia social (teoria moralista) baseada em valores
fixados na crenca de uma ordem superior, universal e imutavel (teoria
jusnaturalista) € que o legislador ou os tribunais encontram substrato para
reconhecerem a existéncia de direitos humanos fundamentais como
integrantes do ordenamento juridico (teoria positivista) (2003, p. 34-35).

Em 1948 foi proclamada e adotada pela Resolucdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, sendo assinada pelo
Brasil, a qual reconhece a dignidade como inerente a todos os seres humanos e
como fundamento da paz, da justica e da liberdade no mundo.

Como o proprio termo ja diz, foi apenas uma declaragéo, porquanto os direitos
nao foram instituidos ou criados, com o intuito de proteger os direitos do homem
contra atos do governo e instruir os individuos de seus direitos fundamentais. Por
mais que os direitos humanos sejam historicamente datados, ndo sao criacdes
histdricas, tal cronologia serve apenas para demonstrar sua ascensao a consciéncia

ética da humanidade.
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Ora, o fato de ser uma declaracéo, remete a uma preexisténcia, séo direitos
naturais, derivados da natureza humana e por consequéncia sdao do Homem,
indistintamente.

A Constituicdo Federal de 1988, em sua sistematica, subdivide os direitos
fundamentais* em individuais, coletivos, sociais, politicos, de nacionalidade e dos
partidos politicos. Nao basta apenas o reconhecimento dos direitos humanos pela
constituicéo, se faz necesséario também garanti-los.

Para José Afonso da Silva (apud SILVA; CASTRO, 2011, p. 220-221), as
garantias dos direitos fundamentais podem ser gerais e constitucionais. As gerais
sdo destinadas a assegurar a existéncia e a efetividade (eficacia social) daqueles
direitos, as quais se referem a organizacdo da comunidade politica, que favorecem o
exercicio dos direitos fundamentais. Sendo dessa forma, a estrutura de uma
sociedade que caminha para a concepcao do Estado Democrético de Direito.

J4 as garantias constitucionais, sdo as instituicdes, determinacdes e
procedimentos mediante os quais a prépria Constituicdo tutela a observancia ou, em
caso de inobservancia, a reintegracdo dos direitos fundamentais, e podem ser de
dois tipos: a) garantias constitucionais gerais: instituicbes constitucionais de freios e
contrapesos dos poderes e, assim, impedem o arbitrio com o que constituem, ao
mesmo tempo, técnicas de garantia e respeito aos direitos fundamentais; e b)
garantias constitucionais especiais, que sdo prescricdes constitucionais estatuindo
técnicas e mecanismos que, limitando a atuacdo dos Orgdos estatais ou de
particulares, protegem a eficacia, a aplicabilidade e a inviolabilidade dos direitos
fundamentais de modo especial.

Estas garantias servem como imposi¢cdes positivas ou negativas ao Poder
Pulblico, para assegurar a observancia ou a reintegracdo dos direitos fundamentais,
sendo assim uma limitacdo ao estado, como assevera Pieroth e Schlink (2012, p.
67), “os direitos fundamentais tem uma fungao juridico-objetiva pelo fato de limitarem

a margem de atuacao e de decisao do Estado”.

* Historicamente os direitos fundamentais sdo vistos para fins didaticos sob o aspecto de geracgdes,
tal proposta foi feita em 1979 por Karel Vasak, que de forma resumida assim foi apresentada: direitos
da liberdade (1.2 geracéo), direitos da igualdade (2.2 geracéo) e direitos da fraternidade (3.2 geracéo).
No entanto tal classificagcdo, acabou por gerar a falsa idéia de distanciamento e desconexao entre tais
direitos, por isso alguns doutrinadores optam pelo termo dimens&o e ndo geracao, pois eles existiram
mutuamente, sem precisar esgotar um para surgir o outro.
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Loureiro (2009, p. 68) expbe que os direitos declarados séo naturais por
derivarem da natureza humana; abstratos; pertencentes ao homem; imprescritiveis,
nao se perdendo com o tempo por se prenderem a natureza imutavel do ser
humano; inalienaveis, por ndo haver a possibilidade de abrir mdo da sua prépria
natureza; individuais, porque cada ser humano € um ente perfeito e completo e
universais por pertencerem a todos os homens.

Para Canotilho, os direitos fundamentais tém:

[...] a funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva:
(1) constituem num plano juridico-objetivo normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual, (2) implicam, num plano juridico
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissGes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa) (1993, p.373).

E por meio da positivacéo desses direitos que qualquer cidad&o pode exigir a
sua efetivacdo através do Poder Judiciario, concretizando a sua democracia e por

consequéncia a sua dignidade humana.

3.2 Dicotomia Entre os Direitos da Personalidade e os Direitos Fundamentais

by

Os direitos humanos sao complementares, apesar de ascenderem a
consciéncia ética da humanidade de forma progressiva, devem ser considerados em
sua relatividade uns com os outros, a fim de realizar seu potencial revolucionario,
evitando sacrificar um em detrimento dos demais.

No entanto, em vista o carater humanitario dos direitos humanos, ndo ha que
os relativizar ou mesmo os ignorar diante de determinada cultura. Assim, atos
degradantes, que n&do respeitam a dignidade da pessoa humana,
independentemente de estarem em consonéncia com a cultura, sao atentatorios aos
direitos humanos.

Por mais que existam zonas de interseccéo entre direitos de personalidade e
direitos fundamentais, ndo sdo sinbnimas. Para tanto, a possivel dicotomia entre

esses direitos tem origem nos distintos ramos do Direito onde estéo positivadas suas
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normas, sendo que os direitos da personalidade no Direito privado e os direitos
fundamentais no Direito publico.

Outro critério a diferenciar tais direitos é pela posicdo dos sujeitos, o Direito
publico constitui e organiza o Estado e outros entes publicos regulando as suas
atividades pelo poder de império, enquanto que o Direito privado regula as situacdes
envolventes de sujeitos em posi¢cdo de paridade, incluindo até mesmo o Estado.
Neste aspecto, Mazur (2012, p. 27-28) ressalta que o Direito privado ndo pode ser
considerado o “direito dos egoismos individuais”, e o direito publico ndo pode ser
consideracao o direito das forcas de dominacédo, sendo corolarios da ordem unidade
da ordem juridica, por consequéncia complementares e indispensaveis entre si.

Nas relacdes juridicas, independentemente da esfera normativa se encontram
presentes os bens da personalidade, em tal contexto a personalidade é objeto de
todas as formas de direito, seja identificada com os direitos, com as obrigacfes ou
até mesmo como pressuposto.

A personalidade ndo é um direito, mas sim a base de irradiagédo de direitos e
obrigacdes. Ao se tratar sobre personalidade, se recorre a ideia de “ser capaz de
direito.” Corraborando com tal entedimento, manifesta-se Cupis (1961, p. 17)
esclarecendo que os direitos de personalidade dao conteido essencial a
personalidade e por isso sdo qualificados como direitos essenciais, onde sem eles a
personalidade restaria uma suscetibilidade irrealizada, destituida de valor concreto.

Diferentemente dos outros bens tutelados pelo direito, os direitos de
personalidade tem por bens tutelaveis, objetos ndo exteriores ao sujeito e que nao
se confunde com a pessoa do sujeito.

Para Reis (2001, p. 7), a pessoa se qualifica pela sua identidade, que se
encontra configurada na sua personalidade. Deste modo, o Codigo Civil ao
considerar no art. 2° que todo homem é sujeito de direitos e obrigacdes, assegura
protecdo a todas as pessoas na efetivacdo dos seus direitos. Considerando a ideia
geral e restrita, ou seja, deve-se respeitar todos e cada um de uma sociedade.

A doutrina majoritaria considera os direitos de personalidade como poderes
qgue o individuo exerce sobre sua pessoa, evocando os principios da liberdade e da
autonomia, se autodeterminando.

Pinho (2005, p. 307) esclarece que os direitos de personalidade séao

‘resguardados a partir do momento em que surge o ser humano, pois nesse instante
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o mundo juridico j& lhe garante protecdo mesmo nao tendo esse adquirido ainda o
status de pessoa, 0 que ocorrera quando de seu nascimento. Para Limongi Franca,
os direitos de personalidade constituem o conjunto de “faculdades juridicas cujo
objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim seus

prolongamentos e proje¢des”. Nesta perspectiva, esclarece Pontes de Miranda:

Direitos de personalidade sdo todos os direitos necessarios a realizagdo da
personalidade, a sua insergdo nas relagées juridicas. O primeiro deles é o
da personalidade em si mesma, que bem se analisa no ser humano, ao
nascer, antes do registro do nascimento de que lhe vem o nome, que é
direito de personalidade apds o direito de ter nome, ja esse, a seu turno,
posterior, logicamente, ao direito de personalidade como tal (2000, p. 31).

Alguns afirmam que os direitos da personalidade s&o absolutos, gerais,
intransmissiveis, extrapatrimoniais, indisponiveis, imprescritiveis, irrenunciaveis,
inexpropriaveis e ilimitados.

Assim sendo, os direitos da personalidade sé&o oponiveis erga omnes , ou
seja, tem-se ai uma obrigacdo universal, em que todos devem respeitar as
faculdades do sujeito. No entanto ndo se pode falar que séo absolutos, tendo em
vista que existe uma ordem moral e juridica que acaba por limita-los.

Como assevera Rogel Vide (1985, p. 48), os aludidos direitos sao
extrapatrimoniais porque constituem “bens ideais, ndo patrimoniais, que
representam um interesse do mesmo tipo, estranho ao patrimonial e fora do
comércio dos homens e nao avaliavel em dinheiro”. No entanto, excepcionalmente,
estes direitos podem ter substrato pecuniario. Sao indisponiveis, pois 0 sujeito ndo
possui a faculdade de realizar um ato que venha a dispor do direito, diversamente
dos direitos patrimoniais, que faculta ao titular a disposicdo da coisa de forma
gratuita ou onerosa.

A sua intransmissibilidade esta intrinsicamente ligada a sua indisposi¢ao, pois
como assevera Rogel Vide (1985, p. 50) a faculdade de transmitir ndo € sendo um
aspecto concreto da genética de dispor.

A respeito da irrenunciabilidade, Barreto (apud HAMMERSCHMIDT, 2008, p.

77) afirma que:

A inseparabilidade dos direitos da personalidade da pessoa do seu titular
decorre mesmo de leis naturais; qualquer ato ou negdcio juridico que
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cogitasse da transferéncia de quaisquer destes atributos personalissimos e
inaliendveis constituiria atentado contra a ordem natural das coisas e seria,
por isso, absolutamente nulo, de pleno direito, por impossibilidade fisica
objetiva.

Como nao ha possibilidade de transmissdo, de disposi¢cdo e muito menos de
patrimonialidade, ndo se pode falar em expropriacdo, assim, sado inexpropriaveis.

Sua imprescritibilidade decorre do fato de serem inerentes & pessoa, sendo
assim € impossivel a aplicacdo da prescricdo extintiva. Ademais séao ilimitados, pois
nao ha como dizer que eles se encontram elencados taxativamente no art. 5° da
Constituicdo Federal, ndo sendo assim numerus clausus e sim numerus apertus”.

Esclarece Diniz, citando Telles Junior:

A personalidade consiste no conjunto de caracteres préprios da pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria errébneo afirmar que o
ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os
direitos e deveres que dela irradiam, é o objeto de direito, é o primeiro bem
da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser
0 que é, para sobreviver e se adaptar as condicées do ambiente em que se
encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros
bens(2003, p. 119).

No ordenamento juridico brasileiro a personalidade surge com o nascimento
com vida, embora ressalvados os direitos do nascituro desde a concepcdo e cessa
com a morte real ou presumida.

Os direitos da personalidade no Brasil encontram no direito Civil seu ambito
normativo primario, assim sendo as normas dispostas no Caédigo Civil guarnecem 0s
meios primarios de vinculagdo dos particulares, sem precisar recorrer
permanentemente ao texto constitucional para sua efetivacao.

Segundo Bittar (2004, p. 1), os direitos de personalidade sd&o aqueles
‘reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas proje¢cdes na
sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores
inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a

intelectualidade e outros tantos".

® Assim, Barreto (In:  Hammerschmidt, 2008, p.113) esclarece que a]...] identificacdo desta

caracteristica é contemporanea e coerente com a concepgao da existéncia ndo de um unico direito
geral, mas de tantos direitos especificos da personalidade quantos lograssem acolhida na
consciéncia da sociedade e paulatino reconhecimento e tutela da ordem juridica e legal.

Segundo Bitar (2004, p.23) os direitos da personalidade, “séo [...] os direitos naturais ou inatos,
impostergaveis, anteriores ao Estado e inerentes a natureza livre do homem”.
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Gomes (2003, p. 243) esclarece que sdo direitos essenciais ao
desenvolvimento da pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina,
no corpo do Caodigo Civil, como direitos absolutos. Destinam-se a resguardar a
eminente dignidade da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode
sofrer por parte de outros individuos.

Os direitos da personalidade sao motivos de debate entre os doutrinadores,
em relacdo a sua natureza de serem ou ndo direitos naturais, inerentes ao ser
humanos e por consequéncia nao taxativos e ilimitados.

Para os positivistas, 0os uUnicos direitos da personalidade existentes séo
aqueles reconhecidos pelo Estado, que os reveste de obrigatoriedade. J& para os
naturalistas, ndo existe possibilidade de limitar os direitos da personalidade, pois
estes nada mais sdo do que faculdades inerentes a condicdo humana®.

Diante das mudancas socioculturais e tecnoldgicas, o entendimento de que 0s
direitos da personalidade s&o inerentes a condicdo humana é mais condizente com
a propria ideia de protecéo a dignidade da pessoa humana. Ademais, a evolucdo da
sociedade se da de forma rapida e o direito positivado ndo consegue acompanhar, o
gue abriria espaco para novas formas de afronta aos direitos da personalidade, caso
estes ndo fossem inerentes a condicdo humana.

Destarte, os direitos da personalidade nada mais sédo do que desdobramentos
da dignidade da pessoa humana, sendo direitos subjetivos, inatos e permanentes,
gue considera a personalidade do seu titular no seu aspecto fisico, moral e
intelectual de modo a coibir qualquer ato que atente contra a dignidade.

Tais direitos sdo dotados de caracteristicas proprias’, sédo elas: absolutos,
extrapatrimoniais, imprescritiveis, impenhoraveis, intransmissiveis, vitalicios,

oponiveis erga omnes.

® Nesse sentido, Bittar (2004, p. 07) afirma que os direitos da personalidade constituem direitos
inatos, correspondentes as faculdades normalmente exercidas pelo homem, relacionados a atributos
inerente & condicdo humana, cabendo ao Estado apenas reconhece-los e sanciona-los em um ou
outro plano do direito positivo — a nivel constitucional ou a nivel de legislacdo ordinaria — e dotando-os
de protecédo prépria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber: contra o arbitrio do
poder publico ou as incursdes de particulares .

Citando tais caracteristicas, Venosa (2002, p. 150) faz referéncia a Borba, conforme destaques a
seguir: a) Sao inatos ou originarios porque se adquirem ao nascer, independendo de qualquer
vontade; b) sdo vitalicios, perenes ou perpétuos, porque perduram por toda a vida. Alguns se refletem
até mesmo apdés a morte da pessoa. Pela mesma razdo sdo imprescindiveis porque perduram
enquanto perdurar a personalidade, isto €, a vida humana. Na verdade, transcendem a proépria vida,
pois sao protegidos também apo6s o falecimento; sdo imprescritiveis; ¢) sdo inalienaveis, ou mais
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Ha situacbes em que as pessoas por meio de negociacbes abrem méao dos
seus direitos de personalidade. Surgem iniUmeros problemas contemporaneos que
envolvem a incidéncia dos direitos da personalidade nas relacbes humanas, como a
liberdade de expressdo, as manipulacdes genéticas, a protecdo da imagem nos
reality shows e o carater (n&o) disponivel dos direitos da personalidade.

Levando em consideracdo 0s avancos tecnoldgicos e inimeras situacoes
inovadoras € que a dignidade da pessoa humana se encontra inexplorada nesse
contexto e é, justamente, com o0 intuito de alargar a consciéncia ética da
humanidade é que surge o biodireito.

O biodireito possui uma pluridimensionalidade como assevera Silva (2003,
p.23) tanto no tocante ao direito a vida, abragando tanto o direito de ndo ser privado
arbitrariamente da propria existéncia (direito de liberdade), como também a

qualidade atribuida a esta vida, com condi¢des dignas (direito de igualdade).

3.3 A Autonomia da Mulher Sobre o Seu Corpo e Intervencéo Estatal

Etimologicamente, o termo autonomia deriva do grego onde auto significa
proprio e nomos significa lei, regra, norma. Dessa forma, significa a
autodeterminacdo da pessoa em realizar suas escolhas, decidindo o que é o bom.

Para se falar em autonomia, ha que se verificar se existe liberdade de
pensamento, sem coac¢des internas ou externas. Se ndo existir possibilidade de
escolha, ndo se pode falar em liberdade e por seguinte ndo existe autonomia. Deste
modo a autonomia, nada mais € que uma liberdade moral, conferida a todos e que
deve ser respeitada.

Tendo em vista o controle social, o estado psiquico do ser humano, das suas

relacdes sociais, se torna impossivel falar em uma autonomia pura, desvinculada de

propriamente, relativamente indisponiveis, porque em principio, estdo fora do comércio e nédo
possuem valor econémico imediato; d) sdo absolutos, no sentido de que podem ser opostos erga
omnes. Diante de todas as caracteristicas expostas é ratificada a certeza de que sem o respeito aos
direitos da personalidade ndo ha que se falar na concretizagdo a dignidade humana.
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qualguer coacgdo interna ou externa, no entanto existe algumas situacbes que é
visivel a falta total da autonomia.

Deste modo, se ndo hé liberdade, a autonomia ndo é desenvolvida de forma
ampla, € o que ocorre, por exemplo, com a falta de recursos em um determinado
grupo social os tornando vulneraveis e os impedindo de ter escolhas seja pela falta
de recursos econdmicos seja pela falta de conhecimentos.

Charlesworth (1993, p. 131, traducao da autora) tem uma perspectiva social
na definicdo de autonomia do individuo, pois de acordo com ele, pode conduzir a
prépria nocdo de cidadania e afirmando que ninguém estd capacitado para
desenvolver a liberdade pessoal e sentir-se autbnomo se esta angustiado pela
pobreza, privado da educacdo basica ou se vive desprovido da ordem publica,
sendo assim a assisténcia a saude basica é uma condicdo para o0 exercicio da
autonomia. Em alguns momentos € dificil se perceber a presenca ou ndo da
autonomia e é nesse momento que surgem inimeras repercussdes na bioética.

N&o se deve confundir autonomia como individualismo, pois o0 homem vive em
sociedade e a autonomia nada mais € do que uma ética humana para ajudar na
harmonizacado dos interesses sociais e individuais.

No entanto a medida que o homem exerce de forma autbnoma a sua razao
pratica®, passa a construir distintas personalidades.

Deste modo, a autonomia é o fundamento da dignidade humana de todo ser
racional € por meio dela que o ser humano se dignifica, ndo devendo ser restringida
a pretexto de substituir a livre vontade, nem mesmo por aquilo que se acredita ser o
melhor ou mais apropriado.

Lima Neto, nesse sentido traz que a Teoria Geral dos Direitos da

Personalidade é

[...] fundada na ideia de que o livre desenvolvimento do ser humano
demanda o reconhecimento de sua dignidade, de uma existéncia digna que
tem seus pilares construidos na medida em que a sociedade evolui e novos
direitos vao sendo reconhecidos como essenciais para sua concretizagéo, o
gue ndo pode restringir-se a um rol de direitos expressos em leis, a tipos
legais, 0s quais, justamente em razdo de estarem positivados, sofrem uma
inevitavel defasagem, tornando-se insuficientes para atingir o fim ao qual se

® Immanuel Kant (Apud Santos, 2000, p.43-56), esclarece que o ser humano é um valor absoluto, fim
em si mesmo, por ser dotado de razdo. Deste modo, a sua autonomia por ser racional é a raiz da
dignidade, pois ela é que faz do homem um fim em si mesmo.
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destina, qual seja, garantir a pessoa humana as condi¢des para seu pleno
florescimento e evolucao (2003, p. 116).

A autonomia da mulher sobre o seu corpo nao deve sofrer limitagdes de forma
arbitraria. Em todo o aparato juridico encontram-se normas limitando a autonomia
das pessoas sobre 0 seu proprio corpo, tanto no que se refere a sexualidade e
guanto no tocante a vida e a morte.

Atras de toda a regulagdo desse direito, encontra-se o Estado, maquiado
sobre 0 nome da coletividade para realizar tais limitagdes. As liberdades individuais
muitas vezes estdo sendo limitas sem 0 seu exercicio gerar dano a outrem, apenas
como uma valorizacdo e manutencéo da uniformizacao de conduta.

Os direitos sexuais e reprodutivos se acham emoldados por um Estado ainda
conservador, que subtrai a autonomia impondo modelo de conduta a a¢cbes que nao
causam nenhum dano a coletividade e que pertencem a esfera individual de cada

ser. Ponte de Miranda assim preceitua:

[...] no se compreenderiam uma sociedade e uma ordem juridica em que o
respeito da dignidade e da autonomia da pessoa fosse procurado apenas
nas relagcdes com o Estado e deixasse de ser nas relacdes das pessoas
entre si. Nao basta, pois, limitar o poder publico; é preciso também
assegurar o respeito das liberdades de cada pessoa pelas demais pessoas
(2000, p. 325).

Diante do abordado, faz-se necessaria a analise quanto a autonomia privada
e os limites estatais, tendo em vista que a liberdade tem por principio a dignidade da
pessoa humana a qual se encontra na base do Estado Democrético de Direito.

3.4 A Autonomia Privada® Frente ao Estado Intervencionista

O ordenamento juridico embasado no principio da dignidade da pessoa
humana releva uma concepgdo antropocéntrica do ordenamento, a qual ndo se
confunde com uma viséo individualista, facultando ao sujeito a agir, como melhor

entender com limitagéo externa de ordem publica.

° Foi atribuido a Kant no ano de 1796 através da “Critica da Razdo Pratica”, o uso do termo
autonomia da vontade como principio fundamental da ordem juridica.
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O bem coletivo seria resultado do bem individual e este nada mais seria do
que resultado da autonomia (liberdade) conferida a cada individuo. Dessa forma, as
Gnicas restricbes admissiveis a autonomia privada seriam de carater negativo,
apenas para por demarcar as fronteiras dentro dos quais a liberdade contratual dos
individuos podem ser expandidas.

Como esclarece Mazur (2012, p. 37) o principio da autonomia privada € o
poder de autorregulamentacdo de interesses pelos particulares, ordenando suas
relacfes juridicas, constituindo-as, modificando-as, extinguindo-as e determinando
seu conteudo. Possibilitando o poder de livre exercicio dos seus direitos ou do livre
gozo dos seus bens.

O ordenamento juridico, fundante da autonomia privada, tem como maximas
de liberdade as caracteristicas atribuida a propriedade privada e ao contento, assim
era entendido como essencialmente de carater privado.

No que se refere a interesse publico, Mello (2008, p. 60) resume:

[...] o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é
gue a dimensao publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses
de cada individuo enquanto participe da Sociedade(entificada juridicamente
no Estado), nisto se obrigando também o depdsito intertemporal destes
mesmos interesses, vale dizer. J& agora, encarados eles em sua
continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade das geracdes de
seus hacionais.

Com a necessidade de intervencdo na igualdade formal, diante das
desigualdades concretas, o Estado passa a intervir por meio de intervencdes
legislativas, tanto nas relacbes patrimoniais como econbmicas, areas antes
facultadas a livre regulamentacdo pelos particulares ocorrendo o que se pode
chamar de “socializacdo” do direito privado.

No texto constitucional € visivel a relacdo entre o direito publico e o direito
privado, ambos pautados na dignidade da pessoa humana. Em varios campos de

encontram presentes o papel ativo do Estado como citado abaixo:

Conforme dispde o art. 1° do Texto Maior, o Estado Democrético de Direito
funda-se, entre outros, nos principios da dignidade da pessoa humana e
nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (incisos Il e 1V,
respectivamente). Como fundamentos, assim definidos pelo préprio
constituinte, estes principios devem condicionar a atividade econémica, de
forma a que devem condicionar a atividade econdmica, de forma a que se
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cumpra o objetivo de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”
(art.3°,). Estes contornos da relacdo entre o Estado e o particular sédo
complementados pelos dispositivos concernentes a ordem econdmica, cuja
definichio mesma os reforca de forma explicita: “A ordem econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”
(art.170, caput). (NEGREIROS, 2001, p. 365)

Além disso, o Estado intervém em tantas outras esferas, como na atividade
econdmica, na politica urbana, na ordem social e em tantos outros aspectos. Nesse

mesmo sentido, Negreiros (2001, p. 366) preceitua:

Nesse contexto tragado pela Constituicdo, ndo restam dilvidas de que
estamos muito distantes daquele Estado abstencionista, fundado no
pressuposto ideoldgico de que a garantia do interesse individual pelo
proprio interessado através do exercicio de sua autonomia privada e é a
forca motriz do bem-estar social. Ao contrario, no atual quadro
constitucional, a prépria atividade econémica, privada por exceléncia, esta
condicionada a realizagéo de finalidades que importam a coletividade (e ndo
a soma, segmentada, dos individuos), como seja a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), que assegure “a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social” (art.170, caput)

Deste modo, diante da intervencdo estatal a autonomia individual esta
sofrendo mudangas na sua conceituacdo nao sendo tdo ampla como antes era
considerada e sendo limitada seja no seu aspecto quantitativo, no tocante ao livre
arbitrio do sujeito, da sua autodeterminacdo ou qualitativo, havendo uma
substituicdo do individuo por pessoa.

O que antes era determinado de privado por satisfazer interesses
estritamente privados, hoje j4 ndo existe, bastando que a atividade privada seja feito
por meio de instrumentos privados, havendo uma alteracéo de contetdo no decorrer
do tempo. Assim, ao se distinguir individuo de pessoa, acaba por extinguir a
dicotomia existente entre o direito publico e o direito privado.

Tendo em vista a necessidade e respeito a dignidade da pessoa humana,
base do atual estado democratico de direito, buscando-se a construcdo da
sociedade democratica, solidaria, ndo se pode visualizar o direito privado
separadamente do direito publico, pois, o desenvolvimento econémico passou a ser
o desenvolvimento da pessoa, assim o individuo encontra-se ligado a sociedade de

tal forma, que ndo se pode falar que é autbnomo.
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Alguns doutrinadores a exemplo de Mazur (2012, p. 41) alega que a
constitucionalizag&o do direito civil € uma grave e recorrente ameaga a liberdade e a
autonomia das relacdes privadas que se ampara na ideia equivocada de uma
grande proximidade entre o direito civil e a Constituic&o.

Neste contexto 0os choques existentes entre as vantagens civis (autonomia e
liberdade) e a adstricdo constitucional, no tocante a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relag@es juridicas privadas deve ser pautar em alguns pontos, sdo
eles: a autonomia da vontade; a supremacia da Constituicdo e o ambito dos direitos
fundamentais; e a interpretacdo da Constituicao.

Constitucionalizar o direito privado ndo enodoa a natureza juridica de suas
normas, muito menos seu conteddo e o alcance dos principios basilares,
principalmente no tocante a autonomia da vontade, considerada assim um direito
fundamental privado emparelhado ao principio da livre iniciativa e da liberdade.

Negreiros (2001, p. 369), esclarece que “o publico e o privado compenetram-
se para garantir, em todas as suas multiplas — e concretas — dimensdes, a existéncia
socializada e livre, por isso digna, da pessoa humana”.

Com mudancgas sociais e com o consequente surgimento de conflitos na
esfera juridica é que se faz necessario a quebra da dicotomia entre o publico e o
privado, para garantir a efetivagéo da dignidade da pessoa humana ndo somente em
abstrato, mas de forma concreta.

Torna-se necessario ultrapassar os marcos historicos, tedricos entre o que €
publico e privado para se pacificar todo o sistema normativo patrio, tendo como
finalidade principal e essencial a dignidade da pessoa humana.

Desse modo, Negreiros (2001, p. 373) assevera:

A funcionalizacao axioldgica da dignidade da pessoa humana, portanto, nao
pode servir a teses que, de um lado, defendam a supremacia do interesse
dito individual sobre o publico — jA& que ndo mais se trata de proteger o
individuo em si mesmo-, nem que, de outro lado, invoquem este valor como
fundamento para uma invariavel sobreposicdo do interesse dito publico
sobre o privado.

O Estado nada mais deve ser do que garantidor das liberdades individuais e

dos direitos sociais, devendo algumas vezes abster para proteger, relegando
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atitudes paternalistas e atuando como facilitador da efetivagdo dos direitos

fundamentais.
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4 COLISAO ENTRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE DA MULHER E
INTERVENCAO ESTATAL: LIMITES DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS

Com o surpreendente avanco das tecnologias, do progresso técnico e
cientifico, novas realidades foram surgindo. Cabe ao direito, avangar juntamente
com as mudancas sociais, sem relegar a um segundo plano os fatos histéricos,
adequando as normas juridicas a nova realidade social. E nessa perspectiva que os
direitos sexuais e reprodutivos serdo abordados, sob o olhar da moderna conjuntura
social, levando em consideracdo questbes referentes a efetivacédo e interferéncias

que até hoje os vitimizam.

4.1 Breve Historicidade dos Direitos Sexuais e Reprodutivos da Mulher Como

Direitos Humanos

Faz-se necessaria uma sucinta abordagem acerca da evolucao historia dos
direitos sexuais e reprodutivos da mulher na sociedade, de modo a contextualiza-los
na perspectiva dos direitos humanos.

Nesse percurso, as mulheres iniciaram sua luta desde ha muito tempo, mas
foi com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que elas passaram
a ter um espago maior.

Como assevera Villela e Arilha (2003, p. 95-150), ndo havia diferenciacéo
entre homens e mulheres, mas apenas uma unica classe, a dos homens, podendo
estes serem completos ou incompletos, enquadrando as mulheres como homens
incompletos, pois assim eram vistas, seja na sua formacgao fisica ou moral.

Foi durante a Revolucdo Francesa que iniciaram as lutas incisivas das
mulheres, o desabrochar das suas consciéncias, em 1789, inspiradas pelos ideais
de liberdade, igualdade e fraternidade.

A questao de género, como menciona Faundes (1999, p. 4), vai muito mais
além de fatores bioldgicos, faz parte das conjunturas politica e socioeconémica

referentes aos préprios papeis sociais que se alteram a depender da cultura.
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O pensamento inicial da mulher ser o “homem incompleto” mudou com o
tempo, gracas ao movimento feminista, que por meio de manifestacées foi
conseguindo mudar a visdo da sociedade, para que esta passasse a vé a mulher
como um ser individualizado, com suas proprias caracteristicas.

No entanto, a mulher, ainda, continuou a ser vista como inferior ao homem,
devido as suas funcgfes biologicas a exemplo da maternidade, da menstruacdo, a
mulher era vista como feita por Deus para apenas procriar, pois tal funcéo ja Ihe
retiraria todas as forcas, sendo assim um ser fragil e assim geraria instabilidade
colocar sua participacdo no mundo, restando ao homem desenvolver todas as outras
funcdes sociais.

No decorrer desse contexto da mulher advir do homem, é que este é tido

|10

como sexo forte e aquela como sexo fragil™—, e essa ideia de submissao surgiu da

ideia de um determinismo biolégico, como elucida Hermann (2008, p. 25):

E lei da natureza que, sendo cada espermatozoide tdo pequeno, um macho
possa produzir varios milhdes deles, todos os dias. Isso quer dizer que ele é
potencialmente capaz de gerar muitos filhos num periodo de tempo curto,
fecundando diferentes fémeas. Essa possibilidade natural existe porque
cada novo embrido recebe alimento adequado da mae,que é quem vai
gestar e nutrir a cria. Logo, a fungcdo maternal estabelece limite ao nimero
de filhos que a fémea pode ter ao longo da vida, mas o macho pode
produzir, teoricamente, quantidade ilimitada de filhotes. Como literalmente
afirma Richard Dawkins, a explora¢éo da fémea comecga aqui.

O comprometimento da fémea com a gestacdo — e, no seu rastro, a
desigualdade de condi¢cdes entre machos e fémeas para replicacdo dos
préprios genes — € o fundamento genético-biolégico que, na espécie
humana, deu origem as diferencas de socializagdo, convivéncia e
atribuicbes entre homens e mulheres, denominadas diferencas de género.

[..]

Criou-se a ideia da mulher como ser apenas procriador, sendo sua obrigagéao
ter filhos e se por vontade ou motivos biolégicos elas ndo corresponder a tal
expectativa, passa a ser vista como desrespeitadora do papel social que |lhe é

imposto.

19 Alguns estudiosos, entre eles GOMES (2003, p. 51 — 52), a propria biblia foi quem trouxe essa
diferenciagdo e preconceito entre o papel e importancia do homem e da mulher, pois, a biblia relata
que o homem foi feito da costela de Ad&do, sendo assim incompleta e feita de uma parte do homem,
dano a ideia de inferioridade e permanente submisséo. A propria igreja catolica, faz uma distingéo
entre a funcéo da mulher na igreja como freira e a funcdo do homem ao exercer o sacerddcio, dando
aparente diferenciagdo as possibilidades de liberdade dos sexos dentro da propria instituicdo
religiosa.
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Ainda hoje a mulher esta sempre associada a figura de méae, sendo ainda
motivo de estranhamento social, uma mulher em determinada faixa etéria que nao é
e ndo tem interesse em ser mae.

O movimento feminista se inicia nessa patente de protecdo a liberdade das
mulheres em tomar decisdes de acordo com a sua autonomia da vontade e né&o
meramente por coagao diante do controle social.

Desde a década de 60, algumas mudancgas ja se tornaram visiveis, a mulher
por meio de movimentos sociais, lutou pela sua liberdade, abordando temas como o
uso de anticoncepcionais, o direito a esterilizacdo e tantos outros. Na década de 70
houve grandes campanhas, com o slogan “meu corpo € meu” e foi na década de 80
que o direito a satude da mulher, tomou uma nova roupagem.

No Brasil, até a Republica, a mulher era vista de forma submissa ao homem,
tal visdo era reflexo da igreja catdlica e resultaram em muitos reflexos. Como

esclarece Gomes (2003, p. 56):

Exemplos desse reflexo na legislacdo ndo faltam. A interpretacdo
restritiva dada ao sufrdgio universal constante na Constituicao
Federal de 1891, limitando-o aos homens, ou ainda a negativa de
capacidade juridica da mulher casada no Cddigo Civil de 1916, a
qual figurava como relativamente incapaz junto aos menores
impuberes, silvicolas e prédigos (artigo 6°, inciso Il), sdo tristes
marcos deste pensamento.

A Constituicdo de 1934, ja deu um elevado salto, ao trazer a igualdade como
pressuposto do Estado, em seu art. 113 que assim rezava: “Art. 113. Todos sao
iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem distingbes, por motivo de
nascimento, sexo, raca, profissao, propria ou dos pais, classe social, riqgueza, cargos
religiosos ou ideias politicas”.

Alguns fatos merecem ser citados apos essa data, um deles foi 0 governo de
Getulio Vargas, durante 1937 a 1945, onde houve um retrocesso quando a
democratizagdo, ocorrendo s6 em 1950 um movimento relevante da luta das
mulheres, o qual buscava a reforma do Cddigo Civil, por constar nele que ao casar a

mulher renunciava sua capacidade plena da mulher.
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A partir dos anos 60, mesmo diante da ditadura, a mulheres permaneceram
em luta, enfatizando seus direitos sexuais e reprodutivos, como relata Buglione
(2000, p. 24)

A participacdo das mulheres na luta contra a ditadura dava-se igualmente
na busca dos direitos civis e politicos, porém, alguns grupos de mulheres,
dentro da logica de expansao desses direitos, foram, paralelamente as lutas
anti-ditadura, inserindo a discusséo da sexualidade e reproducéo, ou seja, 0
direito de ter ou nao ter filhos e a relacdo com os servicos de salde. Essas
reivindicacdes faziam com que as mulheres brasileiras, a partir dos anos 60,
processassem uma ruptura com o classico e exclusivo "papel social" que
Ihes era atribuido, contribuindo para uma redefinicdo das relagBes sociais
como um todo.

No decorrer dos tempos, obstaculos foram sendo rompidos e preconceitos
derrubados, a mulher conquistou direito ao voto, ao trabalho, a participacao familiar
efetiva e, sobretudo o direito de ter dignidade, de ter garantindo seus direitos
fundamentais e de serem vistas como um todo e ndo um fragmento.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 deu um enorme passo, tratando da
igualdade substancial entre os sexos, de modo a detalhar direitos, aumentando as

garantias constitucionais. Assim, menciona Gomes (2003 p. 59-60):

A Constituicdo Republicana de 1988 € um marco na luta pela igualdade de
direitos entre os sexos, bem como na positivagdo de uma gama de “novos”
direitos no que tange a situagéo juridica da mulher que, tutelada em nivel
constitucional, passa a gozar de um outro status enquanto sujeito de
direitos. Resultado de forcas sociais antagbnicas, em uma época de
crescentes complexidades e transformacdes no cenario nacional e
internacional, o mencionado Diploma Legal, seguindo inclusive a tendéncia
alienigena, ndo se poderia furtar ao reconhecimento e positivagdo de
demandas tdo antigas como a isonomia entre os cbnjuges na sociedade
conjugal, a ndo discriminacdo da mao-de-obra feminina, a protecao a
gestante e a empregada-mae, dentre outras tantas. Nunca uma
Constituicdo brasileira tratou tdo minuciosamente de um nudmero téo
significativo de direitos especificamente reconhecidos as mulheres.

S6 em 1993, na Conferéncia de Direitos Humanos que ocorreu em Viena,
foram vistos como direitos humanos os direitos das mulheres e mesmo assim ainda
nao existe um efetivo reconhecimento, até hoje as mulheres vivem em constante
luta, por ascensdo na esfera trabalhista, por exemplo e lutando contra a

precariedade de tantos outros direitos.
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Por meio das lutas constantes e das questdes sociais € que se chegou a
repercussao dos direitos da mulher sendo explicitados os direitos sexuais e
reprodutivos. A discurssdo sobre tais temas foram enfatizadas devido ao
pensamento de realizar controle de taxas de natalidade e fecundidade, de modo ao
Estado interferir em tais liberdades, limitando-as.

Algumas teorias, passaram a analisar a relacdo as questbes sociais, 0
crescimento populacional e o desenvolvimento, entre eles Marqués de Condorcet
(1743-1794) e Thomas Malthus (1766-1834), enquanto o primeiro acreditava que
ocorreria uma diminui¢do das taxas de natalidade diante do crescimento econémico,
Thomas Malthus, acreditava que independentemente, a sociedade sempre cresceria
em propor¢cdo geométrica aos meios de subsisténcia, 0s quais se encontravam em
progressao aritmética, se posicionando a favor da abstinéncia sexual.

Assim, como destaca Alves (2002, p. 18 - 22) a Unica diferenca entre a teoria
malthusiana e neomalthusianas € quanto a aceitacdo de contraceptivos, sendo que
dltima aceita. Diante das politicas de uso de contraceptivos, realizacdo de
esterilizacdo, onde o Estado até mesmo concedia premiacfes para 0s que agissem
de acordo com suas determinacdes, € que inumeras reivindicacdes ligadas aos
direitos reprodutivos passaram a surgir, pois tais politicas eram voltadas apenas
para o publico feminino, fruto de uma histéria de “marginalizagdo” dos direitos das
mulheres.

Com algumas crises, como a do petroleo em 1973, foi de grande importancia
para os direitos reprodutivos, pois foram com elas que o foco do Estado passou a
ser qualidade de vida e ndo quantidade, a prépria igreja catdlica foi percursora de tal
pensamento.

Algumas conferéncias foram realizadas no decorrer dos anos, entre elas a de
Teerd, Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, em 1968, onde se percebeu uma
ponderagdo de valores, de direitos. Surgindo ai debates sobre a autonomia da
mulher em decidir quantos filhos tera, quem sera o pai, entre outros.

Outra conferéncia de grande importancia, foi a que aconteceu no Cairo, na

qual, consoante Brauner (2003, p. 12):

[...] observou-se essa mudanc¢a do foco das discussdes, abandonando-se
as premissas meramente demogréficas, adotando-se, finalmente, politicas
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orientadas pelos direitos humanos e sociais e pela igualdade entre géneros,
com énfase em salde e direitos sexuais e reprodutivos.

Em 1995, na IV Conferéncia Internacional sobre a Mulher, em Beijing,
constava na plataforma de acdo, no 8 96 o seguinte:

Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter controle
sobre as questdes relativas a sua sexualidade, inclusive sua saude sexual e
reprodutiva, e a decidir livremente a respeito dessas questdes, livres de
coercao, discriminacdo e violéncia. A igualdade entre mulheres e homens
no tocante as relagcfes sexuais e a reproducéo, inclusive o pleno respeito a
integridade da pessoa humana, exige o respeito mutuo, o consentimento e a
responsabilidade comum pelo comportamento sexual e suas
consequéncias. Gradualmente a mulher foi conquistando seu espaco, sua
liberdade, por meio das lutas feministas o Estado passou a resguardar seus
direitos, de modo a permitir a mulher atuagdo nos diversos campos,
inclusive nas relagdes socioeconémicas e politicas. No entanto, continua a
existir politicas de intervengdo na autonomia reprodutiva e sexual da
mulher.

Diante de um breve esboco historico € que se chega a conclusdo que os
direitos sexuais e reprodutivos da mulher integram o esteio dos Direitos Humanos
Fundamentais, haja vista serem pautados em valores superiores, como o0 da
dignidade da pessoa humana, vale ressaltar que 1994, na Conferéncia do Cairo, que
tratou sobre populacdo e desenvolvimento, foi acolhido por 184 estados o
entendimento do direito reprodutivo como Direitos Humanos.

Em sintese, direitos reprodutivos consistem no direito que as pessoas
possuem de decidirem livremente se querem ou nao ter filhos, quando querem,
guantos querem, tendo também o direito a informac&o quanto aos meios e técnicas
para terem ou nao filhos. Os direitos sexuais ja dizem respeito ao direito de viver e
poder expressar livremente o exercicio da sexualidade, sem nenhum tipo de coacéo,
violéncia, imposicbes ou discriminacdes, possuindo o direito de escolher seu
parceiro, podendo escolher se quer ou nao relagao sexual, entre outros direitos.

O que ocorreu por muito tempo, foi uma ligacdo intrinseca entre tais direitos,
de modo a equivocadamente se ter a ideia que a pratica sexual estava ligada a
reproducdo, o que, violaria o proprio sentido do exercicio da sexualidade de forma

livre.
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4.2 Colisao de Direitos e o Papel do Estado Sobre a Vida

Como ja visto, os direitos fundamentais comportam uma atuacdo positiva e
negativa do Estado. A atuacdo positiva reside no dever do Estado de resguardar a
efetivacdo de tais direitos, um exemplo, sé&o as politicas publicas na promoc¢ao dos
direitos, ja& quanto a atuacdo negativa € o deixa de fazer, a ndo interferéncia, as
limitacbes ao Estado quanto aos interesses individuais dos particulares.

Ao se analisar o fato concreto, pode existir colisdo entre os direitos
fundamentais, de modo que a efetivagdo de um comprometa a do outro. E nesse
contexto que deve ser realizada uma ponderacdo entre eles e a predominancia de
um sobre o outro, apesar de nao existir qualquer hierarquia axiologica entre tais
direitos.

De acordo com Canotilho (2003, p. 1191) “considera-se existir uma colisdo
auténtica entre direitos [...] quando o exercicio de um direito [...] por parte do seu
titular colide com o exercicio do direito [...] por parte de outro titular.”.

Existem alguns critérios hermenéuticos classicos, a saber, o hierarquico,
cronolégico ou da especialidade, no entanto, como ja tratado, nesse contexto,
nenhum efeito pratico pode ser visto, pois os direitos fundamentais ndo se
submetem a tais técnicas.

O principio da proporcionalidade tem sido utilizado como forma de
harmonizacdo entre os interesses conflitantes, de modo a n&o restringir
excessivamente um direito em face do outro. Como atesta Sarmento (2000, p. 87)
“[...] o emprego do principio da proporcionalidade busca otimizar a protecdo aos
bens juridicos em confronto, evitando o sacrificio desnecesséario ou exagerado de
um deles em proveito da tutela do outro”.

O Estado deve pautar sua atuacao na protecéo do direito a vida, o qual possui
precedéncia sobre os demais, pois é requisito para a aquisicdo de todos 0s outros.
Ademais, a vida a ser assegurada deve ser digna, o Estado deve atuar de forma
positiva a garantir o minimo necessario a sobrevivéncia digna do ser humano, assim
sendo, a dignidade da pessoa humana serve como norte para as interpretacdes
normativas, devendo ser analisada juntamente com o principio da proporcionalidade,

guando da existéncia de conflitos.
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Ao tratar de conflitos sobre a vida, Dworkin (2003, p. 101-102) afirma que a
vida humana é valiosa sob analise de trés diferentes prismas: subjetiva, instrumental
e intrinsecamente valiosa. Seria valiosa sob o aspecto subjetivo, quando a vida é
importante para as outras pessoas, quando ela deixa um legado. E instrumental ou
pessoal o valor que aquele préprio ser da a si mesmo, como vontade de permanecer
vivo e repelir as agressées que lhes sio feitas. E intrinsecamente valiosa a vida pelo
fato de existir.

O Estado deve agir de modo a permitir que os direitos sexuais e reprodutivos
sejam efetivados, livres de qualquer coa¢do e com possibilidade de desenvolver-se
na sua amplitude.

E de importante aprofundamento a obra de Sen (2000, p 17),
Desenvolvimento como liberdade, o foco do autor é justamente demonstrar que “o
desenvolvimento pode ser visto como um processo de expansao das liberdades
reais que as pessoas desfrutam.” Assim sendo, o desenvolvimento esta
intrinsecamente ligado as liberdades, pois ndo ha como se efetivar o
desenvolvimento humano se nao houver possibilidades para isso, de forma que o
desenvolvimento de um ser se condiciona a liberdade que este tenha. Sen ainda

esclarece:

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privacao
de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econémicas e
destituicdo social sistemética, negligéncia dos servicos publicos e
intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos (2000, p.18).

Os direitos sexuais e reprodutivos ndo tém como serem desenvolvidos em
grupos sociais pobres que ja se encontram na falta de indmeros outros direitos,
privados de sua dignidade humana. Deve ser respeitado a integridade das decisdes
sexuais e reprodutivas das mulheres e coibidas as condi¢cdes sociais que possam
tolher sua liberdade, obrigando-as, diante da situacdo a ter escolhas que
possivelmente n&o teria em outras condi¢cdes, ou que mesmo que tivessem, estaria
esta desincumbida de qualquer falta de oportunidade ou coercividade social.

Como asseveram Correa e Petchesky

Para que as decisdes reprodutivas sejam ‘“livres”, e ndo compelidas pelas
circunstancias ou por desespero, € necessario que existam certas
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condi¢des que constituam a base dos direitos sexuais e reprodutivos, o que
as feministas denominam “autonomia feminina” (1996, p.159).

A mulher possui seu direito de autodeterminagéo, em situacao digna, € capaz
de decidir quanto aos seus direitos, deve ser vista como sujeito da sua histéria, dos
seus desejos e ndo como um mero meio de atuacdo estatal na criacdo de politicas
de planejamento familiar, por exemplo.

Os direitos sexuais e reprodutivos envolvem tanto as liberdades individuais
onde o Estado deve abrir espaco a autodeterminacdo, como também as obrigacdes
sociais, onde € dever dele agir para a garantia de tais direitos, dessa forma deve
haver uma relacdo ética entre ambas. Ainda, nesse aspecto, atinente a vida, surgem
tantas outras problematizacées, entre elas tem-se o aborto. O termo aborto™
significa a interrupcao do processo normal de gestacéo, pode ocorrer tanto de forma
natural ou espontanea; acidental, voluntaria ou provocada.

Alguns grupos ligados ao movimento feminista lutam pela legalizacdo do
aborto em qualquer hipotese alegando que este é um direito da mulher, pois
pertence a sua esfera individual, na qual o Estado ndo pode interferir, sendo um
direito do seu corpo. Tal luta da-se ndo apenas no Brasil, mas em muitos outros

paises, conforme as imagens abaixo.

! No Brasil, o aborto esta tipificado no Cddigo Penal a partir do artigo 124, que reza que “provocar
aborto em si mesma ou consentir que outrem Ihe provoque: pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos.” No entanto o Cédigo penal, faz duas ressalvas, onde ndo ha punicédo, seja o chamado aborto
necessario, para salvar a vida da gestante ou o aborto no caso de gravidez resultante de estupro,
ambos previstos no art. 128 do CP.
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llustragdo 1 — El Estado no Decide Aqui.
(Fonte: <http://www.viomundo.com.br/falatorio/a-mulher-que-aborta.html>. Acesso em: 11 mar.
2013)

ABORTO EUM DIREITO
PELA LEGALIZACAD
DO ABORTO NO BRASIL

llustragao 2 — Aborto é um Direito.
(Fonte: <http://www.bulevoador.com.br/2011/01/0-show-de-falacias-do-padre-pro-vida-luiz-
da-cruz/>. Acesso em: 11 mar. 2013).


http://www.viomundo.com.br/falatorio/a-mulher-que-aborta.html
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Foi nesse mesmo sentido o posicionamento do movimento feminista, quando
da polémica sobre a possibilidade ou ndo do aborto em caso de anencefalia'®. Este
debate se iniciou em agosto de 2008, no Brasil.

A corrente contraria, fundamenta-se no valor da vida de modo a defender que
ndo ha que se falar em um ser humano em poténcia, mas sim, logo apds a
concepcao, em um ser humano na sua na sua individualidade. Para estes ha que se
fazer uma diferenciagdo entre a possibilidade de converter-se em ser humano e a
capacidade de desenvolver-se, pois desde a concepg¢do 0 que existe é o ser
humano em desenvolvimento continuo. Neste sentido, foram os slogans utilizados

por algumas igrejas.

“Assim que é concebido,
- »
rerm homem é vem homem

PeoAd. Joerdane Lercune. Pad Jda CGhendescn Moderma

llustracéo 3 — Aborto N&o.
(Fonte: <http://www.portalrenovar.com/portal/?p=6409>. Acesso em: 11 mar. 2013)

De acordo com tal corrente, as anomalias ndo privam o homem de sua

dignidade, ao contrario, a sociedade deve ter o papel de proteger a todos e, como

2 A anencefalia da-se por uma ma formacgao do tubo neural, entre a vigésima e o vigésimo oitavo dia
da gestacdo, onde sua extremidade superior ndo se fecha. Como forma de prevencdo, os médicos
orientam o uso de &cido félico pelas gestantes, trés meses antes da gravidez até a 14° semana. Duas
correntes se formam sobre o aborto de anencéfalos. Os que sao favoraveis alegam a liberdade da
mulher sobre o seu corpo, de tal modo que tal direito seria maior que o direito a vida humana. Outros
ainda complementam, alegando que o aborto € uma conduta dificil de ser controlada pelo Estado,
sendo assim, as normas que o reprimem se tornam ineficazes e as mulheres continuam a abortar,
aguelas que ndo possuem condicdo econbmica de realizar de modo seguro o aborto colocam em
risco sua prépria vida, assim, o aborto se tornaria um problema da saude publica.
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reza a igualdade material, tratar os desiguais na medida em que se desigualam,
sendo assim, 0s que possuem anomalias precisam de maior protegcdo, pois sao
vulneraveis. Sobre o aborto de anencéfalos, classificam-se como eugénico, ou seja,
como esclarece Silva (2003, p. 127), “significa algo que se relaciona ao controle
social dos fatores capazes de aprimorar ou de denegrir as qualidades fisicas e
psiquicas das futuras gerag¢des”, o adjetivo eugénico foi criado por Francis Galton.

Nesse percurso, esclarece Ford (apud SILVA, 2003, p. 135)

Ninguém pode colocar em discussao a humanidade de um embrido ou de
uma crian¢a afetados pela sindrome de down; um embrido ou uma crianca
atingidos pela espinha bifida grave ndo perdem sua natureza de ser
humano; o mesmo se deve dizer de um feto ou e uma crianga dotados
somente de fungcdo no tronco cerebral e que sobrevivem ao nascimento
apenas algumas horas ou, no maximo, um dia.

Alguns estudiosos, a exemplo de Marie-Magdeleine Chatel, tratam da
medicalizacdo da gestacado, afirmando que a gestacdo é colocada nas maos dos
médicos, onde estes veem o feto com um pedaco de carne, e 0 homem € analisado
apenas sob os aspectos dos seus desejos, sendo um objeto e ndo um sujeito.
Ademais, afirmam que as formas invasivas de detectar doencas genéticas nos fetos,
nao servem para trata-las ou preveni-las, mas sim como forma de eliminar tal ser
humano da histéria social.

Varios exemplos surgem, diariamente, de gestantes que foram vitimas da
medicalizacdo da gestacado, algumas, se sobressaem; outras deixam sua autonomia

ao relento dos médicos.
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(o relato de Janaina, uma mae que resistiu
heroicamente a pressdo dos meédicos para
abortar seu fitho Thalles, ancencéfalo)

—

Thalles, seu filho anencéfalo recém-
nascido, chorando como qualquer

crianca.

Janaing, 1090 andes do parto,

llustracdo 4 — Nascimento de anencéfalo.
(Fonte: <http://catolicoargrade.blogspot.com.br/2012_03_01_archive.html>. Acesso em:
11 dmar. 2013)

O Supremo Tribunal Federal, no dia 12 de abril de 2012, julgou procedente o
pedido contido na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
54, a qual visava declarar a inconstitucionalidade de interpretacdo da interrupcéo de
gravidez de anencéfalos ser conduta tipificada nos arts. 124, 126, 128, entre outros
do Cadigo Penal. Com 8 votos a 2, foi decidido que o aborto de fetos anencéfalos
ndo sera considerado crime. Dessa forma, cabe a mulher, escolher ou néo realizar o
aborto em casos de anencefalia, sem nenhuma interferéncia estatal ou moral,

geralmente representada pela religido.


http://catolicoargrade.blogspot.com.br/2012_03_01_archive.html
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llustracdo 5 — Religido e Aborto.

(Fonte: <http://domacedo.blogspot.com.br/2012/04/stf-diz-sim-interrupcao-da-gravidez-
de.html>. Acesso em: 12 mar. 2013)

L Preso

llustracdo 6 — Aborto: Justica versus Religido.

(Fonte: <http://blogs.estadao.com.br/tragico-e-comico/tag/aborto/>. Acesso em: 12 mar.
2013)

Outro caso polémico acerca do conflito entre autonomia da vontade e a
intervencdo estatal sobre o corpo diz respeito a virgindade leiloada (dispor da sua

virgindade, temporariamente), razdo porgue o aludido tema passou a ser centro de


http://blogs.estadao.com.br/tragico-e-comico/tag/aborto/
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discussdes no més de outubro de 2012. Uma catarinense resolveu leiloar sua
virgindade, com intuito lucrativo. Nesse caso, a mulher dispée do seu corpo,
submetendo sua virgindade em leildes da internet. O fim almejado pela negociante é
meramente econdmico. Essa questdo foi capa da Revista Veja, de novembro de
2012, enfatizando a tematica do consumismo inerente a sociedade capitalista. Em
outras palavras a reportagem problematizou o paradigma da coisificacdo do ser
humano e a relativizagao dos seus direitos, indagando se tudo tem um preco.

[F=4-»
« Sacrifici-los ou Uma viagem & " ¢ { 3,
deixar que sofram Tenisia, o bergo da ﬂ. AYVH 44 ok
E'.ﬂéof;m? Primavera Arabe 7N

s
T < w45
- s

e §

N ...

ELA VENDEU A
VIRGINDADE

SERA QUE ESTAMOS
VIRANDO UMA
SOCIEDADE EM QUE

¥ TUDO SE
 COMPRA?

(. VOTO

APOIO PARLAMENTAR
CIDADANIA
JUSTICA
SANGUE

RIM
(-~ BEBES...

llustracdo 7 — Ela Vendeu a Vingindade.
(Fonte: <http://silvioemblog.blogspot.com.br/2012/11/tudo-se-compra.htmi>.
Acesso em: 11 mar. 2013)



57

780,000

< am OO 2y

L
N

Fannn O e

E S

Cn W

Vate a e s

11— & 5

R I

llustracédo 8 — Leildo Catarina.
(Fonte: <http://www.jb.com.br/internacional/noticias/2012/10/25/brasileira-que-teve-
virgindade-leiloada-tera-sua-1a-vez-com-japones-de-53-anos/>. Acesso em: 10 mar. 2013.)

Evidentemente, tem-se que dois aspectos devem ser analisados. Os direitos
devem ser vistos de forma correlacionada, visto que os direitos sexuais e
reprodutivos ndo sao indissociaveis dos demais direitos. Ndo h& que se falar em
liberdade de desenvolvimento desses direitos na deficiéncia dos demais, os direitos
devem andar de modo a se complementarem. Assim, sendo, os direitos sociais sdo
esséncias para tal desenvolvimento e efetivacdo dos direitos sexuais e reprodutivos.
Um dos aspectos econdmicos é justamente esse, referente a falta de possibilidades
de escolhas, na maioria das vezes advindos da falta de educacado, saude, lazer,
trabalho, e assim sucessivamente. A deficiéncia em um direito causa deformidade
em todos 0s outros, seja direta ou indiretamente.

A catarinense que submeteu sua virgindade a leildo na internet ndo alegou ter
feito por prazer, mas sim para conquistar lazer, educacédo. Convém observar que 0s
direitos sexuais encontram-se presos, a inércia de se efetivarem, dependendo da
efetivagdo de tantos outros direitos, para conquistarem seu desenvolvimento pleno.

Outro aspecto econémico € a prépria negociagdo do uso de um corpo, o tabu

gue ainda é posto e a importancia da virgindade feminina, mostrando um retrocesso


http://www.jb.com.br/internacional/noticias/2012/10/25/brasileira-que-teve-virgindade-leiloada-tera-sua-1a-vez-com-japones-de-53-anos/
http://www.jb.com.br/internacional/noticias/2012/10/25/brasileira-que-teve-virgindade-leiloada-tera-sua-1a-vez-com-japones-de-53-anos/
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de valores em uma sociedade marcada pelo capitalismo e pelo consumismo
exacerbado, onde tudo € visto como objeto de negociagéao.

Cabe ao estado resguardar os direitos, no momento em que 0 exercicio do
direito a autonomia passa a ir contra o principio basilar da dignidade da pessoa
humana. Um exemplo citado por Leite e Sarlet (2008, p. 84) foi 0 caso do arremesso
de anbes, onde uma empresa, querendo promover o lazer dos jovens, teve a ideia
de fazer competicbes com o arremesso de andes, para ver quem os lancavam a
uma distancia maior, tal fato ocorreu em Paris e na Franca. Vale ressaltar, que tudo
ocorreu com o consentimento dos andes.

Houve a interrupcao dos eventos por parte de ordem do poder executivo local.
No entanto um anao recorreu, alegando que a unica forma que havia de manter seu
sustento acabava de ser proibida, e que fazia parte da sua autonomia optar por
participar ou ndo de tais eventos. Diante do exposto, seu pedido foi acatado pelo
Tribunal Administrativo. No entanto, o 6rgdo méaximo, o Conselho do estado
Francés, decidiu que a autonomia da vontade do ando ndo ha como prevalecer
sobre a sua dignidade a qual o arremesso atentava gritantemente. Assim, tal
pensamento se enquadra na autonomia da mulher sobre seus direitos sexuais e
reprodutivos.

O art. 6° da Constituicdo Federal no seu caput consagra o direito a saude
como direito social, de forma sistematica no art. 196, assegura-o como direito de
todos e dever do Estado que deve garantir por meio de politicas sociais e
econOmicas.

E aqui que se encontram os principios éticos que orientam todo o desenvolver
do direito a saude sexual e reprodutiva, visto que a saude é assegurada
amplamente, sendo desdobramento de tal direito, a autonomia, a igualdade, entre
tantos outros corolarios da dignidade da pessoa humana.

Com o desenvolvimento tecnolégico e cientifico, surgem inumeras
possibilidades de melhoria na qualidade de vida, juntamente com questionamentos
socioeconémicos quais sao fatores instigadores do biodireito.

As transformacdes advindas da tecnologia trouxeram mudancas de valores e
uma reflexdo quanto aos limites da autonomia no acesso a assisténcia reprodutiva,
englobando de forma direta os direitos humanos e sua atuacéo perante a falta de

normas.
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As tecnologias biomédicas devem vir interligadas com o fomento da
autonomia da vontade, subtraindo o machismo arraigado ha tempos e que deixam
vestigios legais até hoje, pois, como defendido por muitos, o direito tem sexo e este
€ masculino, diante da imparcialidade de quem estar com o Poder Legislativo, em

sua maioria formada por homens.
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5 CONCLUSAO

O direito existe para promover e assegurar a protecdo da dignidade da
pessoa humana e, consequentemente, cabe ao biodireito a compreensdo e a
sitematizagéo em torno da adequada tutela universal da vida.

Em outras palavras, o biodireito deve caminhar a passos largos para
acompanhar as inovacdes tecnologicas e, concomitantemente, promover o bem
estar social, sem desvincular dos ditames previstos na Constituicdo quanto a defesa
dos direitos fundamentais.

Conclui-se que os direitos da mulher no decorrer da histéria vem sendo
reconhecido gradualmente, onde quem antes era vista apenas como parte
incompleta do homem, passou a ser vista como ser humano, mas ainda restrita a
funcdo de reproduzir. Hoje se encontra dissociando-se dessa ideia e partindo para a
conquista de direitos referentes ao seu desenvolvimento como liberdade e é nesse
cenario que o biodireito trouxe inUmeros avancos, pois foi por meio dele que as
biotecnologias foram sendo regulamentadas para o alargamento dos diretos do
homem.

A cada dia a mulher conquista mais um campo de atuacdo e vai tendo seus
direitos reconhecidos e regulados, pois, diante do atual Estado Democratico de
Direito, a auséncia deliberada do Estado em atos que atentam contra a propria
dignidade da pessoa, violaria todo o disposto na Constituicdo, tornando a Carta
Magna um texto morto.

A ciéncia evolui no sentido de promover ,qualitativa e quantitativamente, a
vida, cabe a mulher dispor dos seus direitos de personalidade, melhorando sua
qualidade de vida, alargando suas possibilidades de desenvolver-se livremente e
estabelecendo conquistas, mas estas devem andar em consonancia com todo o
amparado juridico, desde que este nao viole seus direitos, entre eles os direitos
sexuais e reprodutivos.

Assim, a dignidade da mulher ndo pode ser disponibilizada nem mesmo por
ela, a vida é direito maior do estado democratico de direito e deve ser vista sob dois
aspectos, um referente a existéncia e o outro a existéncia digna, tais valores estao

intrinsecamente ligados.
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Dessa forma, os direitos da personalidade fazem parte de um sub-direito dos
direitos fundamentais e por consequéncia sdo irrenuncidveis. Fazem parte da
individualidade de cada pessoa, sendo impalpaveis, intangiveis.

Com a polemizacdo de varios assuntos referentes aos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, percebe-se que tais direitos passaram a ser pauta nos
jornais, revistas e nos préprios tribunais, chegando mesmo ao Supremo Tribunal
Federal (STF). O que se nota é um grande avan¢o na humanizacao desses direitos,
no entanto, como ja ressaltado, se faz importante sopesar todos 0s principios
constitucionais e os fundamentos estabelecidos na Constituicdo, entre eles a
dignidade humana, para se chegar a uma efetivacdo justa, de modo que um direito

nao afete tantos outros.
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