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I. INTRODUCAO

l. Eu tenho muito prazer e muita honra de estar aqui, na Academia Brasileira de
Letras, atendendo a um convite da Académica Rosiska Darcy de Oliveira, dentro deste ciclo “O
corpo: liberdades e riscos”. E um privilégio poder falar para as pessoas a quem estou acostumado
a ler e ouvir. Eu espero estar inspirado e a altura do momento de elevagdo intelectual que me
proporcionam.

2. Comecgo minha exposi¢cao com uma homenagem ao poeta Ferreira Gullar, falecido
neste ultimo final de semana, e que tinha assento nesta Academia Brasileira de Letras. Como teve
ele visdes diferentes do mundo ao longo de sua prolifica vida — e sei que ha os que apreciam o
periodo mais antigo e os que, diferentemente, preferem o periodo mais recente —, escolhi um
verso atemporal, porque lirico e apaixonante. Devo dizer que o recito de memoria (e nao por

haver decorado no voo para cd):

“Quando vocé for se embora,
mog¢a branca como a neve,
me leve.

Se acaso vocé nao possa

me carregar pela mao,
menina branca de neve,

me leve no coracdo.

Se no coragdo ndo possa
por acaso me levar,

moca de sonho e de neve,



me leve no seu lembrar.

E se ai também ndo possa
por tanta coisa que leve

ja viva em seu pensamento,
menina branca de neve,

me leve no esquecimento”.

[.1. Autoapresentacio

3. Os senhores ndo me conhecem. Portanto, eu me apresento em um paragrafo.
Apesar do risco de qualquer autoandlise, bem revelado por Ortega y Gasset, quando escreveu:
“Entre o querer ser e o crer que ja se €, vai a distancia entre o sublime e o ridiculo”.

4. Eu penso ser um sujeito republicano, liberal e progressista. Sou republicano
porque acredito na igualdade essencial entre as pessoas e na decéncia politica como um principio
maior a governar a atividade publica. Sou liberal porque acredito que a livre-iniciativa ¢ a melhor
forma de geracdo de riquezas, e que a exploracdo economica pelo Estado ¢ invariavelmente
desastrada e com frequéncia corrupta. E sou progressista porque acredito que o grande papel do
Estado ¢ redistribuir riquezas e proporcionar o maximo de igualdade entre as pessoas, igualdade
de oportunidades, o que a meu ver comega com ensino publico de qualidade para todos, da pré-
escola até o ensino médio.

5. Ser republicano, liberal e progressista ndo € muito facil no Brasil. O pais ndo ¢
muito republicano: aqui domina o patrimonialismo, o compadrio e as relagdes de amizade acima
do dever. Certamente ndo ¢ liberal: até o capitalismo entre nés ¢ desvirtuado, pois vive de
financiamento publico e reserva de mercado, quando ndo de cartelizagdo. E progressista nem
sempre: o Estado ¢ apropriado privadamente pelas corporagdes, € a esquerda, frequentemente

conservadora, defende o atraso € nao o progresso.

I.2. O Brasil e o Supremo Tribunal Federal
6. Eu estou no Supremo Tribunal Federal desde 26.06.2013. Trés anos, embora por
vezes me pareca uma eternidade. E dificil explicar o prazer e a honra de servir ao pais sem ter

qualquer outra motiva¢do ou interesse que ndo seja cumprir bem o proprio papel. Mesmo diante



de toda a exposigdo e, por vezes, das criticas mais ferozes. Este, alias, ¢ um dos meus slogans na
vida: ndo importa o que esteja acontecendo a sua volta, cumpra o seu papel da melhor forma que

puder. Seja ele grande ou pequeno. Gosto de um verso da poetisa paranaense Helena Kolody, que

escreveu:
“Ndo quero ser o grande rio caudaloso que figura nos mapas.
Quero ser o cristalino fio d’dagua que canta e murmura na mata
silenciosa”.
7. Mas nao ¢ facil a vida por aqui. E dura a tarefa de tentar fazer avangar o processo

civilizatorio e trazer o [luminismo para um pais que se atrasou na historia. Alguns exemplos das
vicissitudes dos tempos atuais, para mim préoprio e para o Tribunal:

a) ao permitirmos a execucao da decisdo penal condenatoria apos o julgamento em
2° grau, uUnica forma de se enfrentar a impunidade dos criminosos de colarinho branco,
desagradamos os advogados;

b) ao sinalizarmos com o corte dos penduricalhos na remuneracao dos
magistrados, que deve ser boa mas transparente, desagradamos os juizes;

¢) ao determinarmos o corte de ponto imediato de servidores publicos em greve,
para desestimular a paralisagdo que prejudica drasticamente os mais pobres que necessitam de
servigos publicos, desagradamos os sindicalistas;

d) ao considerarmos que a vaquejada constitui crueldade contra os animais, o que
viola a Constituicdo e a ética animal, desagradamos muitos dos nossos compatriotas nordestinos;

e) ao permitirmos a tramitacdo da PEC 241, que ndo permite o Estado gastar mais
do que arrecada — porque o endividamento e a irresponsabilidade fiscal penalizam sobretudo os
pobres — desagradamos os que se consideram socialmente engajados;

f) ao assentarmos que a criminaliza¢ao do aborto viola direitos fundamentais das
mulheres, desagradamos os conservadores e os religiosos.

8. Nenhuma mudanga profunda comega com o apoio da maioria. Eu me consolo me
lembrando do seguinte. Em 1976, ao ingressar na Faculdade, eu me juntei ao movimento
estudantil de oposi¢do ao regime militar. No ano seguinte, em 1977, apoiei a deflagracdo da

campanha pela anistia “ampla, geral e irrestrita” aos presos politicos e aos brasileiros no exilio. E



um ano a frente, em 1978, participei do inicio da mobilizacdo pela convocacdo de uma
Assembleia Constituinte. Pois bem: a ditadura terminou em 1985; a Lei da Anistia veio em 1979;
e a nova Constitui¢do, em 1988. Aprendi, dessas experiéncias, que a historia, por vezes, caminha
devagar; e, outras vezes, se move rapidamente. E dificil adivinhar quando sera de um jeito ou de
outro. Mas, a despeito disso, o nosso papel ¢ empurra-la. E esta a nossa missdo, como cidadios,
como intelectuais e como agentes do progresso social: empurrar a histoéria.

9. O nosso papel ndo muda em momentos como o atual, em que tudo parece fora do
lugar. E apesar da sensacdo devastadora de que hé espacos na vida brasileira em que o mal
venceu. Feita esta introducao, vamos ao nosso tema de hoje. Ele envolve trés dominios em que a

histéria tem avangado. Ja antecipo, homenageando ainda uma vez Ferreira Gullar,

“Uma parte de mim, pesa
Pondera

Outra parte delira”.

II. INTERRUPCAO DA GESTACAO: MULHERES NAO SAO UM UTERO A SERVICO DA SOCIEDADE

1. Algumas premissas faticas e filosoficas

10. O aborto ¢ uma pratica que se deve procurar evitar, pelas complexidades fisicas,
psiquicas e morais que envolve. Por isso mesmo, ¢ papel do Estado e da sociedade atuar nesse
sentido, mediante oferta de educagdo sexual, distribuicdo de meios contraceptivos e amparo a
mulher que deseje ter o filho e se encontre em circunstancias adversas. Portanto, ao se afirmar
aqui a incompatibilidade da criminalizacdo com a Constitui¢ao, nao se esta a fazer a defesa da
disseminagdo do procedimento. Pelo contrario, o que ser pretende ¢ que ele seja raro e seguro.

11. De acordo com um estudo nacional realizado pela UnB/Anis, cerca de 500.000
mulheres fizeram aborto no Brasil em 2015 (417.000 no Brasil urbano, mas as do Brasil rural).
Hé uma realidade para a qual ndo ¢ possivel fechar os olhos. Pior: no mesmo ano de 2015,
segundo informagdo oficial do SUS, 181.000 mulheres foram atendidas por complicagdes
relevantes em decorréncia de abortos mal realizados, registrando-se 59 mortes.

12. E notério que as taxas de aborto nos paises onde esse procedimento é permitido
sdo muito semelhantes aquelas encontradas nos paises em que ele ¢ ilegal. Recente estudo do

Guttmacher Institute e da Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) demonstra que a criminaliza¢ao



nao produz impacto relevante sobre o numero de abortos. Ao contrdrio, enquanto a taxa anual de
abortos em paises onde o procedimento pode ser realizado legalmente ¢ de 34 a cada 1 mil
mulheres em idade reprodutiva, nos paises em que o aborto ¢ criminalizado, a taxa sobe para 37 a
cada 1 mil mulheres. Na verdade, o que a criminalizagdo de fato afeta ¢ a quantidade de abortos
seguros e, consequentemente, o numero de mulheres que t€ém complicagdes de satide ou que
morrem devido a realizagdo do procedimento. Trata-se de um grave problema de satde publica,

oficialmente reconhecido.

2. Direitos fundamentais das mulheres violados pela criminalizacao

13. Direitos fundamentais constituem uma reserva minima de justica que ¢
titularizada por toda e qualquer pessoa, um espaco da vida em que ela pode viver a plenitude de
suas escolhas existenciais e morais. Uma das caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais ¢
que eles sdo oponiveis as maiorias politicas, isto €, ao legislador € mesmo ao poder constituinte
reformador (CF, art. 60, § 4°). Direitos verdadeiramente fundamentais, materialmente

fundamentais, sdo direitos morais, que ndo dependem do legislador.

2.1. Violacao a autonomia da mulher

14. As pessoas tém um direito geral de liberdade, que ¢ o direito de fazer tudo aquilo
que ndo seja proibido por lei (CF, art. 5°, II). Portanto, a lei pode restringir faculdades. Porém, a
liberdade tem um nucleo essencial que ¢é intangivel. Trata-se da autonomia, um espago de
autodeterminacao garantido pelo principio da dignidade humana (CF, art. 1°, III). A autonomia
consiste no direito de fazer escolhas existenciais basicas e tomar as proprias decisdes morais a
propdsito do rumo da prépria vida. Qual religido? Qual ocupacdo? Com quem casar?

15. Ter ou ndo um filho ¢ uma decisdo que se insere neste espagco de autonomia. O
Estado — isto ¢, um delegado de policia, um promotor de justica ou um juiz de direito — ndo pode
impor a uma mulher, nas semanas iniciais da gestacdo, que a leve a termo, como se se tratasse de
um utero a servi¢o da sociedade, e ndo de uma pessoa autdbnoma, no gozo de plena capacidade de

ser, pensar e viver a propria vida.

2.2. Violagdo a integridade fisica e psiquica da mulher

16. O direito a integridade psicofisica (CF/1988, art. 5° caput e III) protege os



individuos contra interferéncias indevidas e lesdes aos seus corpos e mentes. A integridade fisica ¢
abalada porque ¢ o corpo da mulher que sofrerd as transformagdes, riscos e consequéncias da
gestacdo. Aquilo que pode ser uma bén¢do quando se cuide de uma gravidez desejada, transmuda-
se em tormento quando indesejada. A integridade psiquica, por sua vez, ¢ afetada pela assungdo de
uma obrigagdo para toda a vida, exigindo renuncia, dedicagao e comprometimento profundo com
outro ser. Também aqui, o que seria uma bénc¢do se decorresse de vontade propria, pode se
transformar em provagdo quando decorra de uma imposicdo heteronoma. Ter um filho por
determinagdo do direito penal constitui grave violagdo a integridade fisica e psiquica de uma

mulher.

2.3. Violacao aos direitos sexuais e reprodutivos da mulher

17. Os direitos sexuais e reprodutivos da mulher incluem o direito de toda mulher de
decidir sobre se e quando deseja ter filhos, sem discriminagdo, coer¢ao e violéncia, bem como de
obter o maior grau possivel de saude sexual e reprodutiva. A sexualidade feminina, ao lado dos
direitos reprodutivos, atravessou milénios de opressdo. O direito das mulheres a uma vida sexual
ativa e prazerosa, como se reconhece a condicdo masculina, ainda ¢ objeto de tabus,
discriminacdes e preconceitos. Parte dessas disfungdes ¢ fundamentada historicamente no papel
que a natureza reservou as mulheres no processo reprodutivo. Mas justamente porque a mulher
cabe o O0nus da gravidez, sua vontade e seus direitos devem ser protegidos com maior intensidade.

O Estado ndo pode retirar da mulher o direito de decidir.

2.4. Violacio a igualdade de género
18. Na medida em que ¢ a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez, e que o
homem ndo engravida, somente haverd igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de
decidir acerca da sua manuten¢do ou nao. A proposito, como bem observou o Ministro Carlos
Ayres Britto, valendo-se de frase historica do movimento feminista, “se os homens engravidassem,

s

ndo tenho duvida em dizer que seguramente o aborto seria descriminalizado de ponta a ponta™'.

2.5. Discriminacio social e impacto desproporcional sobre mulheres pobres

19. Por fim, a tipificagdo penal produz também discriminag¢do social, ja que

" ADPF 54-MC, j. 20.10.2004.



prejudica, de forma desproporcional, as mulheres pobres, que ndo t€ém acesso a médicos e
clinicas particulares, nem podem se valer do sistema publico de saude para realizar o
procedimento abortivo. Por meio da criminalizacdo, o Estado retira da mulher a
possibilidade de submissdo a um procedimento médico seguro. Nao raro, mulheres pobres
precisam recorrer a clinicas clandestinas sem qualquer infraestrutura médica ou a
procedimentos precarios e primitivos, que lhes oferecem elevados riscos de lesdes,

mutilagdes e obito.

3. Uma janela para o mundo
20. Praticamente nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a
interrup¢do da gestagdo durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,

Alemanha, Reino Unido, Canad4, Franga, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e Australia.

4. Resposta a critica principal

21. A principal critica a decisdo ¢ a de que esta matéria deveria ser decidida
pelo Poder Legislativo. Esta ¢ a posicdo de quem ¢ contrario a descriminalizacdo. H4 décadas sdo
debatidos projetos no Congresso, a maioria a favor do recrudescimento do tratamento do aborto,
alguns poucos a favor da descriminalizacdo. Nao h4 maiorias consistentes sobre a matéria e,
portanto, ndo ha perspectiva de revisdo do tema pelo Legislativo. Portanto, politicamente, ¢
inviavel esta transformacao pelo Congresso.

22. Do ponto de vista juridico, como expus inicialmente, a caracteristica dos
direitos fundamentais ¢ nao estarem subordinados ao legislador. Sao direitos que emanam da
Constituicao e que podem e devem ser exercidos, quer na omissdo do Legislativo, quer na sua
atuacdo contraria a eles.

23. Direitos das minorias s3o protegidos essencialmente pelas cortes
constitucionais. Mulheres ndo sdo minorias no sentido quantitativo, mas o sdo no sentido de
serem um grupo historicamente vulnerdvel. Em muitos paises, a descriminalizagdo veio por

decisdo das supremas cortes ou cortes constitucionais, como Estados Unidos e Canada.

I1I. UNIOES HOMOAFETIVAS: O DIREITO DE COLOCAR O AFETO ONDE MORA O DESEJO



1. Apresentacio do tema

24, Outra questao que envolveu o rompimento de tabus e a superagao de preconceitos
foi a das unides homoafetivas, que depois evoluiu para o casamento de pessoas do mesmo sexo.
O termo homoafetivo constitui um neologismo pertinente, pois coloca adequadamente a énfase

no afeto, e ndo no sexo.

2. O direito de amar e de ser feliz

25. O que vale a vida s3o os nossos afetos. O amor e a busca da felicidade estdo no
centro de todos os grandes sistemas filosoficos e de todas as grandes religides. O amor a Deus,
para os que créem. O amor incondicional dos pais pelos filhos. O amor dos filhos pelos pais. O
amor ao proximo, essa bén¢do que ¢ o sentimento de fraternidade. O amor proprio, que dé paz e
seguranga nos caminhos da vida; mas ndo o amor narcisico, que ¢ o amor de quem basta a si
mesmo. E, por fim, muito importante, o amor apaixonado, de um homem por uma mulher, de
uma mulher por um homem, de uma pessoa por uma pessoa. A vida boa ¢ feita dos nossos afetos,
dos prazeres legitimos e da busca pela felicidade.

= Como na bela cang¢do de Caetano Velloso e Milton Nascimento, “qualquer
maneira de amar vale a pena”. Como consequéncia natural dessa constatacdo, ninguém deve ser
diminuido em razdo dos seus afetos.

26. O amor homossexual ¢ vitima de preconceitos desde o inicio dos tempos. Cito trés
momentos emblematicos:

a) Em 1521, as Ordenag¢des Manuelinas, o mais antigo Cédigo Penal aplicado no Brasil,
previa a pena de morte na fogueira, confisco de bens e a infamia sobre os filhos e descendentes
do condenado por homossexualismo;

b) Em 1876, Oscar Wilde escreveu o seu célebre e belo poema “O amor que ndo ousa
dizer seu nome”, no qual descrevia uma paixdo homossexual. Wilde foi preso e condenado a dois
anos de prisdo, com trabalhos forg¢ados;

¢) Na década de 70, um soldado americano que havia sido condecorado na guerra do
Vietnam foi expulso das For¢cas Armadas quando descobriram sua condi¢do homossexual. Na
ocasido, ele produziu uma frase antologica: “Deram-me uma medalha por matar dois homens, e

uma expulsdo por amar outro”.



27. A histéria da humanidade ¢ a histéria da superagdo do preconceito, da progressiva
inclusdo social de todos. E a cada tempo, as pessoas escolhem de que lado desejam estar.
a) No julgamento do caso, eu disse na tribuna do STF: ¢ certamente possivel julgar
a presente questdo com as lentes do preconceito, as mesmas com as quais se avistam os milhdes
de judeus massacrados em campos de concentracao, os milhdes de negros conduzidos a forca em
navios negreiros, as mulheres submetidas a séculos de opressao fisica e moral nas sociedades
patriarcais, os indios dizimados, os deficientes sacrificados. E sempre possivel honrar a tradi¢ao
do preconceito e racionaliza-lo, invocando um motivo “logico”.
b) Mas ¢ possivel, também, olhar para frente e participar da construcdo de um
mundo diferente, maior ¢ melhor, fundado na tolerancia e no respeito ao diferente. Realizar os
valores da fraternidade e trabalhar por um tempo de delicadeza. Um mundo em que todo amor

possa dizer seu nome.

3. Fundamentos juridicos do pedido
28. O pedido formulado na ag¢do que legitimou as unides homoafetivas fundamentou-
se nas seguintes visdes de mundo:

a) a homossexualidade ¢ um fato da vida;

b) a existéncia de relacdes homoafetivas € uma consequéncia natural desse fato —
ninguém pode ser impedido de compartilhar seus afetos e procurar ser feliz;

c) o direito, portanto, tem de lidar com essa realidade e tratar das suas
consequéncias juridicas;

d) ocorre, porém, que nao ha na Constituicdo nem na legislagdo ordindria qualquer
norma sobre o regime juridico das unides estaveis homoafetivas, mas somente sobre as unides
estaveis convencionais;

e) diante disso, ¢ preciso determinar como o Direito deve tratar as unides
homoafetivas.

29. A tese que foi defendida na agdo, e que prevaleceu, ¢ de que se deve aplicar as
unides homoafetivas o regime juridico das unides estaveis convencionais porque elas
compartilham os mesmos pressupostos: o afeto e o projeto de vida em comum. Onde existam as

mesmas razoes, aplica-se a mesma lei. Ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio esse debet.



4. Os principios constitucionais aplicaveis

= Quatro principios constitucionais conduzem ao acolhimento da tese:

30. Igualdade. Todas as pessoas merecem igual respeito e consideracao. E todas as
pessoas merecem o reconhecimento da sua identidade, ainda que sejam parte de uma minoria. Se
uma unido homoafetiva é baseada nos mesmos pressupostos de uma unido convencional — o afeto
e o projeto de vida comum —, negar o mesmo tratamento juridico constitui uma discriminagao
ilegitima, significa depreciar estas pessoas e as relagdes que elas estabelecem. E isso que o
principio da igualdade veda, na sua acep¢do mais elementar.

= Na frase feliz de Boaventura de Souza Santos:
“As pessoas e os grupos sociais tém o direito de ser iguais quando a
diferenca as inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade as

descaracteriza’”.

31. Liberdade. No Brasil, a homossexualidade ¢ as relagdes homoafetivas sdo fatos
licitos. A liberdade, em sentido amplo, consiste no direito de fazer o que a lei ndo veda. No
nucleo da liberdade estd a autonomia privada, o direito de cada pessoa fazer as suas proprias
valoracdes morais e as suas escolhas existenciais. O Estado ndo tem o direito de negar
reconhecimento a essas escolhas, sobretudo quando envolvam duas pessoas maiores e capazes,
que ndo interferem com o direito de nenhuma outra.

32. Dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana, na visao que se
tornou dominante em todo o mundo mundial, significa, dentre outras coisas, que nenhuma pessoa
deve ser tratada como um meio para a realizagdo de projetos alheios. Todo individuo ¢ um fim
em si mesmo. Ora bem: impedir uma pessoa de colocar o seu afeto e a sua sexualidade onde
mora o seu desejo ¢ o mesmo que roubar-lhe a alma, que submeté-la ao projeto dos outros, torna-
la uma engrenagem do sistema. Vale dizer: ¢ tirar-lhe a liberdade de ser, pensar e sentir.

= Também a seguranca juridica exige este reconhecimento, mas vou ter de seguir
adiante. Portanto, da simples aplicacdo dos principios constitucionais resulta a constatacao

natural que as unides homoafetivas devem ter o mesmo regime juridico da unido estavel.

5. O art. 223, § 3° da Constituicio

= Torna-se crucial aqui a interpretagao do art. 226, § 3° da Constituicao, onde se I¢:
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“Para efeito da protecao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o0 homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em

casamento”.

33. Essa norma foi o ponto culminante da emancipacdo da mulher que vive
conjugalmente com um homem, sem ser casada. E fruto de um longo processo evolutivo, que
comega com a inexisténcia de qualquer direito, passa pela sociedade de fato e chega até a unido
estavel, consagrada nesse dispositivo. Trata-se de uma norma INCLUSIVA, que visa a derrotar o
preconceito contra a mulher ndo casada. Interpreta-la como uma norma de exclusdao, uma norma
discriminatoria aos homossexuais ¢ subverter a sua razdo de ser. E dar uma absurda interpretagdo
literal contra o espirito e o fim da regra. E mais ou menos como condenar alguém com base na lei
da anistia.

34. O preconceito assume muitas formas. Uma delas ¢, precisamente, refugiar-se na
equivocada interpretacao literal desse dispositivo. E ai a pessoa diz: “eu sou totalmente a favor do
reconhecimento das unides homoafetivas, acho que ela realiza os valores e principios
constitucionais, mas infelizmente a Constituicdo veda”. A interpretacdo literal, assim, se torna
uma forma de se trancar no armadrio e lutar contra o desejo.

35 Alguém dira, também aqui: essa ¢ uma matéria que deve ser decidida pelo
legislador. Por certo o legislador pode interpretar a Constituicdo e disciplinar o tema, se lhe
aprouver. Mas o direito fundamental das minorias — qualquer uma delas — ndo pode ficar
subordinado ao processo politico majoritario, como ja disse acima. Os direitos das mulheres, dos
negros, dos homossexuais, em todas as democracias do mundo, foram conquistados na resisténcia

politica e nos tribunais constitucionais.

6. Conclusao

36. Eu gostaria, nessa oportunidade, de manifestar toda a compreensdo pelas pessoas
que por convicgdo religiosa sincera ou por qualquer outro fundamento igualmente legitimo nao
compartilham da visdo que eu aqui exponho. Nao tenho a pretensdo impropria de mudar a fé ou a
crenca de quem quer que seja. Em uma sociedade aberta, democratica e plural como a que
estamos construindo nesse pais extraordinario, ¢ a capacidade de conviver em harmonia com os

que sdo diferentes — e tém o direito de ser — que eleva o espirito e pde a prova a capacidade de
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respeitar o proximo. Tolerancia e respeito mutuo — e nao abdicacao de convicgdes — € o que esta

em questao aqui.

37.  Por ocasido do julgamento da acdo constitucional que promoveu a equiparagao das
unides homoafetivas com as unides estaveis convencionais, apresentei um ultimo argumento que
considero muito valioso. Trata-se da regra de ouro (‘’Faz aos outros o que desejas que te
facam’’). Na ocasido, meu filho cagula tinha 12 anos de idade e encontrava-se no inicio da
puberdade. Ele nunca me perdoou por té-lo utilizado na construgdo do argumento, sem
autorizacao prévia! Rs. Mas continuando: minha mulher ¢ eu o educamos de maneira
convencional, dentro de uma cultura heterossexual. A tolerancia e o respeito a diferenga nao
exigem de mim que eu seja hipocrita. Porém, se a vida, com seus designios, o tivesse levado por
um outro caminho, eu ndo o amaria uma gota a menos. E gostaria que ele fosse tratado com
respeito e consideracao, com IGUAL respeito e consideragdo. E que a ordem juridica o acolhesse
e o ajudasse a ser feliz, a ter paz e seguranga. Se ¢ isso o que eu desejo para o meu filho, € isso
que eu desejo para todo o mundo. Esta ¢ a regra de ouro: estd na tradi¢do judaica, na tradicao

cristd, na ética kantiana, na boa-fé objetiva. Nao ha outra forma de se fazer o bem.

IV. A MORTE COMO ELA E: DIGNIDADE E AUTONOMIA NO FINAL DA VIDA

“E quando se vai morrer, lembrar-se de que o dia morre,
E que o poente é belo e ¢é bela a noite que fica.
Assim é e assim seja’”.

Fernando Pessoa, O guardador de rebanhos

1. Apresentacio do tema

38.  Um individuo ndo tem poder sobre o inicio da propria vida. Sua concepgdo e seu
nascimento sdo frutos da vontade alheia. Um individuo tem, no entanto, poder sobre o fim da
propria vida. A morte, € certo, ¢ uma inevitabilidade. A finitude da vida e a vulnerabilidade do

corpo e da mente sdo signos da nossa humanidade, o destino comum que nos iguala a todos. Por
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1ss0, ndo ¢ proprio se falar em um direito de morrer. Existe, todavia, o poder do individuo de
procurar antecipa-la. A legitimidade ou ndo dessa escolha envolve um universo de questdes
religiosas, morais e juridica.

39. O tema desse tdpico envolve dois conceitos vitais na teoria dos direitos
fundamentais: o direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Muitas Constituigoes
contemporaneas, inclusive a brasileira, preveem a dignidade da pessoa humana. Também o fazem
alguns dos principais documentos internacionais aprovados apos a 2* Guerra Mundial. Importante
emanacao da dignidade humana ¢ o direito a vida. Trata-se de um direito que tem valor intrinseco
e valor instrumental. De fato, estar vivo € pressuposto para a titularidade de todos os demais
direitos.

= E embora boa parte da humanidade acredite na imortalidade da alma e muitos
suponham que a proxima vida possa ser melhor do que esta, o fato ¢ que a mingua de provas
materiais, quase todo mundo prefere ir ficando por aqui mesmo.

40. A mortalidade ndo tem cura. Ndo obstante isso, a ciéncia € a medicina
desenvolveram tecnologias capazes de estender a vida ou, em certos casos, de tornar a morte um
processo longo e penoso. Antes temiam-se as doencas e a morte. Hoje teme-se também um final
de vida em agonia, a morte adiada, atrasada, mais sofrida. A arrogancia humana pretendendo
dominar Tanatos, o deus da morte.

41. Estas as perguntas a serem respondidas: a ideia de dignidade que acompanha a
pessoa ao longo de toda a sua vida, também pode ser determinante da hora da sua morte? Assim
como ha direito a vida digna, existiria direito a uma morte digna? Ha direito a abreviagdo do
sofrimento e da espera sem esperanga? Eu sou um militante desta causa, deste direito. Para mim —
jé& avisei todo mundo 1a em casa — e para os outros. Uma das esséncias da minha filosofia de vida
¢ o desejar para os outros 0 mesmo que desejo para mim. Minha posi¢cdo na matéria, portanto,
procura valorizar a autonomia individual como expressdo da dignidade da pessoa humana e
procura justificar as escolhas esclarecidas pelas pessoas.

42. Um ultimo registro introdutorio: as consideragdes sobre a morte com intervengao,
aqui lancadas, referem-se tdo-somente aos casos de pessoas em estado terminal ou em estado

vegetativo persistente.

2. Os conceitos essenciais
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43. Héa quatro conceitos essenciais a serem estabelecidos aqui: os de eutanésia,
distanasia, ortotanasia e suicidio assistido.

44.  Eutanasia ¢ a acdo médica intencional de apressar ou provocar a morte, com
finalidade benevolente, de pessoa que se encontre em situacdo considerada irreversivel e
incuravel, e que esteja padecendo de imensos sofrimentos fisicos e psiquicos.

45. Distanasia ¢ o prolongamento da vida do paciente, sem chance de cura ou de
recuperagdo da saude, com a utilizacdo de meios ordindrios e extraordinarios, mesmo que
signifique causar dores ou padecimentos a uma pessoa cuja morte ¢ iminente e inevitavel.

46. Ortotanasia ¢ o meio termo entre os dois extremos acima conceituados. Ela nao
apressa o desfecho por acdo intencional externa, como na eutandsia, nem se utiliza de métodos
extraordinarios e desproporcionais, como na distanasia. Ortotanasia ¢ a morte em seu tempo
adequado, com eventual retirada de suporte vital e a adocao de cuidados paliativos.

47. Suicidio assistido designa a retirada da propria vida com auxilio ou assisténcia de

terceiros.

3. O direito brasileiro na matéria

48. A legislacdo ordindria brasileira ndo distingue essas diferentes situagoes.
Tampouco atribui qualquer efeito juridico relevante a vontade do individuo em relagdo a propria
morte. No tocante a eutandsia e ao suicidio assistido, tem-se entendido, sem margem a duvida,
que sdo comportamentos ilegitimos. A ortotandsia, no entanto, tem sido admitida por atos do

Conselho Federal de Medicina. A Resolucao CFM 1.805/2006 dispde expressamente:

“Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis ¢ permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem
a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia

integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal”.

49. Esta resolugdo esteve suspensa por longo tempo por decisao judicial, proferida em

acdo civil publica. Foi um interessante encontro entre dois fenomenos contemporaneos: a
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medicalizagdo e a judicializacdo da vida. Porém, ao final do processo, o pedido foi julgado
improcedente e mantida a resolugao.

50.  Posteriomente, foi aprovada, igualmente pelo CFM, a Resolugio CFM
1.995/2012, a regulamentagdo das chamadas “diretivas antecipadas de vontade dos pacientes”,
também referidas como testamentos vitais, pela doutrina, que disciplina a manifestagdo de

vontade do paciente em relagdo ao proprio tratamento. Os arts. 1° e 2° assim dispdem:

“Art. 1°. Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de
desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre
cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.
Art. 20 Nas decisoes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levara em consideragao suas
diretivas antecipadas de vontade.
§ 1o Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas

informagoes serao levadas em considerag¢ao pelo médico”.

51. Também esta resolucdo foi questionada pelo Ministério Publico em acdo civil
publica, mas ndo houve concessdo de medida cautelar. De modo que ela continua em vigor,
embora sob xeque. A doutrina especializada formula criticas a redagdo da resolugdo, ndo obstante
apoie, no geral, o seu conteudo.

52. A luz da normatizacdo do Conselho Federal de Medicina, que ¢ a Unica existente,
¢ licita a pratica de ortotandsia pelos médicos, desde que presentes os seguintes requisitos: a)
terminalidade da vida; b) doenga grave e incuravel; c) consentimento livre e esclarecido do

paciente ou de seu responsavel legal, se incapaz o paciente.

5. Eutanasia, suicidio assistido e dignidade da pessoa humana

53. A regulamentacdo da figura da ortotanasia torna bem menos relevantes e

necessarias as alternativas da eutanasia e do suicidio assistido. Nada obstante isso, meu
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entendimento juridico-doutrinario e ético € no sentido de que, observadas cautelas necessarias,
constituem procedimentos legitimos, que nao violam o principio da dignidade da pessoa humana
nem tampouco o direito a vida.

54. A dignidade da pessoa humana compde-se, a meu ver, de trés elementos
essenciais:

a) o valor intrinseco da pessoa humana;
b) a autonomia individual; e
¢) os valores comunitérios ou sociais que limitam a autonomia individual.

55. Do valor intrinseco da pessoa humana se extraem o direito a vida, o direito a

igualdade e o direito a integridade fisica e psiquica.

= O direito a vida desfruta de uma posicao preferencial no sistema juridico, mas
ndo ¢ um direito absoluto, como nenhum direito fundamental o é. No sistema brasileiro, por
exemplo, existe a previsdo de pena de morte em caso de guerra declarada e a legitima defesa
como excludente da ilicitude do ato. O direito a vida, ademais, deve ser ponderado com o direito
a integridade fisica e psiquica de pessoas que estejam sob intenso sofrimento, sem perspectiva de
cura e proximas ao fim da vida.

56. A dignidade como autonomia expressa a capacidade de autodeterminacdo, o
direito de decidir os rumos da propria vida, de realizar as escolhas morais relevantes. Por tras da
ideia de autonomia estd um sujeito moral capaz de se autodeterminar, tracar planos de vida e
realiza-los. Sou convencido de que uma pessoa sa, diante de certas circunstancias — como, por
exemplo, terminalidade da vida, padecimento fisico ou psiquico e auséncia de perspectiva de cura
—, tem o direito de escolher morrer. O Estado ndo tem, a meu ver, o direito de impor uma visao
paternalista ou moralista a vitima de um sofrimento desesperancado, ja proxima do final da vida.

57. Penso que a ideia de dignidade como valor comunitario pode e deve impor
salvaguardas ao suicidio assistido, para assegurar que a autonomia individual seja adequadamente
exercida. De fato, ha um risco de que a legalizagdo do suicidio assistido possa colocar pressao
sobre os mais velhos e sobre as pessoas acometidas de doencgas terminais, por representarem onus
para os familiares ou para os planos de satde. Por esses motivos, os individuos que sdo vitimas
de doengas terminais e passam por grande sofrimento, assim como aqueles que se encontram em

estado vegetativo permanente, deveriam ter direito ao suicidio assistido, mas a legislagao deve ser
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cuidadosamente elaborada para garantir que a ideia moralmente aceitivel da morte com
dignidade ndo se torne uma “receita para o abuso de idosos”.

58.  Alguns poucos paises admitem o suicidio assistido, como Bélgica, Colombia,
Holanda, Luxemburgo, Suica e alguns estados americanos (como Oregon, Washington e

Montana).

V. CONCLUSAO

59. O pais balangando ao vento, devastado pelas incertezas e pelos desencontros entre
os Poderes, e eu aqui falando de questdes existenciais. O extraordinario Luis Fernando Verissimo
provavelmente incluiria esta fala na série “Poesia uma hora dessas?”. Mas ¢ sempre boa a
perspectiva do didlogo e do debate. Em uma democracia, nenhum tema ¢ tabu. A democracia nao
¢ o regime politico do consenso, mas da divergéncia civilizada, capaz de tratar o outro, o
diferente, com respeito e consideracgao.

60. Eu tenho certeza de que muitos aqui veem com outros olhos esses temas que eu
expus. Este ¢ um dos fascinios da vida: as pessoas tém pontos de observagao distintos. Bastar-se
a si mesmo ¢ a maior soliddo, escreveu inspiradamente Vincicus de Moraes. Ou, no verso feliz do

poeta espanhol Ramon de Campoamor:

“En este mundo traidor
No hay verdad ni mentira
Todo tiene el color

Del Cristal con que se mira”.
61. Sou grato de coracao pela atencdo com que me ouviram. E me despe¢o com uma
passagem colhida em 4 correspondéncia de Fradique Mendes, de Ega de Queirds, em que ele se

despede da sua “muito amada Clara™:

“Pela felicidade incomparavel que me proporcionaram,

sejam perpetuamente benditos”.
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