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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

Os textos que formam este livro foram apresentados no Grupo de Trabalho sobre Direitos e
Garantias Fundamentais, no X X1V Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e
P6s-Graduacdo em Direito. No Grupo de Trabalho, foram discutidos variados problemas
envolvendo a interpretacéo e aplicacdo de dispositivos constitucionais consagradores de
direitos e garantias fundamentais. Diante de um complexo catélogo constitucional de direitos
fundamentais, os estudos aprofundaram o olhar sobre as vérias dimensdes protetivas desses
direitos.

Podemos classificar os trabalhos em trés diferentes grupos. Em uma primeira parte, ha um
conjunto de artigos que faz discussdes enquadréveis em uma Teoria dos Direitos
Fundamentais. Ha trabalhos sobre conceito, histéria e interpretacdo dos direitos
fundamentais. Uma segunda parte traz artigos que tém o foco em discussdes conceituais
sobre direitos fundamentais em espécie. Finalmente, segue uma terceira parte, na qual
direitos fundamentais em espécie sdo enfocados em uma discussdo em torno de situaces
especificas de aplicacao.

Na primeira parte do livro, Isabelly Cristinny Gomes Gaudéncio, Mestranda no Centro
Universitario de Jodo Pessoa, faz uma discussdo conceitual sobre direitos humanos, sua
definicdo e a histéria de sua consagracdo, destacando, em sua defini¢do, as ideias de
dignidade humana e de minimo existencial. Neumalyna Lacerda Alves Dantas Marinho,
também mestranda no UNIPE, de Jodo Pessoa, propde a discussdo sobre a relativizacdo da
dignidade humana, quando em conflito com um conceito de dignidade humana da sociedade.
Fernando Pereira Alqualo, mestrando na Uninove, trata do principio da fraternidade e sua
prética, que alimenta um ativismo judicial. Matheus Brito Nunes Diniz e Ana Angelica
Moreira Ribeiro Lima, Mestrandos da UFPB, trabalham com o que chamam de triplice
vinculagéo do Estado pelos direitos fundamentais, enfocando papeis dos poderes estatais na
garantiade direitos.

A segunda parte é iniciada com o trabalho de Raul Abreu Cruz Carvalho, Mestrando na
Universidade de Fortaleza, que propde uma discussdo sobre o fundamento constitucional da
protecdo do idoso, identificando a solidariedade como principio constitucional implicito.
Tereza Margarida da Costa de Figueiredo e Y ara Pereira Gurgel, respectivamente Mestranda



e Professora da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, discutem a relacéo de
pertinéncia entre liberdade de expressdo e minimo existencial, a partir do conceito de minimo
social. Roberta Farias Cyrino e Jorge Di Ciero Miranda, respectivamente Mestra e Mestrando
na Universidade de Fortaleza discutem mudangas decorrentes da construcdo do que é
chamado de "sociedade da informac&o" e, por consequéncia, diversas dimensdes do direito a
informacdo. Francielle Lopes Rocha e Natalia Santin Marazo, mestrandas no Cesumar,
discutem a relacéo entre dignidade humana e liberdade de expressdo, a partir do estudo de
discursos que fomentam o 6dio contra minorias sexuais. Lucas de Souza Lehfeld e Marina
Ribeiro Guimardes Mendonca, respectivamente Professor e Mestranda na Universidade de
Ribeirdo Preto, discutem o principio da afetividade na protecéo constitucional na protecéo de
direitos homoafetivos. Tiago Clemente Souza e Danilo Pierote Silva, Mestre e Mestrando no
Centro Universitario Euripides Maia, apresentam o guestionamento sobre a existéncia de um

direito fundamental a prova e a possibilidade de rentincia nas relacdes juridicas privadas.

Ainda na segunda parte, Romulo Magalhdes Fernandes, Mestrando na PUC-MG, e Anna
Carolina de Oliveira Azevedo discutem imprensa e o problema da relacdo entre direitos
fundamentais gue a protegem e direitos que sdo por sua atividade atingidos. O doutor Eder
Bonfim Rodrigues apresenta um estudo comparativo entre Brasil e Franca quanto ao
tratamento juridico do uso de simbolos religiosos, discutindo o conceito de laicidade. Aline
Fétima Morelatto e Marcela Leila Rodrigues da Silva Vales, doutorandas na Fadisp, discutem
diversos instrumentos juridico-institucionais de concretizacdo do acesso a justica,
especialmente a chamada assisténcia juridica integral e gratuita. Larissa Peixoto Valente,
Mestranda na UFBA, trabalha com a garantia do devido processo legal, tratando do seu
conceito, sua formacéo histérica e o acance de sua protecéo.

A terceira e Ultima parte traz o trabalho de Rodrigo Ribeiro Romano, aluno da UFRN, que
discute a questéo da legitimidade da jurisdicdo constitucional em uma democracia, a partir da
problematizacdo do papel do Procurador Geral da Republica na protecdo de grupos sociais
minoritarios. Anna Candida da Cunha Ferraz e Dayse dos Santos Moinhos, Professora e
Mestranda na Unifieo, discutem o direito avida, fazendo uma analise critica de duas decisdes
do Supremo Tribunal Federal que tratam desse direito (ADI 3.510 e ADPF 54). Raisa Duarte
da Silva Ribeiro, Mestranda na UFF, e Rodrigo de Souza Costa, Professor da UERJ,

analisam o Caso Ellwangen, decidido pelo Supremo Tribuna Federal, que envolveu uma
discusséo entre repressao ao racismo e protecdo da liberdade de expressdo. Renan Moreira de
Nordes Brito, Mestre pela UNIFOR, analisa a decisdo pela inconstitucionalidade da Lei

Complementar n. 31/2004 do Municipio de Criciima/SC, que tratava do estabelecimento de
cotas raciais para ingresso em cargo publico. Irna Clea de Souza Peixoto, do CESUPA,

discute o interesse social na ressocializacdo de condenados, estudando o "Caso Champinha,



no qual, com base em um laudo pericial psiquiatrico, foi determinado o0 seu internamento.
Bruno Rodrigues Leite e Alexandre Ferrer Silva Pereira, mestrandos na PUC-MG, estudam
norma que regula atuacéo da Prefeitura de Belo Horizonte em relacdo bens de pessoas em
situacéo de rua.

Continuando a terceira parte, Témis Lindemberger e Brunize Altamiranda Finger, da
Unisinos, refletem sobre a responsabilidade do Estado quando ndo fornece, apos o

diagnéstico, tratamento a tempo para pessoas com cancer. Francisco Rabelo Dourado de
Andrade, Mestrando na PUC-MG, discute o exercicio do direito ao protesto, a partir de uma
reflexdo sobre direitos fundamentais e processualidade democrética. José Guilherme Ramos
Fernandes Viana e Walesca Cariola Viana, da Unifieo, trabalham com situagbes de violacéo
de direitos fundamentais no transporte de presos em porta-malas de viaturas policiais.

Todos os trabalhos foram objeto de discussdo, com a Coordenacéo do Grupo de Trabalho,
com o publico presente e, fundamentalmente, entre os autores. Nao houve trabalho que, no
debate, ndo fizesse interacdo com teméticas abordadas em outros artigos. Verificamos, ainda,
gue os temas atrairam outros participantes do evento, que ndo tinham trabal hos inscritos no
GT, o gque enriqueceu mais ainda a discussao.

V amos aos textos.



DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA: A INTERPRETACAO DO STF NA ADI 3.510
E NA ADPF 54

FUNDAMENTAL RIGHT TO LIFE: THE STF INTERPRETATION IN ADI 3510
AND ADPF 54

Anna Candidada CunhaFerraz
Deyse dos Santos M oinhos

Resumo

Este artigo tem como objetivo explorar o direito a vida na acepcéo do STF em dois casos
emblematicos. na ADI 3510 (o caso da utilizagdo de células-tronco embriondrias) e na ADPF
54 (a decisdo a respeito da antecipacao terapéutica do parto dos fetos anencéfalos). O tema €
de indiscutivel importancia haja vista que o direito a vida € considerado o primeiro dentre os
direitos humanos e fundamentais. Mas, diante de tantas discussoes quanto ao inicio davida e
a protecdo juridica da mesma, aideia do trabalho € abordar a visdo da tutela da vida para o
STF, levando-se em conta as principais consideracdes dos ministros nos casos julgados.

Palavr as-chave: Direito avida, Stf, Células-tronco embrionérias, Feto anencéfalo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to explorer the right to life within the meaning of the Supreme Court in two
emblematic cases: the ADI 3510 (the case of the use of embryonic stem cells) and ADPF 54
(adecision regarding therapy the childbirth anticipation of an anencephalic fetus). The theme
is of utmost importance in view of the right to life is considered the first of the human and
fundamental rights. But with so many discussions about the beginning of life and the legal
protection of it, the idea of the study is to discuss the vision of the protection of life to the
STF, taking into account the main considerations of ministersin cases prosecuted.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to life, Federal supreme corte, Embryonic stem
cells, Anencephalic fetus
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INTRODUCAO

E formou o Senhor Deus o0 homem do p6 da terra, e soprou em suas
narinas o folego da vida; e o homem foi feito alma vivente.
(Biblia Sagrada, Génesis 2:7)

A passagem transcrita acima traz a versao biblica (cristd) da criacdo do homem.
Apobs terminar sua obra e descansar, Deus cria 0 homem, Ihe sopra o félego de vida e o
homem passa, entéo, a viver.

Certamente, falar sobre a vida € algo transcendental, divino. E cientifico e ao mesmo
tempo poético, pois a vida representa um verdadeiro milagre, dificil de explicar. E racional e
a0 mesmo tempo sobrenatural. E polémico e desafiador.

Por ser tdo preciosa, a vida é tutelada pelo Direito. Alias, a vida é pressuposto a
qualquer outro interesse juridico ou qualquer direito fundamental. Sem ela, ndo ha ser
humano, ndo ha um sujeito de direitos.

O direito a vida é um dos maiores, quicd o maior, valor da humanidade. Apds as
grandes guerras, com as barbaridades cometidas contra o ser humano, a tutela da vida passou
a ser objeto de instrumentos internacionais e também a ser positivada nas ConstituicGes de
varios paises, tal € sua importancia.

Mas o direito a vida ndo é absoluto. Atualmente no ordenamento juridico interno,
encontramos, por exemplo, causas autorizadoras de aborto, no Codigo Penal. Fato este que,
para alguns, contraria nossa Lei Maior.

Na Constituicdo da Republica de 1988, a inviolabilidade da vida vem consagrada no
caput do art. 5°. Deve, portanto, o Supremo Tribunal Federal (STF), 6rgdo responsavel pela
guarda da Constituicdo, zelar pelo direito & vida®.

Mas como afirmamos, falar sobre a vida ou sobre o direito a vida é complexo diante
da polémica que o tema levanta. Sendo assim, trazemos a baila a seguinte questdo: como o
STF tem se posicionado a respeito do conceito de vida humana? A partir de quando ou de
qual estagio do desenvolvimento humano a vida merece ser tutelada?

Em decorréncia da extensdo da discussdo, procuramos reduzir a analise a dois

grandes julgados da histéria do STF, destacando a visdo da Corte Suprema sobre o direito a

' A Constituicdo de 1988 prevé uma hipdtese de excecdo ao direito a vida, no art. 52, XLVII, (a); em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX.
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vida, sdo eles: o caso da pesquisa com células-tronco embrionérias (ADI 3510) e o da
antecipacéo terapéutica do parto dos fetos anencéfalos (ADPF 54).

Antes disso, faremos breves consideracfes sobre o inicio da vida e também sobre a
protecdo da mesma, buscando uma melhor contextualizacdo a respeito deste grande e precioso

tema.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O INICIO DA VIDA

Vida. Ao redor deste termo gravitam os mais profundos e discutiveis enigmas da
humanidade, nas mais diversas areas do conhecimento, nas mais variadas crencas, suposi¢cdes
e posicionamentos ideoldgicos.

Numa conceituacao simplista, a vida é o oposto de morte. Quem nasce, morre; esta é
maxima inevitavel. Todavia, quanto ao termo final da vida, a problemética parece aumentar
(no sentido normativo e social), haja vista que, por lei de 1997, é reconhecido o fim da
existéncia humana com a morte encefalica®. Mas o contrario, ou seja, a determinacdo do inicio
da vida, 0 momento em que a vida comeca ou em que se identifica o inicio das atividades
cerebrais, é assunto polémico. Nao ha lei ou norma constitucional que defina essa questéo,
taco relevante para o Direito. A teoria neuroldgica busca traduzir em formulas esta questéo,
mas trata-se de posicionamento que, nem sequer nesse campo, apresenta unanimidade quanto
ao inicio dos sinais cerebrais do feto.

Assim, ndo ha consenso em precisar o termo inicial da vida.

Abaixo elencamos uma abordagem resumida de algumas teorias que tentam explicar
0 inicio da vida humana (MUTO, 2005, online):

1. Viséo genética

A vida humana comeca na fertilizacdo, quando espematozoide e 6vulo se
encontram e combinam seus genes para formar um individuo com um
conjunto genético Unico. Assim é criado um novo individuo, um ser humano
com direitos iguais aos de qualquer outro. E também a opinido oficial da
Igreja Catdlica.

2. Visdo embrioldgica

A vida comeca na 3% semana de gravidez, quando é estabelecida a
individualidade humana. Isso porque até 12 dias ap6s a fecundagdo o
embrido ainda é capaz de se dividir e dar origem a duas ou mais pessoas. E

> 0 art. 32 da Lei n® 9.434/97 dispbe que a retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo
humano, quando destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte
encefalica e a Resolugdo n? 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina regulamenta o procedimento clinico da
morte encefalica.
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essa idéia que justifica o uso da pilula do dia seguinte e contraceptivos
administrados nas duas primeiras semanas de gravidez.

3. Visdo neuroldgica

O mesmo principio da morte vale para a vida. Ou seja, se a vida termina
qguando cessa a atividade elétrica no cérebro, ela comeca quando o feto
apresenta atividade cerebral igual a de uma pessoa. O problema € que essa
data ndo € consensual . Alguns cientistas dizem haver esses sinais cerebrais
ja na 82 semana. Outros, na 202 .

4. Visao ecoldgica

A capacidade de sobreviver fora do Utero é que faz do feto um ser
independente e determina o inicio da vida. Médicos consideram que um bebé
prematuro s6 se mantém vivo se tiver pulmdes prontos, o que acontece entre
a 20? e a 24% semana de gravidez. Foi o critério adotado pela Suprema Corte
dos EUA na deciséo que autorizou o direito do aborto.

5. Visdo metabdlica

Afirma que a discussdo sobre o comeco da vida humana € irrelevante, uma
vez que ndo existe um momento Unico no qual a vida tem inicio. Para essa
corrente, espermatozoides e évulos sdo tdo vivos quanto qualquer pessoa.
Além disso, o desenvolvimento de uma crianga € um processo continuo e
ndo deve ter um marco inaugural.

A doutrina juridica ndo nega que a vida humana tem sua origem na fertilizacdo do
gameta feminino pelo gameta masculino®; com isso “uma nova ‘constitui¢do’ humana se
manifesta imediatamente e um novo ser da inicio a sua existéncia” (SOUZA, 2005, p. 160). A
partir de entdo se inicia um processo de desenvolvimento humano continuo que se prolonga
durante as fases da vida.

A partir da fertilizacdo se inaugura o ciclo da vida humana no Gtero. O zigoto (a
célula inicial do individuo que surge a partir da fusdo dos nucleos dos gametas feminino e
masculino) passa a ter uma combinagéo de cromossomos diferente da dos pais®, marcando a
constituicdo de uma nova individualidade bioldgica. “O zigoto passa por uma Ssérie de
divisbes mitoticas, aumentando o numero de células. Essas células que se tornam menores a
cada divisdo de clivagem [aumento significativo das células], sdo designadas como
blastdmeros” (SADLER, 2005, p. 28).

E possivel, ao se examinar as fases do desenvolvimento do inicio da vida humana,
registrar que o periodo embrionéario prolonga-se até a oitava semana. O embrido passa a ter
caracteristicas genéticas proprias, passando a ser considerado um ser Unico. Ao final dele “os
principais orgdos e sistemas ja se estabeleceram, tornando as caracteristicas principais da

forma externa do corpo reconheciveis ao final do segundo més” (SADLER, 2005, p. 59). A

* Neste sentido, citamos: (DINIZ, 2008, p. 25); (FRANCO, 2007, p. 247).

* Nas palavras de Jérome Lejeune, professor de genética fundamental e pesquisador: “a vida comeca na
fecundagdo. Quando os 23 cromossomos masculinos se encontram com os 23 cromossomos femininos, todos
os dados genéticos que definem um novo ser humano ja estdo presentes. A fecundacdo é o marco da vida”.
(LEJEUNE apud VASCONCELOS, 2006, p. 37).
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partir da nona semana até o nascimento é denominado periodo fetal (passando o embrido a ser
denominado como feto). “Ele [o periodo] se caracteriza pela manutengado de tecidos e orgaos e
o crescimento rapido do corpo” do bebé (SADLER, 2005, p. 79).

O objetivo aqui ndo é tracar com profundidade as teorias a respeito do inicio do ciclo
da vida humana, até porque isso ndo seria possivel, mas sim trazer reflexdes a respeito deste
periodo que tanto tem provocado discussdes no mundo juridico quando se fala da tutela da

vida.

2. ATUTELA DA VIDA

O ordenamento juridico nacional e internacional garante a inviolabilidade do direito
a vida. “O primeiro e mais importante de todos os direitos fundamentais do ser humano € o
direito a vida. E o primeiro dos direitos naturais que o direito positivo pode simplesmente
reconhecer, mas que ndo tem a condicdo de criar” (MARTINS, 1999, p. 128).

Na literatura juridica os autores mencionam esse direito como pressuposto para
aquisicdo dos demais direitos. E com nenhum outro direito subjetivo esta em pé de igualdade;
é um “supra-direito” (NALINI, 2005, p. 520). A vida é o bem juridico mais valioso que o ser
humano pode ter. “A vida ¢ o valor que contém em si todos os outros valores. Sem ela ndo
existe nada; ela é condicdo de possibilidade de todos os outros bens como prazeres,
satisfagdes, felicidades” (CAMARGO, 2010, p. 35). Diante da sua relevancia para o ser
humano, importante se faz sua protecéo juridica.

Maria Helena Diniz (2008, p. 21), posicionando-se contra qualquer ato atentatorio a

vida, discorre que:

O direito ao respeito a vida ndo é um direito a vida. Esta ndo é uma
concessao juridico-estatal, nem tampouco um direito de uma pessoa sobre si
mesma. Logo, ndo ha como admitir a licitude de um ato que ceife a vida
humana, mesmo sob o0 consenso de seu titular, porque este ndo vive somente
para si, uma vez que deve cumprir sua missdo na sociedade e atingir seu
aperfeicoamento pessoal. Savigny ndo admite, com razao, a existéncia de um
direito sobre si préprio; isso seria legitimar o suicidio. A vida ndo é o
dominio da vontade livre. A vida exige que o préprio titular do direito a
respeite.

Nas palavras de Vicente Rao (2004, p. 686), o direito a vida “juridica” também é um
direito humano: “a aptiddo para a vida juridica ¢ um dos direitos humanos, um direito, isto ¢,

essencial, que da propria natureza do homem decorre”.
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A Constituicdo da Republica, no caput do art. 5°, elenca como direito fundamental da

pessoa humana o direito a vida (lembrando tratar-se de clusula pétrea). Todavia, ndo elenca o

marco inicial deste direito (inicio da vida) e nem o marco inicial de sua protecdo pela

Constituicao, o que tem causado largas discussdes sobre o tema.
Neste sentido, Patricia Cobianchi Figueiredo (2010, p. 20):

se a Constituicdo declara a inviolabilidade do direito a vida, mas ndo trouxe
expressamente qual o momento inicial da protecéo, aplicando-se o principio
da méxima efetividade a tal comando, resta demonstrado que 0 momento
inicial é a concepgdo, pois a partir de entdo ja se tem a individualidade
inerente ao ser humano.

José Afonso da Silva (2010, p. 197) ensina que o termo vida, diante de sua riqueza

significativa,

é de dificil apreensdo porque € algo dinamico, que se transforma
incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um processo
(processo vital), que se instaura com a concepgao (ou germinagdo vegetal),
transformando-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere
em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida.

André Ramos Tavares (2002, p. 388) e Alexandre de Moraes (2011, p. 39) apontam

que o inicio da vida é uma questdo bioldgica, cabendo ao direito sua protecdo legal. “Mas, a

Biologia, que € a ciéncia da vida, ndo tem condi¢cdes de defini-la [a vida], pois ela, sendo

empirica, lida com 6rgaos e manifestacdes da vida; esta, porém transcende ao imediatismo das

observagdes cientificas” (CAMARGO, 2010, p. 30). Definir o marco inicial da vida realmente

é um grande desafio, até mesmo para a ciéncia que estuda a vida.

A Constituicdo da Republica, portanto, garante a inviolabilidade do direito a vida,

mesmo sem precisar seu marco inicial. Trata-se de um direito fundamental que, nas palavras

de J. J. Gomes Canotilho (2002, p. 385), sdo direitos “naturais” e “inalienaveis” do individuo,

colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas constitucionais.
Sem esta positivacdo juridica, os ‘direitos do homem sdo esperancas,
aspiracOes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica’, mas
ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional.

No campo do Direito Privado, a lei civil vigente dispde no art. 1° que “toda pessoa €

capaz de direitos e deveres na ordem civil” e o art. 2° determina que “a personalidade civil da

pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, 0s

direitos do nascituro” (nosso destaque).
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Partindo da simples leitura dos referidos mandamentos legais, € tentador o
pensamento de que o nascituro é destituido de personalidade civil, ou seja, que ndo € sujeito
de direito e que, portanto, o Codigo Civil teria adotado a teoria natalista para determinar o
momento da aquisi¢do da personalidade (qual, seja, a partir do nascimento com vida), como
sustenta os doutrinadores como Caio Mario da Silva Pereira (2012, p. 184) e Silvio Rodrigues
(2007, p. 36).

Porém, outros doutrinadores sustentam que este momento da aquisicdo da
personalidade se da a partir da concepgdo, na qual o embrido® ou nascituro deve ser
considerado pessoa. Neste sentido Maria Helena Diniz (2008, p. 27) e Limongi Franga (1999,
p. 45).

Todavia, grande é o debate em torno do tema®, principalmente diante da
interpretacdo do Coédigo Civil & luz dos direitos humanos e fundamentais’, superando a
tradicional dicotomia entre direito privado e publico.

Importante frisar que encontramos em julgados ndo s6 a protecdo mas a titularidade
de direitos do nascituro, antes mesmo do seu nascimento. Em recente decisdo proferida no
Recurso Especial n°® 1.415.727/SC (publicada em 29/09/14) o Superior Tribunal de Justica
consagrou o status de pessoa ao nascituro e, consequentemente, o considerou titular de
direitos. Assim, o relator do referido recurso, ministro Luis Felipe Salomdo sustentou a teoria

concepcionista:

> N3o ha legislagdo estabelecendo o status juridico do embrido. O projeto de lei 1184/03 em tramite no
Congresso Nacional dispde em seu art. 13, § 22 “Os embrides originados in vitro, anteriormente a sua
implantagdo no organismo da receptora, ndo sdo dotados de personalidade civil”. Mas o projeto de lei
699/2011, também em tramite, busca, por sugestdo da Prof2 Maria Helena Diniz, a alteracdo do art. 22 do
Cadigo Civil para fazer incluir o embrido no texto da lei, passando a registrar a seguinte redacgdo: “Art. 22 A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os
direitos do embrido e os do nascituro”.

® como exemplo, citamos as consideragdes de Sérgio Abdalla Semido em interessante analise do art. 22 do
CC/02 (antigo art. 42 do CC/16) em que realiza uma interpretacdo sistematica da letra da lei, da primeira e da
segunda parte do referido artigo, sob a dtica das regras gramaticais da Lingua Portuguesa (p. 63-73, obra citada
no final), concluindo que “o art. 42 [atual art. 22] ao dizer que a personalidade civil do homem comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao os direitos do nascituro; nao teve a inten¢do de
conceder direitos atuais ao nascituro, mas sim, a de coloca-los (em algum lugar) “a salvo” de quaisquer perigos
eventuais ou iminentes, resguardando-os e vigiando-os, como expectativas, caso haja o nascimento com vida.
(...). Os direitos do nascituro sdo, portanto, aqueles que se acham expressa e taxativamente previstos em lei
(...). Caso o Cédigo Civil tivesse adotado a teoria concepcionista, ndo haveria nenhuma necessidade de fixar,
um por um, ‘os direitos’ do nascituro, pois sendo ele considerado pessoa, teria todos os direitos inerentes a
personalidade civil plena” (SEMIAO, 2000, p. 68-70). Em sentido contrario, reconhecendo outros direitos do
nascituro, além dos expressamente previstos em lei, inclusive o direito a vida, ver: (MOREIRA, 2005, p. 117-
118).

7 Sobre o tema, sugerimos a leitura das seguintes obras: STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes
Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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Com efeito, ao que parece, 0 ordenamento juridico como um todo — e ndo
apenas o Codigo Civil de 2002 — alinhou-se mais a teoria concepcionista
para a construcdo da situacao juridica do nascituro, conclusdo enfaticamente
sufragada pela majoritaria doutrina contemporanea.(...)

Por outro angulo, cumpre frisar que as teorias mais restritivas dos direitos do
nascituro — natalista e da personalidade condicional — fincam raizes na
ordem juridica superada pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cddigo
Civil de 2002.(...)

Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta, uma vez que se reconhecem,
corriqueiramente, amplos catélogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens
imateriais da pessoa — como a honra, 0 nome, imagem, integridade moral e
psiquica, entre outros.

Hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias restritivas, ha de
se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, dos
quais o direito a vida é o mais importante. Garantir ao nascituro expectativas
de direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, s6 faz sentido
se lhe for garantido também o direito de nascer, o direito a vida, que é
direito pressuposto a todos os demais (nosso destaque).

No plano internacional, cumpre lembrar a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (ONU/1948) que estabelece em seu art. 3°: “Todo o individuo tem direito a vida, a
liberdade ¢ a seguranga pessoal” (n0osso destaque).

Também a Declaracdo dos Direitos da Crianca (ONU/1959) considera que “a
crianga, em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa de protecdo e cuidados
especiais, inclusive protecdo legal apropriada, antes e depois do nascimento” (nosso
destaque).

E, por fim, citamos a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica/1969) que reconhece a protecdo da vida do nascituro desde 0 momento da
concepcao, como determina o seu art. 4.1: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei, em geral, desde o0 momento da concepcéo.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente” (nosso destaque).

Neste ultimo caso, vale lembrar a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de 28 de novembro de 2012 no caso Artavia Murillo e outros, que condenou o
Estado da Costa Rica a adotar medidas administrativas e legais para permitir a realizacdo da
fertilizacdo in vitro por aqueles que assim desejassem; procedimento este até entdo
obstaculizado pela decisdo da Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica do Estado da
Costa Rica quando declarou inconstitucional, em 15/03/00 (atraves da Resolugdo 2000-02306
na acdo de inconstitucionalidade - expediente n® 95-001734-0007-CO.), o Decreto Executivo

n°® 24.029-S de 03/03/95 que regulamentava a referida fertilizacéo in vitro®,

® Sobre o tema, sugerimos a leitura do artigo da Revista Judicial n2 86 da Escola Judicial “Lic. Edgar Cervantes
Villalta” do Poder Judicial da Costa Rica: SOLORZANO, Gina Maria Acufia. Reproduccién Asistida: el caso de
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Interessante notar que duas cortes deram interpretacfes completamente diferentes ao
mesmo dispositivo legal, qual seja, o art. 4.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(que protege a vida desde a concepcdo) ao tratar da fertilizacdo in vitro: a Corte Suprema de

Justica do Estado da Costa Rica em 15/03/00 sinalizou pela defesa dos embrides:

La Técnica de Fecundacion In Vitro, en los términos en que se regula en el
Decreto Ejecutivo N°24029-S, no es incompatible con el derecho a la vida
ni a la dignidad humana, sino que por el contrario, constituye un
instrumento que la ciencia y la técnica han concedido al ser humano para
favorecerla, ya que la infertilidad, a nuestro juicio, debe ser vista como la
consecuencia de un estado genuino de enfermedad, por lo que debe ser
atendida dentro de este contexto, a los efectos preventivos, diagndsticos y
terapéuticos. Defendemos que el engendrado no nacido es sujeto de tutela en
nuestro Estado de Derecho, conforme a la Constitucién Politica y los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos - especialmente el Pacto de
San José-, que le reconocen su derecho a la vida, a la dignidad y a recibir
proteccién del Estado. En consecuencia, repudiamos que pueda ser
manipulado con fines de experimentacion, sometido a crioconservacion o
peor aun, que embriones humanos sean desechados en el laboratorio sin
ser implantados en el Gtero de su madre. Las Técnicas de Reproduccion
Asistida, amplia gama de procedimientos que tienen como finalidad
aumentar las posibilidades de concepcion a través de un acercamiento entre
6vulo y espermatozoide por diversos medios, se ofrecen como un medio para
ejercer el legitimo ejercicio del derecho a la reproduccion humana, que,
aunque no esta expresamente reconocido en nuestra Constitucion Politica, se
deriva del derecho a la libertad y la autodeterminacién, el derecho a la
intimidad personal y familiar y la libertad para fundar una familia. El
derecho a la reproduccion involucra, a nuestro juicio, el propio derecho
a la vida, ya no en su dimensién individual, sino en una colectiva: el
derecho a contribuir a la preservacién y continuidad de la especie
humana. Tampoco compartimos la posicion de la mayoria, en cuanto
declara inconstitucional el Decreto N°24029-S por infraccion al principio de
reserva legal, pues a nuestro juicio, la titularidad de estos derechos autoriza
su ejercicio sin necesidad de que exista una regulacion permissiva (nosso
destaque)®.

Ja4 a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no uso de suas atribuicdes™,

contrariando o entendimento da Suprema Corte da Costa Rica, concluiu que no caso Artavia

Costa Rica. Revista  Judicinal n? 86, on line. Disponivel em: http://sitios.poder-
judicial.go.cr/escuelajudicial/documentos/revs juds/rev_jud 86/index.htm. Acesso em: 07 jan. 2015.

? Decisdo divulgada no site de noticias “La Nacion”. Disponivel em:
http://wvw.nacion.com/In_ee/2000/octubre/12/sentencia.html. Acesso em: 07 jan. 2015.

0 “Desta forma, em matéria de direitos humanos observa-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
se faz presente em questdes de ordem publica e até em algumas privadas como parece ser o caso em tela da
Fertilizagdo in vitro. Ademais, importante se faz mencionar também que referida Corte Interamericana de
Direitos Humanos no seu exercicio, envolvendo a liberdade pessoal, bem como a dignidade humana e a
protecdo a vida, ao se manifestar no caso em tela sem qualquer margem de duvida acabou por cumprir com
seu objetivo principal, qual seja, estabelecer um sistema de controle do cumprimento dos compromissos
internacionais dos Estados no campo dos direitos, mormente os Direitos Humanos” (LORENSI; SZANIAWSKI,
2013, p. 32).
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Murillo a interpretacdo do art. 4.1 era outra, no sentido de concluir que a concepcao deve ser

interpretada a partir da implantacdo do embrido no Gtero, sendo vejamos:
La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han
Ilevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no puede
ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencion
Americana. Asimismo, luego de um anélisis de las bases cientificas
disponibles, la Corte concluyé que la “concepcion” en el sentido del
articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que el embrién se implanta
en el Utero, razén por la cual antes de este evento no habria lugar a la
aplicacion del articulo 4 de la Convencion. Ademas, es posible concluir de
las palabras “en general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo
a dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segin su

desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e incondicional,
sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general™.

Diante de ambas as decisdes, observa Ana Paula Carvalhal (2013, online):

Do confronto entre a Corte Suprema da Costa Rica e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos resultou o entendimento de que hd um direito,
amparado pelo Pacto de San José da Costa Rica, de utilizacdo das técnicas
de fertilizag&o in vitro pelos cidaddos que o desejarem e que tal direito ndo
pode ser negado de forma absoluta pelo Estado sob pena de violacdo do
direito a integridade fisica, liberdade e vida privada e familiar.

Certamente a decisdo acima, envolvendo a utilizacdo da FIV na Costa Rica é de
extrema importancia para o ambito internacional, assim como foi a ADI 3510 julgada pelo
STF aqui no Brasil.

As questdes envolvendo os direitos e a personalidade do embrido e do nascituro sao
de grande controvérsia no mundo juridico. Tanto no direito interno como no direito
internacional é inviolavel o direito a vida. A grande questdo € saber quando resta
caracterizada a vida merecedora de protecdo juridica: na concepcdo in vitro ou intrauteriana,
em algum estagio do desenvolvimento fetal ou, ainda, somente apds o nascimento?

Verificamos, até aqui, grande divergéncia cientifica e doutrinaria sobre a vida, seu
inicio e sua protecdo. Mas duas importantes decisdes no Brasil, proferidas no ambito do
Supremo Tribunal Federal — STF, debateram o direito a vida e definiram, pelo menos por ora,
questBes envolvendo a antecipacdo terapéutica do parto dos fetos anencefélicos (ADPF 54) e
a pesquisa com células-tronco embrionérias (ADI 3510).

No proximo item, buscaremos destacar e discorrer sobre o entendimento do STF com

relacdo ao direito a vida nestes dois casos classicos do direito brasileiro.

11 . . . -~ , . .
Corte  Interamericana de  Direitos Humanos. Decisdo na integra  disponivel em:

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf. Acesso em: 07 jan. 2015.
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3. O CASO DA ADI 3.510 E DA APF 54: COMO O STF ENTENDE O DIREITO A
VIDA?

3.1  ADI 3.510": o caso da pesquisa com células-tronco embrionarias™

Em sintese, este processo objetivava a impugnacdo do art. 5° da Lei 11.105/05,
conhecida como Lei de Biosseguranga, que permite para fins de pesquisa e terapia, a
utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento em determinadas condicdes
especificadas na lei.

Ha diversas linhas de argumentacdo no processo, mas reduz-se a analise a proposta
desse artigo, ou seja, a questdo € saber se o embrido “in vitro” tem direito a vida.

O STF ndo reconheceu a violacdo ao direito a vida neste caso (julgado em
29/05/08)™, liberando a respectiva manipulagdo com as células-tronco embrionérias. Vejamos
algumas consideracdes sobre o julgado.

Apesar das diversas teorias sobre o inicio da vida, como ja explanado, a concepcao é
0 marco que grandes especialistas e juristas consagram como ponto de partida da vida
humana. Todavia, diante do avango da tecnologia e da medicina, a concep¢do ndo é um
fendmeno que ocorre somente dentro do corpo humano; ela também pode acontecer “in
vitro”, através das técnicas de reproducdo humana. Todavia, mesmo gerado artificialmente,
enquanto o embrido ndo for implantado no Utero ndo ha como “avangar na trilha do
nascimento” (nas palavras do ministro Ayres Britto), a ponto deste tornar-se um nascituro
com total capacidade de desenvolvimento, até o seu nascimento.

O citado ministro Ayres Britto, apoiando a teoria natalista, define inicialmente em
seu voto que “vida humana ja revestida do atributo da personalidade civil ¢ o fendmeno que
transcorre entre o nascimento com vida e a morte”, afirmando que “a inviolabilidade de que
trata o art. 5° é exclusivamente reportante a um ja personalizado individuo”. Procura em seu
voto diferenciar o embrido (que esta na “gélida solidao do confinamento in vitro”) do feto em

fase de desenvolvimento jamais esquecido pela gestante, lembrado sempre de forma afetiva.

2 Neste processo foi realizada a primeira audiéncia pulblica da histéria do STF, em 20/04/07, ouvindo-se
diversos especialistas na qualidade de “amicus curiae”.

B Todas as transcrigGes aqui realizadas foram extraidas do site do STF: acérdao da ADI 3510 esta disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723. Acesso em: 16 jan. 15

" Foram seis os ministros que votaram pela improcedéncia da ADI, sdo eles: Carlos Ayres Britto (relator da
matéria), Ellen Gracie, Cdrmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello. Os
demais ministros votaram pela autorizacdo da pesquisa mas com ressalvas: Cezar Peluso Gilmar Mendes,
Carlos Alberto Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau.
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O ministro, lembrando a Lei de Transplantes (lei 9.434/97), defende ainda que o

99 ¢

embrido “in vitro” “ndo ¢ jamais uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova.
Faltam-lhe todas as possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas que Sdo 0
anuncio biologico de um cérebro humano em gestacdo. Numa palavra, ndo ha cérebro. Nem
concluido, nem em formacdo. Pessoa humana, por consequéncia, ndo existe nem mesmo
como potencialidade (...), se permanecer assim inescapavelmente confinado, € algo que
jamais sera alguém”.

Por fim, defende o ministro que “para que o embrido [“in vitro™] tenha direito a vida,
nos termos da Constituicdo, é preciso reconhecer a ele o direito a um atero”, o que nao tem.
Embrido, portanto, ndo é nascituro, ndo é ser humano. Neste sentido também a Ministra Ellen
Gracie: “o pré-embrido ndo acolhido no seu ninho natural de desenvolvimento — o Gtero — nédo
¢ pessoa e também néo € nascituro”. Assim, o ministro Ayres Britto classificou o embrido “in
vitro” como um bem a ser protegido juridicamente.

Em posicdo contréaria, Heloisa Helena Barboza (2004, p. 266-268) ndo atribui ao
embrido pré-implantatorio a natureza de coisa, mas também ndo o considera pessoa ou
detentor de personalidade. Defende que seja conferido ao embrido humano uma

‘tutela particular’, desvinculada dos conceitos existentes, mas que impeca,
de modo eficaz, sua instrumentalizagdo, dando-lhe, enfim, protecéo juridica

condizente, se ndo com a condicdo de individuo pertencente a espécie
humana, com respeito devido a um ser que ndo pode ser coisificado.

J& 0 ministro Menezes Direito reconhece que “o embrido ¢ vida, vida humana. Uma
vida que se caracteriza pelo movimento de seu proprio e autbnomo desenvolvimento,
representado nas suas seguidas divis@es (...), traz em si o préprio patriménio genético da
humanidade”. Assim, afirma que o embrido esta protegido pela garantia prevista na
Constituicdo e que a extracdo de células-tronco embrionarias dos referidos embribes
congelados acarretara a sua destruicdo e violara o direito a vida. Todavia, apoia a pesquisa ou
terapia com as células-tronco desde que, dentre outras ressalvas, ndo haja a destruicdo do
embrido “in vitro” viavel.

A ministra Carmen Lucia afirma que “ndo ha viola¢do do direito a vida na garantia
da pesquisa com células-tronco embrionarias” nos termos da Lei de Biossegurancga. “Se elas
ndo se dao a viver porque ndo serdo objeto de implantacdo no Gtero materno, ou por inviaveis
ou por terem sido congeladas além do tempo previsto na norma legal, ndo ha que se falar nem

em vida, nem em direito que pudesse ser violado”. Reconhece o status de “substéncia
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humana” as células-troncos, que ndo mais pode ser utilizado para os fins a que inicialmente
ele se destinou.

O ministro Eros Grau sustenta que o embrido “in vitro” ¢ um “6vulo fecundado
congelado, isto &, paralisado a margem de qualquer movimento que possa caracterizar um
processo. Lembre-se de que vida é movimento. Nesses 6vulos fecundados ndo ha ainda vida
humana” pois “o processo de desenvolvimento vital ndo é desencadeado”. Da mesma opiniéo,
o0 ministro Cezar Peluso afirma que ndo ha vida nos embrides humanos congelados e,
portanto, “ndo sao, enquanto tais, sujeitos de direito a vida, nem guardam sequer expectativa
desse direito”.

Neste sentido, as palavras de Luis Roberto Barroso (2006, p. 690):

O embrido resultante da fertilizagéo in vitro, conservado em laboratorio: a)
ndo é uma pessoa, haja vista ndo ter nascido; b) ndo é tampouco um
nascituro, em razao de nao haver sido transferido para o Utero materno. As
normas e categorias tradicionais do direito civil ndo se aplicam a fecundacéo
extracorporal.

Vale registrar que, em sentido contrario, na defesa da vida do embrido, citamos a
titulo exemplificativo, Maria Helena Diniz (2008, p. 114-115) e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2008, p. 55), este ultimo defendendo que:

Este direito [a vida] ndo depende, para ser reconhecido, de um certo grau de
desenvolvimento das propriedades tipicas do ser humano, mas é o
pressuposto mesmo para que tal desenvolvimento ocorra. O direito a vida
assenta-se apenas na realidade da existéncia de um ser humano. O embrido,

por possuir a genética tipica de um ser humano, é assim titular do direito a
vida, reconhecido pela Constituicao.

O ministro Joaquim Barbosa sustenta que a tutela da vida humana experimenta graus
diferenciados e que a pesquisa com células-troncos embrionarios, nos limites da lei de
biosseguranga, nao viola o direito a vida. Alids, concorda com a legislagdo que deu “primazia
a vertente apta a trazer beneficios de expressdo coletiva, de preservacdo do direito a vida num
aspecto mais amplo, levando em consideracdo toda a sociedade, beneficiaria direta dos
futuros resultados dessas pesquisas”.

O ministro Celso de Mello traz reflexdes a respeito das teorias que buscam explicar o
inicio da vida humana, afirmando que a “atividade cerebral, referéncia para a constatagdo da
existéncia da via humana, pode, também, ‘a contrario sensu’ servir de marco definidor do
inicio da vida, revelando-se critério objetivo para afastar a alegacdo de que a utilizacdo de

células-tronco embrionarias, para fins de pesquisa e terapias, obtidas de embrides produzidos
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por fertilizacdo ‘in vitro’ transgrediria o postulado que assegura a inviolabilidade do direito a
vida”.

Assim, estas sdo algumas consideracfes sobre o0 embrido “in vitro” na ADI 3510, que
foi considerado pelo STF como um bem a ser protegido e ndo como uma pessoa ou um
nascituro, sujeito de direitos.

Pela leitura dos votos ha uma ideia de que como o embrido, por si, ndo tem
probabilidade de vir a nascer, haja vista que ndo esta implantado em um Utero o que,
evidentemente, o impossibilita de desenvolver-se: assim, retira-se deste o direito a vida.

Restou decidido, portanto, na ADI 3510 que os embrides inviaveis, segundo a Lei de
Biosseguranga, ndo se inserem no d&mbito da protecdo legal quanto ao direito a vida.

3.2 ADPF 54: o caso dos fetos anencéfalos™
A questdo discutida na ADPF 54 é se a antecipacdo do parto do feto anencéfalo era

considerada aborto; por via de consequéncia (diante do tipo penal®

), discutiu-se se havia vida
intrauterina que daria ensejo ao crime.

Este questionamento acaba tornando-se tormentoso ao confrontar-se com a vontade
da genitora de interromper a gravidez de um feto que “ndo sobrevivera” ap6s o seu
nascimento, por tempo algum ou que sobreviverd pouco tempo (diante da auséncia de
cérebro). Este conflito foi amplamente discutido entre os ministros do STF e, considerando
uma série de fatos e argumentos, a Suprema Corte decidiu (em 12/04/12) pela autorizacdo da
antecipacdo terapéutica do parto nestes casos (ndo caracterizando o ato como aborto),
privilegiando a autonomia, a satde e a dignidade da gestante.

Evidentemente os votos seguem uma construcdo légico-juridica de argumentos e
interpretacdes, mas, seguindo a proposta do presente trabalho, vamos reduzir a analise ao
entendimento do STF quanto ao direito a vida do feto anencéfalo.

Consigna-se que varios médicos, representantes de entidades religiosas, professores,
entre outros especialistas foram ouvidos na qualidade de “amicus curiae” na tentativa de

contribuir com seus conhecimentos e respectivas opinides’’.

 Todas as transcri¢Ges aqui realizadas foram extraidas do site do STF: audiéncias publicas da ADPF 54 estdo
disponiveis em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAdpf54.
Acesso em: 16 jan. 15. Acérdao da ADPF 54 esta disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334. Acesso em: 16 jan. 15

'® Arts. 124, 125 e 126 do Cédigo Penal.

7 peter Harbele destaca a importancia da participacdo publica nos processos, democratizando a interpretacdo
constitucional, denominando “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”. V. obra: HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: contribuicdo para uma
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Sobre o feto anencéfalo, a titulo exemplificativo, a Dra. leda Therezinha do
Nascimento Verreschi'® afirma, ap6s explicacdo cientifica, que se trata de vida humana e que
ndo se deve avaliar o ser humano apenas por sua eficiéncia, pois, agindo assim, ha diminuicdo
de seu status. J4 o Dr. Thomaz Rafael Gollop™, em sentido contrario, sustentou que a
anencefalia € incompativel com a vida e que corresponde a uma morte cerebral, considerando
o feto um natimorto cerebral, manifestando-se, portanto, a favor da antecipacdo do parto
(como a maioria dos médicos que prestaram seus esclarecimentos no processo).

O ministro Marco Aurélio, relator do processo, afirma que “ndo se cuida de vida em
potencial, mas de morte segura” e que o feto anencéfalo “jamais se tornard uma pessoa”. E
continua: “ndo ha ninguém por vir, ndo ha viabilidade de vida”. Em seu voto ressaltou as
explicacbes de especialistas que expuseram que a anencefalia € incompativel com a vida,
dentre eles, o Dr. José Aristodemo Pinotti?® que afirmou que “quem ndo tem cérebro, ndo tem
vida”.

O ministro Marco Aurélio ndo confere direito a vida aos fetos anencéfalos
(justamente porque ndo enxerga neles a vida), argumentando que nao se pode compara-lo aos
demais fetos (saudaveis) e as pessoas nascidas. Neste sentido: “assim, ainda que se conceba a
existéncia do direito a vida de fetos anencéfalos — repito, premissa da qual discordo -, deve-se
admitir ser a tutela conferida a tal direito menos intensa do que aquela propria as pessoas e
aos fetos em geral. Mostra-se um equiparar um feto natimorto cerebral, possuidor de anomalia
irremediavel e fatal, que se sobreviver ao parto, o sera por poucas horas ou dias, a um feto
saudavel. Simplesmente, aquele ndo se iguala a este. Se a protecdo ao feto saudavel é passivel
de ponderacdo com direitos da mulher, com maior razdo o € eventual protecdo dada ao feto
anencéfalo”.

Outros sete ministros”* também concordaram com a opinido de Marco Aurélio.
Somente os ministros Ricardo Lawandowski e Cezar Peluso votaram contra a antecipacdo do

parto.

interpretacdo pluralista e "procedimental" da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Fabris Editor, 1997.

¥ Médica, representante da Associagdo de Desenvolvimento da Familia, ADEF. Audiéncia publica realizada na
ADPF 54 em 04 de setembro de 2008.

¥ Médico, representante da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia. Audiéncia publica realizada na
ADPF 54 em 28 de agosto de 2008.

% Médico, deputado federal e professor titular da USP e da UNICAMP. Audiéncia publica realizada na ADPF 54
em 28 de agosto de 2008.

1 530 eles: Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmem Lucia, Ayres Britto, Gilmar Mendes Celso de Mello e Rosa
Weber.

167



Joaquim Barbosa afirmou e apoiou a “interrup¢do de uma gravidez que estd fadada
ao fracasso”, argumentando e que “o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo
(porque feito de células e tecidos vivos) ndo tem protegao juridica”, pois uma vez comprovada
sua inviabilidade deixou de ser amparado pela tutela penal.

O ministro Ayres Brito consignou em seu voto que o feto anencefalo € um
“organismo incontornavelmente empacado ou sem nenhuma possibilidade de sobrevida por
lhe faltar as caracteristicas todas da espécie humana”. A gravidez “¢ destinada ao nada”

Os comentarios supracitados parecem concluir que o feto anencéfalo ndo tem o
direito de nascer, justamente porque é carecedor de vida extrauterina. Em sentido contrario,
Gilberto Jabur Haddad (2005, p. 437) “o direito ao nascimento natural, com ou sem vida, é
uma consequéncia do direito a vida. O direito a vida ndo é uma garantia a vida ou de vida,
mas uma garantia de ter a expectativa de viver, e, por isso de nascer”.

O ministro Celso de Melo lembra, também neste caso, as diversas teorias que ha a
respeito do inicio da vida humana, acreditando que a atividade cerebral, “referéncia legal para
a constatagdo da existéncia da via humana, pode, também ‘a contrario sensu’, servir de marco
definidor do inicio da via, revelando-se critério objetivo para afastar a alegacdo de que a
interrupcdo da gravidez de feto anencefalico transgrediria o postulado que assegura a
inviolabilidade do direito a vida, eis que, nesses casos, sequer se iniciou 0 processo de
formacdo do sistema nervoso central, pois inexistente, até esse momento a figura da pessoa ou
de um ser humano potencial”.

Defendendo o direito a vida, o ministro Ricardo Lewandowski sustentou que ha
diversos diplomas que regulamentam esse direito e que o Poder Judiciario carece da funcéo
legiferante para autorizar o que chama de “aborto eugénico”.

O ministro Cezar Peluso também defende o direito a vida do feto anencéfalo e,
citando a Dra. Lenise Martins Garcia®®, recorda e concorda com o seguinte posicionamento:
“o0 anencéfalo morre e ele s6 pode morrer porque ele esta vivo. Se ele ndo estivesse vivo, ele
ndo poderia morrer”. Assim, considera criminosa toda interrupcdo dolosamente provocada do
curso da vida intrauterina. O ministro defende, ainda, que qualquer forma de vida guarda
“idéntico nivel de dignidade sob o prisma tuitivo da Constitui¢ao, verificando-se, entre elas,
mera diferenca temporal ou, em termos menos precisos de ‘idade’”. Assevera que o feto

anencéfalo “goza do mesmissimo status de protecdo que qualquer outro ser humano”.

% professora Titular do Departamento de Biologia Molecular da Universidade de Brasilia e Presidente do
Movimento Nacional da Cidadania em Defesa da Vida — Brasil Sem Aborto. Audiéncia publica realizada na ADPF
54 em 28 de agosto de 2008.
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Finalmente, assevera que o feto anencéfalo é sujeito de direito por ser nascituro
(independentemente de ser anencéfalo ou ndo) e ndo pode ser considerado coisa, objeto de
disponibilidade juridica das pessoas. Ele ndo concorda com o argumento que “o feto
anencéfalo seja um condenado a morte” Afirma: “todos o somos, todos nascemos para
morrer”.

Merece mencdo, ainda que sumariamente, que, nas discussdes travadas neste caso,
questdo sobre a inexisténcia de lei que permita esse aborto, independente de se considerar ter
o feto vida ou ndo, foi tratada com ligeireza ou mesmo desprezada, embora, em nenhum
momento tenha sido admitido que ndo haja aborto no caso. O ministro Lewandoski cita o
argumento que, ao que parece, ndo mereceu grandes debates. Ora, como contornar a exigéncia
de lei para justificar um aborto? Como contornar o principio da legalidade que deve
condicionar toda acdo desenvolvida pelos Tribunais do Pais? Nao parece admissivel que o
Supremo Tribunal Federal legisle para admitir a hipétese de aborto do feto anencefélico,
qualquer que seja a concepg¢do relativa ao feto, visto ndo ter ele esse poder genérico de
estabelecer normas cogentes e obrigatorias.

Para concluir, no processo, muito se sustentou que o feto anencefalo ndo tem
expectativa ou potencialidade de vida fora do Gtero da mée. S&o neste sentido as afirmacdes,
por exemplo, dos ministros Luiz Fux (“a expectativa de vida do anencéfalo fora do utero é
absolutamente efémera”) e Ayres Brito (“um ser padecente de inviabilidade vital”), e da
ministra Carmém Lucia (“o feto anencéfalo ¢, até o estagio atual da medicina,
irremediavelmente invidvel para a vida extra-uterina™).

Em suma, o STF, por maioria, pelo menos presentemente, dando a ultima palavra
sobre a interpretacdo juridica do direito humano a vida, ndo tendo reconhecido o direito a vida
aos fetos anencéfalos conduz a constatacdo de que, no Brasil, ndo se reconhece do direito a
vida do feto anencefalico. Estaria aberta a porta para outras restricdes ou concepcdes do

direito a vida e suas consequéncias juridicas?

CONCLUSAO

Inimeras sdo as vertentes envolvendo a discussédo sobre o direito a vida: éticas,
morais, religiosas, cientificas e, claro, juridicas. Afinal, a vida é valiosa e qualquer discusséo a
seu respeito reflete em varias areas do conhecimento. No Direito, é o primeiro dos direitos.

Devemos reconhecer a dificuldade que é para o STF, diante das mais variadas

opinides (inclusive da medicina ou da biologia, que deveria definir conceitos, mas nao
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chegam a unanimidade), estabelecer os limites e o0 alcance do art. 5°, caput, no que tange ao
direito a vida.

A vida é um conceito indeterminado e ndo cabe ao STF assim defini-la (se ndo o
constituinte assim o faria) ja que ndo é uma “Academia de Ciéncias” (nas palavras da ministra
Ellen Gracie na ADI 3510). Por outro lado, o STF também ndo pode eximir-se de julgar, pois
tal pratica é vedada por lei (art. 4° do Decreto-lei 4.657/42, art. 126 do Cddigo de Processo
Civil e art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal).

Como ja dito, a vida ndo é um direito absoluto. E quando este direito depara-se em
conflito com outros interesses, ele pode ser relativizado. Dai, técnicas hermenéuticas, de
proporcionalidade ou de ponderagéo de valores entram em cena para elevar outros direitos em
detrimento a vida, como da consideracdo do STF em prevalecer a dignidade da méde em
detrimento a “vida” do seu filho anencéfalo, autorizando-a a praticar a antecipacado terapéutica
do parto.

Quer dizer, na verdade, nos casos estudados, tanto o embrido “in vitro” ndo viavel
como o feto anencéfalo ndo foram considerados ‘“vidas” para o STF, razdo pela qual
justificou-se o julgamento de constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca e a
autorizacdo para antecipacao terapéutica do parto.

Salvo engano, mas € o que parece ficar registrado em ambas as decisdes, 0 STF
considera vida, ou melhor, considera o “ser que tem vida” somente aquele que tiver
potencialidade e capacidade de desenvolver-se, de tornar-se pessoa e seguir a sua historia.

Mas tudo isso deve ser visto com muita cautela, pois nossa Corte Constitucional,
como disse o ministro Ayres Brito na ADI 3510 *“é uma casa de fazer destino” e a abertura de
excecOes juridicas (pois decididas pelo STF) contra o direito a vida pode ser um caminho
perigoso para a justificacdo desenfreada do avanco da biotecnologia médica.

Parece que se deve atentar para duas afirmacfes expostas neste processo: s nao tem
vida quem ndo pode morrer, ja que a vida é inevitavelmente pressuposto da morte; de outro
lado a consideragdo da natureza de “coisa” do embrido é chocante ja que, certamente, o
embrido € indispensavel para a conceituacdo de vida e de todos 0s pressupostos de protecao

que.o direito atribui a esse bem juridico.
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