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O STATUS CONSTITUCIONAL DA VIDA HUMANA PRE-NATAL: UMA
ABORDAGEM PRELIMINAR

THE CONSTITUTIONAL STATUSOF UNBORN HUMAN LIFE: A PRELIMINARY
APPROACH

AndréFreire Azevedo

Resumo

O presente trabalho, a luz de uma breve reconstrucéo sobre 0 percurso de pesquisa do autor
junto a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, busca apresentar uma
abordagem preliminar sobre a complexa discussdo que envolve o status constitucional da
vida humana pré-natal. Assim, apds a analise dos textos coletados e das Decisbes do
Supremo Tribunal Federal na ADPF 54 e na ADI 3510, o trabalho conclui preliminarmente
gue o feto ndo é um sujeito de direitos constitucionais, bem como que a Constitui¢do néo
oferece protecéo direta a nenhum estégio da vida humana anterior ao nascimento - embora
esse siléncio ndo implique que a legislagcdo ordin&ria N80 possa, NOS seus estritos limites,
oferecer, em alguma medida, protecdo avida humana pré-natal.

Palavras-chave: Direito constitucional, Direito ao aborto, Vida humana pré-natal

Abstract/Resumen/Résumé

On the light of a brief reconstruction of the research path pursued by the author when
researching the constitutional repercussions of the abortion law controversies in the Federal
University of Minas Gerais Law School, the present paper aims to present a preliminary
approach on the discussion about the constitutional status of the human fetus. After the
analysis of the researched texts and of the rulings of the Brazilian Supreme Court on the
"ADPF 54" and in the "ADI 3510", the paper reaches the preliminary conclusion that the
fetus is not the subject of any constitutional rights, and that the Constitution does not offer
direct protection to any stage of human life prior to birth. Nevertheless, the paper points out
that this constitutional silence does not imply that the ordinary legislation is unable to, within
its strict limits, offer protection to the fetus.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional law, Abortion rights, Human fetus.
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| - VIDA PRE-NATAL, ABORTO E CONSTITUICAO: UM TRAJETO DE PESQUISA

O presente trabalho é parte de uma pesquisa realizada durante curso de graduacdo em
Direito na Faculdade de Direito e Ciéncias do Estado da Universidade Federal de Minas Gerais,
como requisito parcial para obtencdo do titulo de bacharel. Buscar-se-a4 tecer algumas
consideragdes sobre o status constitucional do feto humano, discussdo que é inescapavel
quando se pretende discutir as implicacdes juridico-constitucionais da regulamentacéo da

protecdo a vida humana pré-natal e das hipoteses de direito ao aborto.

O trabalho, defendido no més de dezembro de 2013 e aprovado com nota maxima,
pretendeu, diante do fendmeno da “filtragem constitucional”, levantar e analisar criticamente
algumas das variadveis envolvidas no equacionamento juridico-constitucional da problematica
envolvendo o direito ao aborto, em especifico no que diz respeito as suas inescapaveis
repercussdes juridico-constitucionais. Em sintese, o trabalho pretendeu estabelecer algumas das
bases para acessar a questdo da recep¢do ou nao-recepgdo da criminalizagdo da interrupcéo
voluntaria da gravidez pela Constituicdo promulgada em 1988, ou a0 menos quanto a recep¢ao
de uma interpretacdo “ampliada” sobre as hipOteses em que é constitucionalmente cabivel a
aplicacdo da norma penal — ja num marco posterior a decisdo, pelo STF, na ADPF 54, de que a
interpretacdo de acordo com a qual a interrup¢do voluntaria de gravidez em casos de anencefalia

fetal é conduta penalmente tipica é incompativel com o ordenamento constitucional.

Nesse quadro, o trabalho enfrentou diversos problemas. Em primeiro lugar, buscou
discutir qual seria a natureza juridico-constitucional da vida humana pré-natal, concluindo
provisoriamente, apds a analise dos textos pesquisados e da jurisprudéncia firmada pelo STF
na ADPF 54 e na ADI 3510 (que tratou, por sua vez, da constitucionalidade da realizacdo de
pesquisas com células-tronco de embriBes resultado de tratamentos de fertilizacdo in vitro,
inidveis ou ndo aproveitados ao fim de trés anos do procedimento, com consentimento dos
genitores — nos termos da Lei de Biosseguranca), que o feto ndo € um sujeito de direitos
constitucionais e a Constituicdo ndo oferece em seu seio a tutela a qualquer estagio da vida
humana pré-natal, embora esse siléncio constitucional ndo implique que a lei ordinaria ndo
possa, dentro de seus estritos limites, tutelar essa vida humana pré-natal. Esse é o ponto da

pesquisa que o presente trabalho vem trazer a publico.

Em seguida, foi discutida a prépria natureza da controvérsia sobre a questao do aborto,
ja que, a depender do enfoque adotado, diferentes podem ser as consequéncias juridicas

extraidas da questdo: foram analisados os problemas de se encarar a controvérsia como uma
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discusséo sobre qual seria 0 momento de inicio da vida e foi exposta a alternativa proposta por
Dworkin, para quem a disputa estd baseada na distinta importancia relativa atribuida por cada
pessoa aos investimentos natural e humano naquilo que consubstancia o valor intrinseco da vida

humana.

Na terceira parte, avancou-se a discussdo acerca das repercussdes juridicas do
principio da dignidade da pessoa humana no Estado Democrético de Direito. Foram analisados
os trés enfoques sobre o tema, encontrados na doutrina constitucional e na filosofia politica
contemporanea: o posicionamento da doutrina majoritaria, que parte da afirmacéo do postulado
moral kantiano de ndo-instrumentalizacdo para a integracao do principio; o posicionamento de
Dworkin em “Is Democracy Possible Here?” (2006), para quem a dignidade tem duas
dimensdes, uma de igualdade — a do valor intrinseco, da importancia objetiva da vida de cada
pessoa — e uma de liberdade — a da responsabilidade pessoal de cada pessoa pela governanca de
sua vida, que inclui o compromisso de tomar decisdes Ultimas sobre o que venha a ser uma vida
exitosa; e, por fim, a defesa de Habermas (2007) de um patriotismo constitucional, no sentido
de que o reconhecimento do valor intangivel de cada pessoa no &mbito da reciprocidade das
relaces humanas passa pela promocdo de uma integracdo politico-constitucional que seja
distinta de uma integracéo etico-cultural, de tal forma que, em respeito ao legitimo anseio por
reconhecimento reciproco de diferentes formas de vida culturais que compartilham o mesmo

espaco discursivo, néo se privilegie uma forma de vida em detrimento da outra.

Na quarta parte, a partir dos delineamentos anteriores, foi proposto um enfrentamento
precario e ainda provisorio sobre a questdo da recepc¢do da criminalizacdo do aborto voluntario
pela Constituicdo. Conclui-se que essa incriminacdo viola os direitos da mulher a liberdade
(inclusive de crenca e consciéncia), a autonomia reprodutiva, a igualdade, a saiude e a
integridade fisica e psiquica. Analisada sob o prisma da prote¢do da vida do embrido, conclui-
se que a incriminacdo tem potencial para violar também a dignidade da mulher, um vez que
traduziria a imposicao politica de uma concepcao ética, religiosa e filosofica especifica sobre o
momento e as circunstancias em que a vida passa a ser inviolavel — dentre inimeras outras
concepcdes validas e possiveis sobre 0 mesmo assunto. Analisada a questdo do aborto, por fim,
sob o prisma da protecdo do valor intrinseco da vida humana, conclui-se que em um contexto
politico pluralista e por for¢a do principio da dignidade da pessoa humana, é inconstitucional
que essa protecdo se pretenda efetiva por meio da persecucdo de um objetivo de conformidade:
da imposicdo coercitiva de uma concepcao ética oficial no sentido de que um aborto

invariavelmente insulta o valor intrinseco da vida humana, e por essa razdo deve ser proibido.
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No entanto, por meio de um objetivo de responsabilidade, pode o Estado buscar proteger
validamente esse valor ao pretender que as decisdes relativas ao aborto sejam tratadas como
decisbes de importancia moral, que devem ser tomadas ndo por forca de uma conveniéncia

imediata, mas reflexivamente, apds uma conviccao ponderada.

Na ultima parte, foi analisado o Projeto de Lei 478/07 e suas potenciais
inconstitucionalidades, especialmente no que se refere a violagdo, em diversos dispositivos, dos
principios da supremacia constitucional, da dignidade da pessoa humana e dos direitos a
liberdade de crenca e consciéncia, a liberdade de expressdo, a informacdo, a autonomia
reprodutiva, a igualdade, a satde e a integridade fisica e psiquica. Conclui-se que o “Estatuto
do Nascituro”, nos moldes em que entdo era discutido no Congresso Nacional, se mostrava
avesso ao pluralismo, ja que baseado na positivacdo legal de uma tese dogmatica e heuristica
de acordo com a qual o produto da concepcao se reveste de um carater sagrado que deve ser
protegido, através do processo politico, contra qualquer tentativa de violagdo -
independentemente do efetivo potencial de que desse produto se origine uma vida humana e até

mesmo contra a profanacéo das palavras aviltantes.

A referida pesquisa foi desdobrada em um projeto de mestrado, atualmente
desenvolvido no Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UFMG, sob a orientacdo do
Professor Doutor Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, com financiamento da CAPES, no
contexto do projeto de pesquisa “Nova Historia do Processo de Constitucionalizagao Brasileiro
e Teoria Critica” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2012a) — inserido na linha de pesquisa “Historia,
Poder e Liberdade”, no projeto estruturante de pesquisa “Identidade e Reconhecimento” e no
projeto coletivo de pesquisa “Identidades, Reconhecimento e Novos Saberes Juridicos” do
Programa. O projeto parte do pressuposto de que € necessario que a Teoria da Constitui¢do e a
historia do processo de constitucionalizacdo estejam atentas a0 modo com que 0s principios
constitucionais (da mesma forma que as proprias exigéncias normativas de justica) se colocam
ndo na forma de ideais transcendentes formulados no plano de uma filosofia politica que opera
num campo puramente abstrato, mas, sim, de forma imanente a propria facticid ade social —a
um contexto conflituoso de disputas hermenéuticas sobre o prdprio sentido insaturavel desses
principios. Para que isso seja possivel, a Teoria da Constituicdo deve estar aberta a uma
sociologia critica que, ao invés de naturalizar as desigualdades (em nivel local, regional ou
global), seja capaz de perceber a génese das experiéncias de injustica (de ndo reconhecimento).
Simultaneamente, para analisar a relacdo entre os principios do constitucionalismo e 0s

processos politicos sociais no quadro dessa analise abrangente da sociedade, deve superar um

437



enfoque excessivamente normativo, idealista num sentido negativo, que busca apreender
questBes de efetividade pela identificacdo de um hiato entre ideais politicos (supostamente
importados, nos paises periféricos, de maneira exdgena, do norte global) e a realidade social,
vista como um obstaculo a realizacdo desses ideais (CATTONI DE OLIVEIRA, 2011, pp. 37-
40) — percebendo, assim, a conexdo entre experiéncias de injustica e as pretensdes normativas
que, de forma imanente, historica e contingente, sdo em face delas formuladas pelos proprios
participantes de determinada pratica social. Do ponto de vista de processos concretos, a
democracia constitucional é fruto de um processo de aprendizagem de longo prazo que
envolveu lutas sociais (por reconhecimento), e os direitos desdobram seus significados na

medida em que se colocam como objeto de novas lutas politicas e sociais.

No estagio atual dos debates politicos e filosoficos (e, evidentemente, da analise das
pautas e praticas de movimentos sociais), € impossivel, ndo somente com Honneth (2009,
2014), deixar de perceber que a matéria da justica (ou das lutas politicas por reconhecimento)
ndo se permite circunscrever ao contetdo de qualquer conjunto de direitos. No entanto,
discursos formulados em termos de direitos humanos e fundamentais sdo constantemente
mobilizados na esfera pablica, na medida em que traduzem e legitimam lutas politicas
especificas: o conteido desses direitos se torna um referencial comum em torno do qual sdo
travadas disputas hermenéuticas e, portanto, politicas (ESTEVEZ, 2012). Mais além, ao passo
em gue a percepcao de que ha outras esferas sociais de reconhecimento ndo suplanta o papel do
Estado enquanto agéncia ndo-exclusiva de promocéo da justica (HONNETH, 2009, pp. 357-
358), sob o ponto de vista politico-institucional lutas politicas por reconhecimento encampadas
nos termos de disputas juridicas contra a privacdo de direitos humanos e fundamentais
encontram maior permeabilidade potencial no seio do Estado democréatico, na medida em que

podem ser conhecidas e juridicamente impostas também pelo Poder Judiciério.

Evidentemente o Poder Judiciario ndo é um férum puro de principio descontextualizado,
ocupando uma posicdo privilegiada capaz de insula-lo das relacbes de poder que constituem a
tessitura social. Isso fica claro numa observacdo externa dos discursos judiciais: em analise
sobre as mudancas operadas nos acordaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), especificamente no periodo compreendido entre 1989
e 2012 sobre homossexualidades, classificados desde contendo “conservadorismo judicial e
heterossexismo explicito” ao reconhecimento da “diversidade sexual e afirmagdo dos direitos
sexuais”, identificou-se uma progressiva tendéncia democratizadora das abordagens sobre

relacOes sociais e afetivas no meio do Poder Judiciario brasileiro, que se tornou majoritaria a

438



partir de 2011; apesar disso, a pesquisa mostrou uma concomitante tendéncia ao
assimilacionismo familista e a normalizacdo dos sujeitos, afetos e sexualidades segundo
padrdes heteronormativos (COACCI, 2014).

No entanto, na medida em que se abrace o projeto de superacao do positivismo juridico
e se reconheca que o conteudo deontoldgico e intersubjetivamente reconstruido dos direitos
humanos e fundamentais constitucionalmente reconhecidos fornece um critério interno ao
direito para acesso a correcao das decisOes juridicas, é possivel que a reproducdo de relacdes
desiguais de poder que opera no interior do sistema juridico seja criticada a partir da perspectiva
do proprio direito enquanto campo disciplinar autbnomo (0 que, evidentemente, ndo tem
qualquer relagdo com o direito entendido como um campo disciplinar “puro”, reduzido a sua
estrutura formal e autorreferente). Cabe, com Dworkin (2005; 2010) perceber que a Unica
resposta correta para qualquer controvérsia sobre direitos — aquela que revela nossas praticas
juridicas e politicas a sua melhor luz — é uma questdo, ainda que evidentemente politica,
também essencialmente juridica. Em outras palavras, apesar de importante, ndo é suficiente
apontar de que forma os discursos juridicos reproduzem relac6es desiguais de poder com base
em critérios formulados por um cientista politico que se coloca como observador do sistema
judiciario; antes disso, € 0 caso de se perguntar sobre quais devem ser as preocupacdes centrais
de uma Teoria da Constituicdo que, enquanto chave interpretativa do direito constitucional
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2012b, p. 28), oriente, sem se prender ela propria a um unico
campo disciplinar, a aplicagdo jurisdicional desse Direito Constitucional (e dos Direitos
Humanos), perquirindo sobre a justificacdo da legitimidade democréatica do direito.

Seguindo a sugestdo de llse Scherer-Warren sobre a investigacdo e analise de praticas
dialogicas dos movimentos sociais latino-americanos, que caminham no sentido de superar
formacdes discursivas opressivas e discriminatorias da modernidade (SCHERER-WARREN,
2010, p. 21) o projeto pressupde necessario que o intelectual faca uma analise critica sobre o
lugar da sua fala — ciente de que ha uma meméria hegemonica e oficial e uma memoria coletiva
daqueles que sdo oprimidos nas praticas sociais, juntamente com seus saberes historicamente
subalternos, dos quais é preciso se aproximar (SCHERER-WARREN, 2010, p. 22). E possivel
partir da universalidade dos direitos humanos para o combate as opressfes, desde que essa
universalidade ndo seja pensada a partir do universalismo abstrato da modernidade, mas como
um universalismo que contemple as diferengas, vinculado a uma plataforma de direitos
humanos em permanente construcdo, sempre a partir dos discursos emancipatérios e das
dindmicas cotidianas dos grupos oprimidos (SCHERER-WARREN, 2010, p. 23). O problema
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ndo é a pretensdo de universalidade em si, até porque o que se propde ndo é uma radicalizacdo
do etnocentrismo; é, sim, a necessidade de construcdo de um universal contingente, de um

sistema de direitos que respeite e considere o lugar de origem.

Com base nesses parametros € que a pesquisa atualmente tem continuidade, em sede
de P6s-Graduacgdo. O objetivo central é analisar os discursos e préaticas articulados na esfera
publica informal — como em movimentos sociais envolvidos na luta pré e contra o direito ao
aborto —, ao lado dos discursos mobilizados na esfera publica formal — tanto no Judiciério
quanto no Legislativo —, para apurar de que forma essas disputas podem ser traduzidas como
lutas pela definicdo sentido insaturavel dos direitos fundamentais consagrados na Constitui¢éo
e em tratados internacionais. A referida pesquisa ainda se encontra em mandamento. Aqui,
trazemos a lume as consideragdes realizadas no seio da pesquisa encerrada em 2013 sobre a
natureza juridico-constitucional da vida humana pré-natal — etapa que serviu para preparar o

terreno para a pesquisa ora em progresso.

Il -O STATUS CONSTITUCIONAL DO FETO HUMANO

A discussdo acerca das repercussdes trazidas pela problematica do direito ao aborto no
ambito do Direito Constitucional ndo pode ser realizada sem que antes se percorra uma etapa
prévia, na qual é necessario responder a pergunta: qual é a natureza juridico-constitucional do
feto humano? Seria o feto uma pessoa constitucional? E dizer: o feto humano em gestago
titulariza os direitos e garantias individuais consolidados na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil? Caso a resposta para esses guestionamentos seja positiva, a questdo se
colocara desde entdo como resolvida: o Estado tera ndo a mera faculdade, mas verdadeiro dever
de fazer valer todos os instrumentos ao seu alcance para tutelar os direitos do feto.

Quanto a este ponto preliminar, é possivel desde logo localizar trés correntes
principais: a que constata que a Constituicdo, em tendo se mantido silente em relacdo a protecédo
a qualquer forma de vida intra-uterina, ndo oferece diretamente protecdo constitucional a vida
em potencial do embrido ou do feto — ainda que o siléncio constitucional ndo implique que a
legislagdo infraconstitucional, em seus estritos limites, ndo deva tutelar a vida pré-natal. Essa é
a posicao atualmente majoritaria no Supremo Tribunal Federal, conforme acérddo prolatado no

julgamento da ADI 3510, em que se seguiu entendimento do relator, Ministro Ayres Britto.
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Uma posicgdo intermediaria € identificada dentre os que entendem que a vida humana intra-
uterina também é protegida pela Constituicdo, mas com intensidade menor do que a vida de
alguém ja nascido. E o posicionamento de Daniel Sarmento (2010, p. 124) e de J.J. Gomes
Canotilho e Vital Moreira (1985). Os ultimos, comentando a Constituicdo da Republica
Portuguesa, asseveram que “a Constituicdo ndo garante apenas o direito a vida, enquanto direito
fundamental das pessoas. Protege igualmente a prépria vida humana, independentemente dos
seus titulares, como valor ou bem objectivo”, muito embora “o regime de proteccao da vida
humana, enquanto simples bem constitucionalmente protegido, ndo é 0 mesmo que o direito a
vida, enquanto direito fundamental das pessoas” (CANOTILHO; MOREIRA, 1985, p. 175
apud SAMENTO, 2010, p. 125). Uma terceira posi¢do, ndo raro relacionada ao pensamento
cristdo, vé no feto um sujeito de direitos igualmente abarcado pelas repercussdes juridicas da
elevacdo do principio da dignidade da pessoa humana ao status de fundamento da Republica
Federativa do Brasil, sujeito este cujos interesses concorrem com os da gestante: €, por
exemplo, o posicionamento do Professor Jodo Baptista Villela (2009, p. 563), bem como o juizo
prolatado pelo Ministro Cezar Peluso em seus votos no julgamento da ADI 3510 e da ADPF
54.

De acordo com o posicionamento aduzido pelo Ministro Ayres Britto em seu voto na
ADI 3510 — seguido pela maioria do STF — ainda que se tenha tentado incluir no texto
constitucional a protecdo da vida desde a concep¢do quando da Assembleia Nacional
Constituinte, a proposta ndo vingou. A Constituicdo ndo faz absolutamente nenhuma referéncia
a um momento de inicio da vida humana, ndo dispondo sobre nenhuma das formas de vida
humana pré-natal. Nesse sentido, quando fala da dignidade da pessoa humana, se refere a
pessoa humana naquele sentido ao mesmo tempo notarial, biografico, moral e espiritual
(BRITTO, 2008, fl. 163).

Aponta o Ministro que a inviolabilidade do direito a vida preconizada pelo art. 5°,
caput, da Constituicdo é aquela assegurada aos brasileiros ou estrangeiros residentes no pais. A
prépria Constituicdo determina que séo brasileiros 0s natos — ou seja, 0s ja nascidos,seja no
Brasil ou, se for o caso, no estrangeiro —; ou naturalizados, para 0 que se pressupde uma
declaracdo formal de vontade (art. 7°, I e I, CRFB). Em ambos os casos, é sempre um individuo
ja nascido que se faz destinatario de direitos fundamentais. Dessa forma, “a Constituicdo ndo
faz de todo e qualquer estagio da vida um automizado bem juridico, mas da vida que ja é
propria de uma concreta pessoa, porgue nativiva e, nessa condi¢édo, dotada de compostura
fisica ou natural.” (BRITTO, 2008, fl. 165, grifo no original).
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Ainda que a Constitui¢do ndo tutele diretamente as diversas formas de vida pré-natal,
contudo, cada etapa do desenvolvimento bioldgico do ser humano é protegida de forma distinta
pelo ordenamento infraconstitucional. Nesse ponto, o Ministro faz referéncia ao pensamento de
Ronald Dworkin (2009), para citar que essa protecdo vai aumentando na medida em que tais
etapas de evolugdo do feto adensam a carga de investimento nessa vida em potencial:

investimento natural, ou pessoal dos genitores e familiares. E que

a dignidade da pessoa humana é principio tdo relevante para a nossa
Constituicdo que admite transbordamento [...] para alcancar, ja no plano das
leis infraconstitucionais, a protecdo de tudo que se revele como o proprio
inicio e continuidade de um processo que desagie, justamente, no individuo-
pessoa (BRITTO, 2008, fl. 169).

Para o Ministro, trata-se de protecdo que s6 se manifesta no plano infraconstitucional,
nas condic¢des e limites da legislacdo ordinaria, devido ao mutismo da Constitui¢do quanto ao
inicio da vida: “mutismo hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo

para a legislacdo ordinaria” (BRITTO, 2008, fl. 171).

Embora, no marco da distingdo tragada por Klaus Giinther entre discursos de
justificacdo e discursos de aplicacdo (BAHIA, 2004, pp. 328-332), ndo seja cabivel a
contaminacdo de um discurso juridico de aplicacdo por consideracdes politico-pragmaticas, €
necessario ressaltar — a titulo de comentario — que caso se cogitasse que as formas de vida pré-
natal ostentam a mesma protecdo de matriz constitucional do que a vida das pessoas ja nascidas
com vida, as excegdes trazidas nos incisos | e 1l do art. 128 do Codigo Penal, que autorizam o
aborto no caso de estupro ou quando necessario para salvar a vida da gestante seriam
manifestamente inconstitucionais. No caso de gravidez decorrente de estupro, contudo, dificil
sequer conceber que a Constituicdo possa obrigar uma mulher a levar a cabo uma gestacéo que
¢ a sintese de uma cabal violéncia sofrida, que é especialmente horrivel justamente em
decorréncia da possibilidade de que sobrevenha a gravidez de um ato que representa o exato
oposto da conjugacdo entre intengdo e desejo. “Exigir que uma mulher dé a luz a uma crianga
concebida em um contexto de tamanha agressdo é especialmente destrutivo para sua realizacao
pessoal, uma vez que frustra sua escolha criativa ndo apenas no sexo, mas também na
reprodugdo” (DWORKIN, 2009, p. 133). N&o é possivel sustentar que a vida pré-natal ostenta
a mesma protecdo constitucional que aquela das demais pessoas sem admitir essa temeraria
consequéncia, muito embora poucos defendam essa posicdo extrema: & razoavelmente
consensual que tal hipdtese seria uma violacdo rude e obscena da dignidade de uma mulher

vitima de estupro, pois a obrigaria a pagar caro por um crime de que foi exclusivamente vitima.
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N&o obstante, encontra-se no pensamento do Professor Vilella uma defesa integra de
tal posicionamento. De acordo com ele, “uma legisla¢do, como a brasileira, que criminaliza o
aborto, o faz em nome do respeito & vida. E rigorosamente certo dizer-se entdo que essa
proibicdo se inspira na dignidade da pessoa humana. Mas se essa formulacao procede, em nome
do que se permite o aborto em caso de estupro?” (VILELLA, 2009, p. 563). Essa permissao
“significa que o feto oriundo do estupro, tdo puro e inocente como quaisquer outros, mesmo
aqueles concebidos na sagrada intimidade do mais casto matriménio, estara sendo havido por
menos digno que a mae” (VILELLA, 2009, p. 564). Para o Professor,

a cogitacdo de uma personalidade plena (a da mée), a que se contraporia uma
personalidade [...] incipiente (a do feto) e que estaria na base na preferéncia
pela vida da gestante, € intrinsecamente oposta a ideia de dignidade da pessoa
humana. [...] Ao contréario da dignidade, que ndo pode ser adquirida nem vir a
ser perdida, o atributo de pessoa para os fins praticos do direito pode ser dado
ou negado. [...] O que ndo pode haver, o0 que se opde ao proprio conceito, é
uma dignidade de que participe a gestante e ndo participe, na mesma medida,
o feto. Aqui se trata de vé-los na ordem da vida. E na ordem da vida ndo ha
gradagdo. O higido ndo vale mais que o enfermo nem o idoso menos que o
jovem (VILELLA, 2009, pp. 565-566).

O que se nota desse raciocinio —em contraposi¢do, por exemplo, ao do Ministro Ayres
Britto — € o fato de que, em um primeiro momento, ele parte do ordenamento infraconstitucional
— da criminalizacédo do aborto, que tem lugar no Codigo Penal — para pressupor que o feto e a
gestante sdo tutelados pela Constituicdo, por decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, na mesma medida. A melhor hermenéutica constitucional recomenda o imediato
afastamento dessa exegese, que se trata de uma tentativa de proceder aquilo que Canotilho

chama de interpretacdo da Constituicdo conforme as leis: com essa técnica,

insinua-se que o problema da concretizagdo da constituicdo poderia ser
auxiliado pelo recurso a leis ordinarias. Nestas encontrariamos, algumas
vezes, sugestbes para a interpretacdo de formulas condensadas e
indeterminadas, utilizadas nos textos constitucionais (CANOTILHO, 2003, p.
1233).

Quanto ao emprego dessa técnica, é necessario reproduzir algumas das adverténcias

feitas pelo proprio professor portugués. De acordo com Canotilho,

a interpretacdo da Constituicdo conforme as leis tem merecido sérias
reticéncias a doutrina. Comeca a partir da ideia de uma constitui¢do entendida
ndo s6 como espaco normativo aberto, mas também como campo neutro em
que o legislador iria introduzindo sutilmente alteragdes. Em segundo lugar,
ndo € a mesma coisa considerar como pardmetro as normas hierarquicamente
superiores da constituicdo ou as leis infraconstitucionais. Em terceiro lugar,
ndo deve afastar-se o perigo de a interpretacdo da constituicdo de acordo com
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as leis ser uma interpretagéo inconstitucional, quer porque o sentido das leis
passadas ganhou um significado completamente diferente na constituicédo,
quer porque as leis novas podem elas proprias ter introduzido alteracfes de
sentido inconstitucionais. Teriamos, assim, a legalidade da constituicdo a
sobrepor-se a constitucionalidade da lei. (2003, p. 1234).

Essa é uma questdo central. Para fim de equacionamento da natureza juridico-
constitucional da vida humana pré-natal, destarte, é absolutamente irrelevante o que quer que
disponha o Cddigo Penal (ou qualquer outro dispositivo da legislacdo ordinaria) acerca da
matéria. Trata-se de grave subversao da supremacia constitucional, visto que as préprias normas
do Cddigo Penal so sdo validas na medida em que em harmonia com a Constituicdo. Leis
infraconstitucionais ndo podem ser invocadas para que, a partir delas, se extraia o sentido de
normas hierarquicamente superiores que séo seus proprios fundamentos de validade: a lei, nessa
hipdtese, tautologicamente poderia se tornar seu proprio parametro de controle de

constitucionalidade.

Em seu voto no julgamento da ADI 3510, o Ministro Cezar Peluso tece criticas
congéneres aos “recursos hermenéuticos tendentes a interpretar a Constitui¢ao da Republica a
luz de normas subalternas” (PELUSO, 2008, fl. 479), ainda que termine chegando a conclusdo
diversa da do presente trabalho quanto a existéncia, em sede constitucional, de tutela da vida
humana pré-natal. Para o Ministro, “os conceitos de vida e de pessoa, enquanto constituam
dados necessarios da quaestio iuris da causa, devem ser reconstruidos, sendo que construidos,
nos supremos limites materiais do ordenamento constitucional” (PELUSO, 2008, fl. 479). E,
assim, estéril e ilegitimo invocar categorias da dogmatica e do direito civil — como as noc¢des
de nascituro, nascimento com vida e personalidade juridica — para se estabelecer “graduacgdes
axioldgicas no status juridico de fundante valor objetivo constitucional” do direito a vida;
invocacao estd impregnada de vicio metodologico “radical e absurdo” que as invalida enquanto
“mal disfarcadas tentativas de inverter a ordem escalonada de normas que se estrutura a partir
da Constituicao” (PELUSO, 2008, fl. 481).

Ainda que ndo erre em interpretar a Constituicdo a partir das leis, o posicionamento do
Ministro Cezar Peluso se aproxima daquele do Professor Vilella, e isso fica claro especialmente

em seu voto na ADPF 54. Aduz o Ministro que

ainda quando se discorde de tal definicdo [de vida como processo vital],
compativel, na sua simplicidade e plasticidade, com qualquer outra nogdo de
vida, em particular de vida humana, esta ndo constitui criagéo artificial da
ciéncia juridica, sendo realidade pré-juridica de que, para efeito de valoracdes
normativas fundamentais, se apropria o Direito. E, na condi¢do de objeto de
privilegiada tutela constitucional, ndo é licito ao ordenamento subalterno
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operar, a respeito, mediante a técnica de ficcdo, licita em si mesma, para negar-
Ihe a realidade autbnoma perceptivel fora do mundo juridico. Em palavras
mais diretas, ndo é possivel, reduzindo o diversificado circulo da humanidade,
pensar 0 ser humano como entidade que s6 merega qualificacdo juridico-
normativa de ser vivo, quando seja capaz de pleno desenvolvimento organico
e social, de consciéncia e de interacdo. (PELUSO, 2012, fl. 378).

Em seguida, tratando especificamente do objeto da ADPF analisada, o Ministro Cezar
Peluso afirma que o aborto de feto anencefalico € conduta censurada pelo ordenamento juridico,

que transpde a esfera da autonomia e da liberdade individual, uma vez que

nessa postura dogmatica, ao feto, reduzido, no fim das contas, a condigdo de
lixo ou de outra coisa imprestavel e incdmoda, ndo é dispensada, de nenhum
angulo, a menor consideracéo ética ou juridica, nem reconhecido grau algum
da dignidade juridica e ética que Ihe vem da incontestavel ascendéncia e
natureza humanas. [...] O simples e decisivo fato de o anencéfalo ter vida e
pertencer a imprevisivel espécie humana garante-lhe, em nossa ordem
juridica, apesar da deficiéncia ou mutilacdo — apresentada, para induzir horror
e atrair adesdo irrefletida a proposta de exterminio, sob as vestes de
monstruosidade —, que lhe ndo rouba a inata dignidade humana, nem o
transforma em coisa ou objeto material desvalioso ao juizo do Direito e da
Constituicdo da Republica. (PELUSO, 2012, fls. 383-384).

A questdo que se coloca aqui ndo diz respeito a interpretacdo da Constituicdo a partir
das leis, embora também diga respeito aos limites da hermenéutica constitucional — no caso, ao
principal limite da hermenéutica constitucional, sendo o proprio objeto interpretado: o texto da
Constituicdo. O raciocinio, da forma com que foi colocado, em momento algum busca respaldo
especifico no texto constitucional para a defesa de que a vida humana, em qualquer de suas
etapas, ¢ objeto de “privilegiada tutela constitucional”, ou de que o feto — ainda que
anencefalico — ¢ titular de “inata dignidade humana” ao juizo da Constitui¢do. Sdo afirmagdes
fortuitas por meio das quais, de forma até mesmo tautoldgica, a tutela constitucional da vida
pré-natal foi enunciada praticamente como se fosse autoevidente. A pretexto de interpretar a
Constituicao, contudo, ndo é dado ao intérprete subverter o texto constitucional, substituindo-o
por outro, por mais que o novo texto lhe pareca render mais consideracao ética e juridica a vida
tal como por ele especificamente compreendida — dentre os inUmeros entendimentos possiveis
a respeito do fenébmeno. Num mesmo sentido, a elucubracdo desenvolvida pelo Professor
Vilella, acima citada, em que pressup8e que é da esséncia do conceito de dignidade que dela
possam participar em igual medida mae e feto, ndo é um raciocinio para o qual se buscou

suporte no texto constitucional.

A questdo adquire especial relevo diante da matéria sobre a qual se constroi a

argumentacao: é que pressupor gque o feto é idéntico sujeito de todas as repercussdes, no plano
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constitucional, do principio da dignidade da pessoa humana, equivale a concedé-lo o status de
pessoa; por consequéncia, sdo adicionadas novas pessoas a lista daquelas cujos direitos
constitucionais sao mutuamente antagonicos. “Os direitos constitucionais de uma pessoa sio
muito afetados por quem mais — ou pelo que mais — se considere ter os mesmos direitos, uma
vez que estes concorrem ou conflitam com os direitos da pessoa em questdo” (DWORKIN,
2009, p. 158). Assim, por decorréncia da supremacia da Constituicdo, sé € dado ao texto
constitucional definir quais sdo as pessoas especificamente sujeitas a sua tutela; sé@o
juridicamente irrelevantes, para tal enumeracéo, o direito infraconstitucional e as reflexdes de

carater exclusivamente ético, moral ou pragmaético.

Sem pretender com isso advogar uma concepgdo de hermenéutica constitucional
interpretativista ou originalista, € necessario observar que o proprio siléncio constitucional
guanto ao inicio da vida e quanto a uma possivel concessdo de tutela a vida humana pré-natal
em sede constitucional é o resultado de embates concretos travados no seio da Assembleia

Nacional Constituinte que precedeu a promulgagédo da Constituigéo.

O processo constituinte que deu origem a Constituicdo promulgada em 1988 foi
profundamente democratico. As diversas forcas populares que voltaram sua atencdo para a
Constituinte foram acolhidas por um regimento que, revisto, abriu canais de participacdo direta
e indireta da sociedade civil organizada (CARVALHO NETTO, 2002, pp. 43-45). Foi, assim,
suplantado o anteprojeto da “comissdo de notaveis”, juntamente com qualquer tentativa de
realizacdo de um processo constituinte pré-ordenado, uma transicao palaciana materializada em
um arranjo de elites. Como descreveu Ulysses Guimardes, em seu discurso de promulgacédo da

Constituicdo,

foi de audacia inovadora a arquitetura da Constituinte, recusando anteprojeto
fordneo ou de elaboracgdo interna. O enorme esforgo é dimensionado pelas
61.020 emendas, além de 122 emendas populares, algumas com mais de 1
milhdo de assinaturas, que foram apresentadas, publicadas, distribuidas,
relatadas e votadas, no longo trajeto das subcomissbes a redagdo final. A
participacdo foi também pela presenca, pois diariamente cerca de 10 mil
postulantes franquearam, livremente, as 11 entradas do enorme complexo
arquitetdnico do Parlamento, na procura dos gabinetes, comiss@es, galeria e
salGes.

Ha, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de
praca, de favela, de fabrica, de trabalhadores, de cozinheiros, de menores
carentes, de indios, de posseiros, de empresérios, de estudantes, de
aposentados, de servidores civis e militares, atestando a contemporaneidade e
autenticidade social do texto que ora passa a vigorar. Como 0 caramujo,
guardard para sempre o bramido das ondas de sofrimento, esperanca e
reivindicacdes de onde proveio (1988).
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Nesse contexto, o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), criado como
resultado da intensa mobilizacdo das mulheres durante a campanha das “Diretas J4”, congregou
e articulou as mulheres em torno das mobilizacbes relativas a Assembleia Nacional
Constituinte. Conhecido como o “lobby do batom™ e com o lema de que “Constituinte pra valer
tem que ter palavra de mulher”, o movimento em torno do CNDM teve “uma grande experiéncia
de interferéncia” junto a Constituinte (MAYORGA; MAGALHAES, 2008, pp. 157-158).
Apesar de a luta das mulheres ndo ter logrado incluir na Constituicdo mencao expressa ao
direito ao aborto, foi uma grande vitdria feminista a de que o texto constitucional ndo contivesse
a expressdo “garantir a vida desde a concepg¢do”, conforme se tentara entdo incluir
(MAYORGA; MAGALHAES, 2008, p. 158) — 0 que tornaria muito mais ardua a luta em prol

dos direitos sexuais e reprodutivos.

O siléncio constitucional quanto ao momento de inicio da vida é, assim, resultado da
vitdria de lutas feministas concretas travadas no seio da Assembleia Nacional Constituinte. No
momento em que discutiamos quais direitos nos atribuiriamos reciprocamente para que
féssemos capazes de regular legitimamente nossa convivéncia por meio do direito, decidimos
de forma expressa que os direitos das mulheres ndo seriam limitados, em sede constitucional,
em virtude de consideraces a respeito da tutela da vida humana pré-natal. Nao pode o intérprete
desconsiderar essas lutas concretas que levaram a promulgacao da Constitui¢do para, de forma
autoritaria, afirmar que a Constituicdo protege, sim, a vida pré-natal, tomando para tanto como
unico fundamento, na prética, o fato de que em seu especifico horizonte particularista e na
ordem de uma afirmacdo gradual minima de suas preferéncias subjetivas, qualquer outra
possibilidade apareca como eticamente inaceitavel. O siléncio constitucional quanto a esse tema
é objetivo e loquaz: ndao implica que leis ordinarias e complementares ndo possam dar guarida
a prote¢@o da vida enquanto “bem objetivo”, do valor intrinseco da vida humana ou da vida
intra-uterina. No entanto, ele exige que essa protecdo se manifeste nos estritos limites da
legislacdo ordinéria, de forma que ndo sejam violados os direitos fundamentais das mulheres —
estes sim dotados de plena e inequivoca compostura constitucional, verdadeiros trunfos

oponiveis contra 0s argumentos de politica que possam ser empregados nessa seara.

A posicdo intermediaria, por fim, que vislumbra a existéncia de uma protecdo de
matriz diretamente constitucional a vida humana intra-uterina, porém com intensidade menor
do que a vida de alguém ja nascido, padece de vicios semelhantes aos que acima apontamos.

Tomando por representativo da corrente 0 pensamento de Daniel Sarmento (que em muito se
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assemelha aquele adotado pela Procuradoria Geral da Republica em seu parecer na ADPF 54),

nota-se que o Professor inicialmente sustenta que

a idéia de que a protecdo a vida do nascituro ndo € equivalente aquela
proporcionada ap0s 0 nascimento j& esta presente, com absoluta clareza, no
ordenamento brasileiro. E o que se constata, por exemplo, quando se compara
a pena atribuida a gestante pela pratica do aborto — 1 a 3 anos de detencéo (art.
124 do Cddigo Penal) —, com a sangdo prevista para o crime de homicidio
simples, que deve ser fixada entre 6 e 20 anos de reclusdo (art. 121 do mesmo
Cddigo) (SARMENTO, 2010, 119).

Trata-se claramente, contudo, do equivoco hermenéutico ja citado de interpretacdo da
Constituicao a partir da régua impertinente do direito infraconstitucional. Embora o recurso a
interpretacdo da Constituicdo a partir das leis ja macule o raciocinio adotado desde sua génese,
adiciona-se a isso o fato de que, mesmo que fosse possivel tal construgdo, especificamente
guanto a cominagdo de penas em abstrato temos que “as normas penais nao valoram de modo
diverso o bem juridico da vida em estado hipotético de violacdo, mas, sim, a reprovabilidade
de cada conduta tipica, segundo as modalidades e as circunstancias da agao humana violadora”,
de tal forma que “a ninguém jamais tera ocorrido que, para o ordenamento juridico, valha menos
a vida de uma vitima de homicidio simples do que a de alguém morto em emboscada”
(PELUSO, 2008, fl. 480). “A pena cominada, embora guarde certo nexo l6gico com o bem
juridico objeto da tutela criminal, nem sempre é diretamente proporcional ao valor normativo
deste” (PELUSO, 2008, fl. 480, grifo no original).

Para Daniel Sarmento, a protecdo de matriz constitucional a vida intra-uterina em grau
menor do que aquela ofertada a vida dos ja nascidos “trata-se de nocao fortemente arraigada no
sentimento social” que “também encontra fundamentos cientificos, diante da constatacdo de
que, pelo menos até a formacdo do cértex cerebral — que s6 acontece no segundo trimestre de
gestacdo —, ndo ha nenhuma duvida sobre a absoluta impossibilidade de que o feto apresente

capacidade minima para a racionalidade” (2010, p. 120). Para o autor,

indiscutivelmente, o embrido pertence a espécie homo sapiens, sendo, portanto,
humano. [...] N&o obstante, nfo é o feto ainda pessoa. E pessoa in fieri, pessoa
potencial, mais ainda ndo é pessoa, da mesma forma que uma semente pode ser
qualificada como arvore em poténcia, mas nunca como arvore. Como vida humana,
e como projeto de pessoa, merece j& 0 nascituro a protecdo do ordenamento e da
Constituicdo. Nao, porém, o mesmo grau de protecdo que se confere a pessoa. [...]
Esta posicdo intermedidria, que reconhece a tutela constitucional da vida intra-
uterina, mas atribui a ela uma protecdo mais débil do que a concedida a vida extra-
uterina é a quem tem prevalecido amplamente no mundo. [...] Tal entendimento,
professado por praticamente todos os tribunais constitucionais que analisaram a
questdo do aborto, [...] deve ser adotado também no Brasil. Ele estd em perfeita
harmonia com as percepcfes sociais dominantes no pais — que se afastam, no
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particular, da ortodoxia catélica —, tem respaldo cientifico e guarda absoluta sintonia
com nossa ordem constitucional (SARMENTO, 2010, p. 120-122).

O que novamente se nota, nesta segunda parte da argumentacao, é que em nenhum
momento sdo utilizados argumentos estritamente juridicos para localizar na Constituicdo essa
suposta tutela arrefecida da vida pré-natal. Ainda que essa possibilidade possa se encontrar
arraigada no sentimento social e ainda que ela ndo entre em conflito com as descobertas da
biologia acerca do desenvolvimento do feto, isso ndo a confere nenhum respaldo constitucional.
Mesmo que esse seja 0 posicionamento que tem prevalecido perante a maior parte dos tribunais
constitucionais ao redor do mundo, ndo é juridico o argumento que pressupde que, por
conseqiiéncia dessa suposta “tendéncia” jurisprudencial, deva o posicionamento ser igualmente
aceito no Brasil, quando essa conclusdo ndo pode ser extraida do nosso texto constitucional. No
momento de aplicagdo das normas constitucionais, o problema da validade dessas normas ja
esta superado, motivo pelo qual o discurso sé é aberto a argumentos estritamente juridicos —

nunca morais, éticos ou pragmaticos (BAHIA, 2004, pp. 328-332).

Para Daniel Sarmento, “é possivel concluir que a ordem constitucional brasileira
protege a vida intra-uterina, mas que esta protecdo € menos intensa do que a assegurada a vida
das pessoas nascidas, podendo ceder, mediante uma ponderacao de interesses, diante de direitos
fundamentais da gestante” (2010, p. 124). Um mesmo posicionamento foi perfilhado pela
Procuradoria-Geral da Republica em parecer ofertado na ADPF 54 (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2009, fl. 1027). Para além de ndo partirmos aqui de uma compreensao
“axiologizante” da Constituicdao e do Direito, que se presta a “jogar a Constituicao contra ela
mesma, pervertendo-lhe o sentido normativo que lhe é proprio” (CATTONI DE OLIVEIRA,
2003, p. 169), ja que subverte a l6gica natural do direito, de dever e obrigacdo juridica, ao
relativizar os direitos fundamentais como se pudessem ser lidos huma ordem de preferéncias
subjetivas, deve ser novamente oposta a objec@o acima realizada. Ainda que no presente caso
n&o se trate da tentativa de incluir um novo sujeito com direitos plenamente antagonicos ao da
gestante, pressupor que ¢ cabivel um juizo de “ponderacdo” entre os direitos da gestante e a
protecdo constitucional ofertada a vida intra-uterina deve pressupor que esta Ultima protecéo
constitucional possa ser localizada em algum ponto do texto constitucional. De outra forma,
estar-se-ia admitindo a possibilidade de imposicéo de limitacdes aos direitos constitucionais da
gestante com base em impertinentes consideragdes que, em suma, ndo sdo argumentos

estritamente juridico-constitucionais.

449



A titulo de concluséo, o que se nota é que, de modo geral, os argumentos utilizados
para encontrar a tutela de qualquer estagio da vida humana na Constitui¢do sdo muito fracos —
até mesmo tautologicos, pode-se chegar a afirmar. Seus defensores se limitam a enunciar a
suposta protecdo constitucional a vida em qualquer estagio como se fosse autoevidente, sem
indicar as bases textuais da Constituicdo que sustentam essa assertiva. Nao é para menos: como
resultado das lutas feministas travadas no seio da Assembleia Nacional Constituinte, o texto
constitucional é totalmente silente quanto a definicdo de um momento de inicio da vida, a
concessao de alguma protecdo ao feto enquanto sujeito de direitos constitucionais ou a tutela
da vida enquanto “bem objetivo”. Esse siléncio constitucional ndo impede que o valor intrinseco
da vida humana ou a vida pré-natal venham a ser tutelados pelo ordenamento
infraconstitucional, mas desde que isso ocorra apenas no que nao afronte direitos fundamentais
da mulher gestante — contra 0s quais ndo pesara interesse aparentemente contrario em relacédo

ao qual seria necessario promover um juizo de adequacao.
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