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Protecado do Direito a Vida: A Questao do Aborto

Paulo Gustavo Gonet Branto

RESUMO: O artigo sustenta que o aborto, entendafooctoda forma de interrupgao
do processo de gestacao iniciado com a concep@in,se@ compadece da ordem
constitucional brasileira, que proclama o direimdamental a vida e o principio do
respeito a dignidade da pessoa humana. Baseiaesést@ncia de evidéncias cientificas
revelam que, com a concepc¢ao, surge nova vida hajmnma@recedora da protecdo do
Direito.

ABSTRACT: The article develops the idea that albort+ undestood as any form of
interruption of the gestational process set uphigydonception — is not compatible with
Brazilian constitutional order, which proclaims thght to live and the respect to
human dignity. The article lays its roots on thentific findings that support the

conviction that a new human life is to be takerexest since conception and that this
new human being deserves full protection of law.

SUMARIO: Introduc&o; 1) Aborto, raz&o religiosaazio cientifica; 2) Direito & vida e
ponderacédo; Conclusao.

INTRODUCAO

A discussdo aberta no Supremo Tribunal Federalesobaborto de
anencéfalo e sobre o uso de embrides para pesqigsdiicas torna oportuno que se

revisitem os pressupostos desse debate.

A defesa do aborto do anencéfal da utilizacdo de embribes para

! Professor do IDP — Instituto Brasiliense de Dirdftiblico, Membro do Ministério Pablico Federal,
Doutor pela Universidade de Brasilia, Mestre eneiidbs Humanos pela Universidade de Essex (Reino
Unido).

2 Anomalia “que se caracteriza pela auséncia tatgbarcial do encéfalo”, na definicdo do Dicionario
Houaiss.
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atividades de pesquisa e de terapia em terceievge do pressuposto de que a vida
humana - e, portanto, o surgimento de uma pesséa se daria logo com a fecundacao
e da ideia de que, na duvida a esse respeitoaddedemocratico ndo deveria interferir,
deixando a autonomia privada desobstruida de ippesiou vetos de condutas. Nega
que ao embrido se possa reconhecer a protecacadesiiol principio da dignidade da
pessoa humana, por ndo se tratar de uma pessoaudt ainda, que se tecam

comentarios criticos a interferéncia de motivagliginsa no enfrentamento do tema.

1. ABORTO, RAZAO RELIGIOSA E RAZAO CIENTIFICA

N&o é incomum, tanto no Brasil como em outrasuldéis, relacionar a

razdes de indole religiosa o fundamento do vetordenamento juridico ao aborto.

De fato, religibes a que aderem um numero expr@ssev brasileiros
sustentam a inviolabilidade da vida humana e remtangue ela, como tal, seja

devidamente protegida desde a concepgéo.
Na Enciclica Evangelium Vitae, o papa Jodo Pauddiiina que:

"As leis que legitimam a eliminacdo direta de sdremanos inocentes, por
meio do aborto e da eutanasia, estdo em contrati{dloe insanavel com o

direito inviolavel a vida, proprio de todos os hosee negam a igualdade de
todos perante a le?.”

Prossegue o mesmo documento:

"[.] De fato, 0 menosprezo do direito a vida, eraate porque leva a eliminar
a pessoa, ao servico da qual a sociedade temrazimde existir, € aquilo que
se contrapde mais frontal e irreparavelmente ailghdade de realizar o bem
comum. Segue-se dai que, quando uma lei civil ilegito aborto ou a

eutanasia, deixa, por isso mesmo, de ser uma \ardddi civil, moralmente

obrigatéria.*

Na "Instrucdo sobre o respeito a vida humana n&seen dignidade da

procriacdo”, a Sagrada Congregacao para a Dowtdari@é reafirma "a inviolabilidade

3 Evangelium Vitae, n. 72, 20 paragrafo. Disponivel em:

<http://www.vatican.va/holy_father/john_paul_ii/ aymlicals/documents/hf _jp-ii_enc_ 25031995 evan-
gelium-vitae_po.html>. Acesso em: 15.01.2008.
* Evangelium Vitae, n. 72, 3° paragrafo.
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do direito do ser humano inocente & vida desdernento da concepcéo até & more"

alude ao fundamento cientifico em que se escoeapestulado:

"Esta congregacgdo tem conhecimento das discusiigs acerca do inicio da
vida humana, da individualidade do ser humano Elelatidade da pessoa hu-
mana. Ela relembra os ensinamentos contidos naifagélo sobre o aborto pro-
vocado: 'A partir do momento em que o Ovulo é fdado, inaugura-se uma
nova vida que ndo é aquela do pai ou da mée eestmchovo ser humano que
se desenvolve por conta propria. Nunca se tornaré@aho se jA ndo o € desde
entdo. A esta evidéncia de sempre [...] A cién@aétjca moderna fornece
preciosas confirmagbes. Esta demonstrou que desgein@eiro instante
encontra-se fixado o programa daquilo que serdvegtate: um homem, este
homem-individuo com as suas notas caracteristichsr determinadas. Desde
a fecundagdo tem inicio a aventura de uma vida hamaujas grandes
capacidades exigem, cada uma, tempo para orga@zarpara encontrar-se
prontas a agir. ' Esta doutrina permanece validééea) disso, é confirmada - se
isso fosse necesséario - pelas recentes aquisi@edsiotbgia humana, que
reconhece que no zigoto derivante da fecundaca@sfa constituida a
identidade biol6gica de um novo individuo humano.

Referindo-se ao tema das pesquisas com embridesuonento conclui:

"Se estdo vivos, viaveis ou ndo, eles devem sgreitasos como todas as

pessoas humanas; a experimentacdo ndo diretareespéutica com embrides

é ilicita.”

Portanto, ndo ha duvida de que constitui um pormterchinante da
doutrina catdlica a ideia de que ha vida desdenaapzdo, e vida de individuo humano,
merecedora de todo o respeito enquanto tal. Observiaais, que ndo se trata de uma
conviccdo sem apoio nas contribuicbes da ciénoiaocse |€ do trecho transcrito da

Congregacao da Doutrina da Fé.

Cabe, agora, indagar se o fato de uma crenca asdigendossar o
postulado de que a vida humana coincide com a flQdo desautoriza o argumento
contrério a legitimidade da interrup¢do volunta@processo de desenvolvimento do

embrido humano ou do feto.

S&o conhecidas as teses de que, no Estado lacajen@ ser adotado

suporte de cunho religioso para deliberacfes da pitblica. Afirma-se, por vezes

® “Instruc&o sobre o respeito & vida humana naseeatelignidade da procriacdo”, n. 4. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman_curia/congregatioraiftfdocuments/rc_con_cfaith_doc_ 19870222 resp
ect-forhuman-life_po.html>. Acesso em: 15.01.2008.
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buscando apoio em John Rawls, que questbes verdapams essenciais da vida
constitucional, por serem bésicas para a concegpgdpe € justo, somente devem ser
resolvidas em definitivo se se puder esperar, ketoeente, que todos os cidadaos

endossem a concluséo alcancada.

Nessa linha, proponentes de ideias favoraveis adalbbu ao uso de
embrides para pesquisas afirmam que, tendo em wistaerificavel desacordo moral
sobre 0 momento em que a vida humana comeca, @3s& uim assunto que integre o
conjunto dos consensos minimos da sociedade, n@ndi o Direito dele cuidar, nem

impor limitacdes a vontade dos sujeitos de direito.

J& se percebe, de pronto, que a formulacéo parpeedsuposto de que o
ser concebido por um homem e uma mulher ndo € jeitcsde direito, sendo antes,
um objeto de decisdes a serem tomadas por sufstatireito. E possivel flagrar, ai,
uma peticdo de principio. O que a teoria ndo detr®@sa sua premissa mesma, no

minimo, altamente discutivel, mas que é tomada csrente.

Essa teoria, dita liberal, ademais, na denuncidlgdirige John Finnis,
fecha-se a deliberacao racional, sempre que nagregue, em torno dela, por qualquer
motivo, o consenso de todos os cidadaos. Termindiserinnis, por, "obviamente,
engendrar uma particularmente grosseira forma ttepedas maiorias ou mesmo pelas
minorias®. Para o professor de Oxford, buscar legitimidade gssa maneira nem é

legitimo, nem é razoavel:

"E ilegitimo, porque censura o discurso verdadeirazoavel e - pior - proibe o
recurso a principios e critérios de julgamento,retacdo a questdes politicas
fundamentais, sem nenhuma razo coerente [.] ganGiticio. E desarrazoado,
porque restringe a deliberacéo publica e a acalicplhdividual precisamente

naquelas matérias em que é mais importante estataoi.e., onde os direitos

fundamentais das pessoas estdo em risco.”

A critica do festejado jusfildsofo mostra que o atebsobre questbes
sensiveis nao deve ser embargado por ndo obtezrmmsestabelece, ainda, que 0s que

deliberam na sociedade politica devem tomar ass@lesinecessarias, mesmo em

® FINNIS, John. Public Reason, abortion and clonwgjparaiso University Law Review, Valparaiso, n.
32, p. 365. 1997.
" FINNS, John. Op. cit., p. 368.
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questbes fundamentais de convivéncia, desde queadbistam razdes relevantes e

sempre que estas se ajustem ao sistema constélcion

O argumento da auséncia do "consenso minimo" nde, @ssim, obstar
o debate e a deliberacdo, apesar de eventual ditsmia de conviccdes e interesses

sobre o tema.

7

A deliberagcao, é claro, deve, se for o caso, dstanda em razdes
fundadas cientificamente. Deve, também, e sempmtgaraharmonia com o sistema
constitucional. Nao basta, decerto, para a sutirredade, que, meramente, reflita uma

opinido da maioria dos representantes politicos.

Ha que se concordar, portanto, com Michael Sandptoeminente
scholar americano - que "a cura para o liberalisido € o majoritarismo, mas uma

apreciacdo mais aguda do papel do discurso moeigumentacao politica e juridifa”

Evitar a discussao sobre a validade de leis quelww o aborto, sob o
pretexto de que ndo se deve, num Estado que s&ampe@luralista, assumir uma
determinada concepcdo de pessoa, porque isso enaobpcdes morais capazes de
produzir rupturas sociais, acaba por produzir isiéncias. O desprezo por
motivac6es morais para a solucdo de questdes &ssesim que se nota o desacordo
pratico na sociedade, lembra Sandel, "ndo oferese para a decisdo por uma das
solucdes aventadas em detrimento da oUttsgo sem contar que a recusa a uma Visao
moral do problema pode ser, em si mesmo, uma opgad@l, capaz de produzir

dissenso.

Dai que o tema do aborto, em qualquer de suas $omé@o pode ter o
seu lado moral suprimido do debate publico apewnagup essa discussdo envolveria
assunto que nao recolhe consenso entre os cidddé@asutra parte, o aspecto moral
ganha tanto mais consisténcia e relevo quando teabomo de razdes praticas e

cientificas.

8 SANDEL, Michael. Moral argument and liberal toléoa: abortion and homosexuality. California Law
Review, n. 77, p. 522, 1989.
® SANDEL, Michael. Op. cit., p. 533.

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 5, 2011/2012. ISSN 1982-4564.



r

/\ ‘. Observatorio da Jurisdicdo Constitucional - :'(w
ISSN 1982-4564 I[II] I x|

Observatdrioda Jurisdicio Ano 5’ 2011/2012 S

Constitucional

N&o €, portanto, porque ndo ha consenso sobreidadal moral de
pratica abortiva que o assunto deva ser entregue,nsais, a autonomia privada dos
individuos ou a livre escolha da legislatura. O aetleve ser enfrentado em todas as

suas dimensoes.

Entre nos, € isso o0 que sustentam Ilves GandradahNsartins e Antonio

Carlos Rodrigues do Amaral:

"Quando se sustenta que o Estado deve ser suelgiasidade de seus cida-
daos, na verdade se reveste esse mesmo Estadaadteristicas pagds e
ateistas que ndo sao e nunca foram albergadas Qatesituicoes brasileiras

[...] Pretender calar os varios segmentos religiodo pais ndo apenas €
antidemocratico e inconstitucional mas traduz camapeento revestido de

profunda intolerancia e prejudica gravemente adaldonvivéncia harmonica

do todo social brasileirg™®

Da mesma forma, Jodo Batista Villela comenta quéirestos do feto, o
conceito de dignidade da pessoa humana e a defidiganicio da vida "sdo todas
questbes eminentemente morais que qualquer refleotdi®@ o aborto ndo tem como
descartar. Se descarta, 0 debate sera necessadapubre, ralo e dissimulado".
Acrescenta, com bom senso, que "o fato de exdigides que afirmem a igualdade
essencial entre os homens, sustentem o direitbeadde, defendam as minorias ou
lutem pelos oprimidos nédo converte a igualdadéyeadade ou a tolerancia em valores

religiosos™.

Ja se viu que a pratica do aborto - e aqui se a@np a tanto as
pesquisas com embrides que levam a interrup¢cdoedodesenvolvimento encontra
firme repudio em religibes significativas para ov@drasileiro. Esse fato ndo somente
nao pode ser deixado de lado, na apreciacdo dariegide juridica dessas praticas,
como deve ser considerado realmente importantenmeara uma visdo constitucional

do problema.

O angulo moral de apoio ao direito a vida desderaepcao torna-se

mais forte, porquanto tem por premissa, ndo umaessfo despida de fundamento

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva; AMARAL, Antonio Gas Rodrigues do. Estado laico ndo é Estado
ateu e pagéad-olha de Sdo Pauld.4 de junho de 2007.

1 VILLELA, Jodo Batista. Estado laico, Estado am®@r®remissas de um debate. Revista Del Rey
Juridica, n. 15, p. 9, 2. sem. 2005.
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técnico sobre o0 momento do inicio da vida humanas monsideracoes deduzidas
cientificamente, que apontam a coincidéncia dewttamte inicial com 0 momento da
fecundagdo. E por forca dessa evidéncia que seniearmoralmente a interrupcéo
voluntaria do desenvolvimento do ser humano emogeal fase do processo que

culmina no nascimento.

De fato, a repulsa por experimentos com embriGedas demais formas
de interrupcdo do processo vital iniciado com aifidacao liga-se ao convencimento -
produzido por dados cientificos - de que a vida dnancomeca ali, merecendo, por

isso, a tutela insita a dignidade de todo o seramam

A ciéncia permite que se afirme, hoje, que o cdojude informagdes
genéticas, que filia um ser vivo a uma espéci@, festdo desde a fusdo dos ndcleos do

espermatozoide e do ovulo.

lves Gandra Filho recorda os testemunhos franco¥dane Lejeunltze
resumindo-0s na conclusdo de que "no momento deepgéo, pela fecundacédo do
ovulo pelo espermatozoide, o embrido que surge@ass um codigo genético distinto
da mée, o que mostra tratar-se de ser diferenten@a e ndo mero apéndice do
organismo feminino [...] N&o é possivel se preteddser que ndo se esta diante de uma

vida humana'®

"Como cada embrido humano - segue nesta linha RohArdorno - contém um
genoma humano que é idéntico ao do adulto em qgife afmmado a se
convolar, estq claro que pertence, tanto como dtcada espécie humana.
Nenhum ser vivo e, em particular, nenhum embriddepa se transformar
especificamente em humano no curso do seu deséneoltw bioldgico, se ja
n&o o era antes?”

E claro que o estudo cientifico distingue "indivatidade biol6gica" da
"unicidade da informacdo genética". As duas nocg@s estremadas por Roberto

Andorno, com este exemplo:

12 | ejeune, entre outros méritos cientificos, somaleo haver descrito, pioneiramente. a doenca
cromossoOmica tipica da sindrome de Down.

13 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O direito illa e o aborto do anencéfalo. In: (Coord.).
Direito fundamental & vida. Sdo Paulo: Quartieir,&005. p. 177.

1 ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidade de la paesdVliadri: Tecnos, 1998. p. 94.
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"Uma célula da pele de um homem adulto, que pedseparada e cultivada,
pertence também a espécie humana; em seus 46 smnmus possui toda a
informacé&o genética do individuo, da mesma fornewqu embrido. No entan-
to, essa célula ndo € um "individuo humano no mesemdido que o € um
embrido, porque somente este Ultimo esta orientade transformar numa
crianga e, logo mais, num adulto. Ao contrério, wihlula da pele ndo sera
nunca um homem completo: as células que compdemmbrid sao
totipontentes, quer dizer, elas contém todo o seramo; uma célula da pele,
como a célula de qualquer tecido do corpo humaniideéenciada, ela ndo esta
orientada a se transformar num ser humano conipfeto.

O que se afirma, portanto, € que o embrido € unviger da espécie
homo sapiens e ndo se confunde com uma mera eélinaas varias que compdem um
individuo. Trata-se, portanto, de um ser humanoum@ pessoa - realidade que se
demonstra com fatos de ordem cientifica. A conwccdligiosa de que, desde a
concepcgdo, 0 ser humano possui alma nédo interfdyee 0s termos da concluséo
atingida a partir de argumentos de ordem técniwgpendentes da adesdo a uma fé
especifica. Mesmo que ndo se deseje privilegiaator freligioso como dado de
raciocinio, resta a apuracdo de que o fato de diaiduo pertencer a espécie humana
implica que € um individuo, uma pessoa humana,ddadrrendo o seu direito de

viver'®.

E evidente que o embrido ndo desenvolveu aindss tasigropriedades
tipicas da pessoa adulta, mas isso ndo o desnmainra ser humano, como pessoa
humana. O fato de a lei civil tratar os direitosrdscituro de forma distinta de como
disciplina os direitos do menor de idade, que p& gez ndo vé os seus direitos
regulados de modo igual ao do individuo plenameapaz, ndo torna o nascituro ou o
menor de idade "menos ser humano” do que o adidtonas distintas fases, ademais,
do desenvolvimento das potencialidades do homesma&vel que, no interesse mesmo

do sujeito, se imponham limitacdes a prerrogateséaculdades que dependem de mais

> ANDORNO, Roberto. Op. cit., p. 95.

'8 A propésito: RHONHEIMER, Martin. Derecho a la vigal Estado moderno. Madri: RIALP, 1998. p.
59. O autor refuta o argumento de Dworkin de gqaegomento anti-abortista viria da convicgdo rekgio

de que “Deus, nho momento da concepc¢éo, prové chietano com uma alma racional e que uma alma
racional possui o direito moral de viver [...] Taate [diz o autor, referindo-se a suposicdo de Riwpde

uma visao errbnea, porque a pessoa nao € a aimda; & afirma que o feto humano seja pessoa porque
tem uma alma racional. Afirma-se, ao contrario, gunées de mais nada, o feto vivo tem uma alma
espiritual, porque é uma pessoa humana e, em sedugdr, que é pessoa porque e enquanto é um
individuo vivo da espécieomo sapiensmas isso € um argumento cientifico, ndo religigéafases no
original).
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acentuado desenvolvimento organico e intelectu#, @ assim com o direito a vida.
Este direito ndo depende, para ser reconhecidandeerto grau de desenvolvimento
das propriedades tipicas do ser humano, mas é ssup@sto mesmo para que tal
desenvolvimento ocorra. O direito a vida assent@ps@as na realidade da existéncia de

um ser humano.

O embrido possui a genética tipica de um ser huménon ser humano,
portanto. Nao pode ser visto como um mero "ser lnonean potencial”; é, antes, um ser

humano com potencialidades ainda por serem desedasf.

Se firmamos que o ainda ndo nascido € um ser humange encontra
no inicio do seu desenvolvimento natural, ndo beepser negada a protecdo juridica
que resulta da opcédo constitucional por um Estagimdaratico de Direito fundado no
principio da dignidade da pessoa humana (artll.°0l ndo nascido € um ser humano e
a ele é devido todo o respeito a sua dignidadangdca, decorrente dessa condicdo. O
ndo nascido, mesmo que embrido, é titular do dieivida, fixado no caput do art. 5°

da Carta da Republica.

Integra a nossa doutrina constitucional, sobreitdgefundamentais, a
nocao de que estes direitos ndo ostentam somenrteiomnsao negativa - que, no caso
do direito a vida, significa o veto a agresséesist@ncia fisica por parte do Estado e
dos seus agentes. Esses direitos sdo enriquedamlobeém, com uma perspectiva
"positiva”. Os direitos fundamentais também geram "dever de protecédo” para o
Estado. Os poderes publicos devem atuar, inclusinirainalizando condutas, para

assegurar a integridade da vida humana.

Nesse quadro, é dado concluir que a rejeicdo fenedicaz do aborto
constitui dever do Estado no dominio do nosso tdirebnstitucional - e a essa

" A esse respeito, Martin Rhonheimer continua o onio, dizendo que o desabrochar das
potencialidades do ser humano ndo pode ser conformim um “desenvolvimento ‘para ser homem’,
sendo que se trata de um ‘desenvolvimento de urhweaano™ (bidem p. 77). Aduz, também, que
exigir, para que se fale em uma pessoa humana,dmajge pertencer & espécie homo sapiens, cobrando,
além disso, que o ser tenha autoconsciéncia eapfz de ter desejos dirigidos ao futuro e perniagen

no tempo importaria consequéncias ndo somenteddssaoomo malsas: significaria “que um ser humano,
que ainda nao alcancou esse estado (ou que o peedmodo que se pressupde definitivo) pode ser
suprimido por qualquer motivo, sem justificativguaha ante a lei"iliden).
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conclusao se chega independentemente de razd@pesas.

O direito positivo infraconstitucional mostra-seepente com essas

ilacoes.

O art. 4° da Convencdo Americana de Direitos Hursfarimpde que a
lei proteja a vida e proclama que esse direito itgizio com a concepcdo. E de todo
relevante, a esse propédsito, salientar, que, ded@omom a atual jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: "Os tratados internacsoda direitos humanos subscritos
pelo Brasil possuem status normativo supralegaue torna inaplicavel a legislacéo
infraconstitucional com eles conflitantes, seja af#erior ou posterior ao ato de
ratificacéio™®.

Ja por isso, leis que permitam o aborto ou quegtreiem experiéncias
letais com embrides séo inaplicaveis, ante o obkté&ta garantia ampla do direito a

vida explicitado no Pacto de San J8sé

18 Art. 4° Direito a vida.

“1. Toda pessoa tem o direito de que se respedtevisia. Esse direito deve ser protegido pela

lei e, em geral, desde o momento da concepgdo.uBiingpode ser privado da vida

arbitrariamente.”
9 STF, HC 90172/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 62007, Informativo STF n. 470.
% Rejeitem-se 0s argumentos que supdem uma opcatatag para excluir o ndo-nascido da categoria
de sujeito de direito. Nao apenas uma semelhasgent@ encontra suficiente amparo no direito pasiti
(basta que se leia o Pacto de San José), comobmetwdo, conforme se estd buscando demonstrar, a
discussdo ha de se travar em campo constitucawgle ha de se subordinar o legislador ordinassshl
linha, ndo se pode admitir como vélido o argumeietgjue, lastreado na complacéncia da legislagdo com
o conceito de morte cerebral, supde demonstradoemqagianto ndo houver atividade cerebral no ser em
gestacdo, ndo ha vida a ser protegida. Esse moder dkesloca, impropriamente, o debate, em torno do
conceito do sujeito de direito num Estado demomwadie Direito, do plano constitucional para o plano
legal. Pretende, portanto, e subvertendo a orderd&si normas, compreender a extenséo de um direito
fundamental a partir da lei infraconstitucional.nfNenesmo no plano legal, porém, o argumento se
sustenta. Nao é porque se confere importanciasa¢®s de atividade cerebral para se verificar demor
que se segue, necessariamente, que, antes dodeitas atividades, ndo exista vida. Nao ha per qu
submeter o conceito do inicio da vida ao critér® apuracdo do fim da vida de um ser que,
anteriormente, ja completara o processo de desémmito das potencialidades humanas.
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2. DIREITO A VIDA E PONDERACAO

H&, por fim, outro ponto a considerar. Sera o tliraivida do nascituro
um direito absoluto? Deve ele ceder a pretensdodtaque ndo o deseja, por motivos
financeiros ou por causas psicolégicas? Deve essiodceder ante o interesse de

melhoria de salde de outros seres humanos?

A vida é o pressuposto para todos os direitos fmeddais. E curial,
portanto, que se reconheca ao direito a vida urmaapra no contexto dos demais
direitos. E defensavel dizer que o direito a viddo né absoluto, sob a nossa
Constituicao, que prevé a possibilidade, aindargstita, da pena de morte em caso de
guerra declarada. Em outros casos, ndo parece dtstado disponha do poder de
ponderar vidas, sobretudo com outros direitos fomeddais, e tomar deliberacbes que
importem o sacrificio de existéncias humanas. J&idtkmann, dedicado estudioso da
pratica da ponderacdo no ambito judicial, deteveedwe o tema, para concluir que, a
vista da razdo de ser dos direitos fundamentaidadb se falar numa exigéncia
"segundo a qual o Estado néo deve ter nenhumabgeativa de ponderacéo e decisao
no que pertine a determinados interesses". llastassertiva, bem a propésito do tema
em apreco:

"Por exemplo, a prote¢do do principio sobre a eidaintegridade corporal ndo

ha& de ser ponderada com interesses de utilizargd®® de pessoa viva para a

salvacao da vida de outras cinco pessoas, poistidsela protecdo dos direitos
fundamentais esta em que o Estado ndo deve reafigatal ponderacag”

Nos casos, portanto, em que a perda da vida aginatidlternativa do
problema, ndo € caso de se proceder a ponderagdoogtyos bens, mesmo que
possuam bases constitucionais. O proprio postutddignidade da pessoa humana
ganha maior e decisivo peso quando se liga a grotg direito a vida. Nao ha respeito

a dignidade da pessoa quando se menospreza adpuia iisténcia.

Essas ideias ndo sao isoladas da pratica judic@aahou notoriedade o

2L SIECKMANN, Jan-R. El modelo de los principios direcho. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2006. p. 135-136. (énfase acrescida).
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julgamento de 15 de fevereiro de 2006 da Corte @@oamnal alema, que fulminou de

invalidez ato normativo que conferia poderes paMimistro da Defesa abater avido
civil, quando as circunstancias levassem a crerajaparelho haveria de ser usado
contra a vida de outros e se a derrubada do awks®e fo Unico meio para rechacar o

perigo.

O ato normativo, datado de 2004 - portanto, noecdatdas angustias
mundiais que se seguiram ao ataque de 11 de seteiebR001 -, foi considerado
inadmissivel, ja que causar a deliberada morteedsga inocente, mesmo que para
prevenir a morte de outras mais, viola o direitodamental a vida. A Corte afirmou
gue a morte provocada dos passageiros civis inegettomo meio para salvar outros,
[significa] trata-los como meros objetos, o queslinega o valor que é devido ao ser

humano por si mesm&”

A Corte, portanto, ndo aceitou ponderar o numereidas que seriam
salvas com as vidas que seriam perdidas no aw&mdb. O principio da dignidade
humana, que reconhece a vida humana status acitoal@e valor, ndo se compadece
de comparacdes, que visem a apurar, num caso tmneeea vida humana deve ceder a
outro interesse qualquer nem que seja o0 de outla Mumana. A Corte tampouco
deixou-se abalar pela eventual curta expectativeidie dos passageiros sequestrados.
Proclamou que "a vida humana e a dignidade humazang da mesma protecéo

constitucional, independentemente da duracio d#éexia fisica de cada ser humano”.

A posicdo da Corte Constitucional alema de reptabouso do ser
humano como objeto, por isso ser essencialmentl s principio do respeito a
dignidade da pessoa humana, também é adotadaypken® Tribunal Federal. No HC
86.000 (DJ 02.02.2007), o relator, Ministro GilmMendes igualmente salientou que
"esse principio [da dignidade da pessoa] proibetilzagdo ou transformacdo do

homem em objeto dos processos e atos estitais”

O acervo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fedgualmente

22 Bundesverfassungsgericht. Disponivel em: <httpuldsbundesverfassungsgericht.de/en/press/bvg06
011en.html>. Acesso em: 16 de janeiro de 2008.

% Nessa mesma linha, e do mesmo relator, entre ojuigados, confira-se 0 RE 515.427/GO (DJ
14.09.2007).
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avaliza a doutrina de que certos direitos fundaaentdo admitem ponderacdo com
pretensdes contrarias. No sentido de reconhececees direitos fundamentais sao
insuscetiveis de ponderacdo e de aplicacdo modutagando o principio da
proporcionalidade, vale referir o HC 80.949 (RT0/1801F*.

E compativel com a jurisprudéncia da nossa Supf@onte, portanto, e
nao destoa da inteligéncia elaborada em outrasdjgdes ou da mais atenta doutrina,
afirmar que o direito a vida, pela sua prépria indmacia e significado para o sistema
constitucional, ndo admite ser ponderado com outratensdes, se a alternativa dada

para a solucdo do conflito € o sacrificio certau&a existéncia humana.

Mesmo quando se admite um exercicio de ponderag@olvendo a
possibilidade de risco para o direito a vida (n@sos em que nao ha certeza de que a
atuacdo em favor de um interesse importara saordicima vida), ainda ai, ha que se
ver reconhecido, em favor do direito a vida, umopes abstrato mais elevado que o0s
demais direitos confrontantes, o que havera defigtir no momento de se apurar o
resultado da ponderacdo. Alexy, a esse respeibta gue o direito a vida sobreleva os

demais, em peso, mesmo considerado esse direiédEnato.

"[...] A vida humana [diz Alexy] tem, em abstraton peso superior a liberdade
geral de fazer ou de néo fazer o que se queirdoEatimportancia que tenha a
protec@o da vida em uma situacdo determinada petdentinar-se, de uma vez,
segundo o peso abstrato da vida e segundo o Higcoagre no caso concreto”.

Dai que, mesmo quando uma pretensdo ndo leva ageessnte ao
prejuizo de uma vida humana, ndo havera de sertiddmse o risco a vida dela
derivado se mostrar significativamente relevan@ntd mais, pois, a preservacao da
vida humana ha de ser prestigiada quando o interpss se pretende realizar somente

se satisfaz com a supressao de uma vida.

4 No precedente, o STF afirmou que a proscrigiordeapilicita pelo art. 5°, LVI, da Constituicio,ona
admite aplicacédo gradual, e, portanto, ndo adnaitel@racdo com outras pretensdes divergentes, mesmo
que de origem constitucional. O relator, MinistrepSlveda Pertence, assegurou: “[...] Até onde va a
definicdo constitucional da supremacia dos dirditoslamentais, violados pela obtencéo da provitailic
sobre o interesse da busca da verdade real nospmcedo ha que apelar para o principio da
proporcionalidade, que, ao contrario, pressup8ecassidade da ponderacao de garantias constitisciona
em aparente conflito, precisamente quando, erdie alConstituicdo ndo haja feito um juizo exmidie
prevaléncia.”
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Se assim é, jA se vé que, por mais dramaticas ejae sas aflicbes
econbmicas ou psicoldgicas que a gravidez susec#gais do ser humano concebido, o
aborto nao se justifica. Aqui, cabe retomar o behmado trecho do voto do Ministro

25 . . ~
Cezar Peluso na ADPF QO 54juando recordou que o sistema juridico ndo tem "a
absurda pretensdo de erradicar da experiéncia luraanfontes de sofrimento”,
acrescentando que "o sofrimento em si ndo € algroiza que degrade a dignidade

humana. E elemento inerente a vida humana".

Muito menos se revela admissivel que se destruavislaahumana, no
seu momento embrionario, para servir de instrumeet@rogresso da ciéncia ou de
satisfacdo de expectativas terapéuticas de ouilessas hipoteses, mostra-se nitido o
uso de um ser humano - o embrido - como objeto,ocomio para a satisfacdo de

interesses de terceiros, em detrimento da dignidagessoa humana.
CONCLUSAO

A recusa a legitimidade de praticas abortivasla@ae equiparando, neste
estudo, as pesquisas cientificas letais sobre éesbrihumanos - decorre de uma
premissa: a de que, desde a concepcao, existbwidana individual. Essa premissa da
margem a consequéncias de ordem religiosa; notentaéo € ela propria o resultado

de um ato de fé, mas, sim, de conhecimento cieatifi

E natural que as consequéncias morais que decdesse conhecimento
animem muitos a se empenhar, com mais tenacidadegpe os interesses desses seres
ainda ndo nascidos, e que nao tém como se defesgji@m considerados e protegidos

pelo Estado. Isso ndo desnatura o debate juridicore debate religioso.

N&o se desconhece que ha quem nao aceita que hwitina tenha o

% 0 acérdao esta publicado no DJ 31.08.2007. Najnénto, suspendeu-se, por maioria,

liminar concedida pelo relator do feito, que peiarétinterrupcao de gravidez de anencéfalo.
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seu primeiro momento na fecundacdo, ainda que esitedogrem falsear, em bases
estritamente cientificas, a tese que rejeitam. Naimw, porém, haveria que se
considerar a possibilidade do equivoco da postétcac As consequéncias desse
equivoco, uma vez confirmado, teriam o custo ingmukavel de incontaveis vidas

suprimidas. Haveria, entdo, de, pelo menos, secaapko tema o "principio da

precaucao”, conhecido pelos que se batem pelacpmtdo meio ambiente e pela
preservacdo de espécies, e que recomenda, arta ddeaerteza, a protecdo do bem
que pode estar ameacado. Igualmente por esse egmirdborto e as pesquisas letais

com embrides ndo seriam aceitaveis.

N&o é essa, contudo, a via de raciocinio que amigt@ escrito. As
consideracfes desenvolvidas convencem, antes, jpeadcas abortivas entendidas
como toda interrup¢ao voluntaria do processo biotgniciado com a concepcéo, de
desenvolvimento da pessoa humana ainda nédo dada -aafrontam a Constituicao,
pondo-se em linha colidente com a tutela que aaCdat Republica exige que seja
conferida a vida humana e a dignidade da pessoa.
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