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Resumo.

A vida é um bem reconhecido por todos (individuos e Estado) como transcendental,
mas falta-lhe, contudo, pernas, meios, entendimentos, concepc¢des para garanti-lo em sua
amplitude. O mesmo acontece com o direito fundamental a ele correspondente. O direito a
vida é reconhecido como um direito primaz e relevantissimo, mas ndo se vé na prética forense
os equivalentes préticos de tal entendimento. E um direito, assim como o bem da vida por ele
tutelado, sem pernas. E um direito adormecido e cuja compreensdo de sua desvalorizagio
passa pelo entendimento de sua estrutura normativa (direito fundamental do homem), de sua
origem, dos elementos principais que o circundam e das complexas situagdes
fenomenoldgicas que o envolvem. A abordagem feita parte de um entendimento amplo do
direito em questdo, com o espeque de prestar a efetiva tutela da vida, sem distorgcdes de
nomenclatura e vinculacdo, ou mesmo dependéncia, de ordem préatico-conceituoldgica, a

direitos dele decorrentes.
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Introducéo.

Cuida o presente estudo da analise de um direito indisponivel, de amplitude
incalculavel e valor inestimével, mas que a todos pertence. Cuida o presente estudo de um
direito cujo peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, supera qualquer interesse, nao
havendo preco que lhe pague, bem que o compense, nem mesmo direito com aptiddo para
tutela-lo melhor do que aquele que ostenta, em sua prépria denominagdo, vossa indicagao.
Cuida o presente estudo da analise de um direito carente de efetivacdo e aprofundamento
tedrico. Cuida o presente estudo da analise do direito a vida.

Tal estudo desenvolver-se-&, quanto aos fins, por meio de uma investigacéo descritiva,
explicativa, metodoldgica e aplicada. J& quanto aos meios, através de uma pesquisa
telematizada, bibliografica, e experimental.

Nesses moldes, no segundo capitulo far-se-& um exame das normas sobre direitos
fundamentais a luz do direito a vida, navegando pelo ideério de diversos autores,
especialmente Robert Alexy.

No terceiro capitulo, viajaremos pelo processo de desenvolvimento histérico dos
direitos fundamentais e veremos como se deu, ao menos em linhas gerais, o tratamento do
direito a vida nas ConstituicBes historicas de nosso pais e em alguns documentos
internacionais.

No quarto capitulo, abordaremos a questdo sobre qual momento caracterizaria o inicio
da vida, mormente na esfera juridica, passando por diversas orientacdes e visdes acerca do

assunto e dedicando farta atencdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510/DF.
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No quinto capitulo, navegaremos pela doutrina com o fito de, através das definicbes
juridicas do direito a vida dispostas em cada obra examinada, estabelecermos uma dindmica
de aprofundamento tedrico e pratico do direito em comento sob diversas vertentes, firmando,
no correr do Capitulo, uma concepcdo ampla para o direito a vida.

Por fim, no sexto capitulo, fixaremos os olhos na necessidade de valorizagdo do bem
“vida” para a realizagdo dos valores perseguidos pelo Direito e pela sociedade, notadamente

seu paralelo juridico, isto €, o direito objeto deste trabalho, o direito a vida.

1 Analise das normas sobre Direitos Fundamentais a luz do direito a vida.

Ao iniciar o estudo de um direito € preciso situar qual a sua posi¢ao dentro da ordem
juridica analisada. Em se tratando do direito a vida, parece notério o fato de ele estar situado
no rol dos direitos fundamentais do homem. Assim sendo, como se trata do comego de um
trabalho, convém analisarmos o que viria a ser um direito fundamental do homem e, na

sequéncia, discorrer sobre as normas que 0s expressam.

1.1 Direitos Fundamentais do Homem: definicao, natureza e eficacia.

A construgdo do termo direitos fundamentais do homem foi-nos apresentada através
da leitura do Curso de Direito Constitucional Positivo de José Afonso da Silva. O mencionado
autor, ao desenvolver um conceito de direitos fundamentais, deparou-se com multiplas
denominagdes, tais como, direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, entendendo, ap6s a analise destas e de outras, ser a
definicdo mais adequada aquela condensada no termo direitos fundamentais do homem, pelos

argumentos a seguir:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. [...] Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da
pessoa humana ou direitos fundamentais.

Em outras palavras, direitos fundamentais do homem s&o aqueles que devem ser
assegurados com o escopo de garantir a realizagdio do homem dentro dos feixes

fenomenoldgicos caracterizadores de seu género em dado momento histérico. Nesse sentido,

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 182.

Print to PDF without this message by purchasing novaPDF (http://www.novapdf.com/)



http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

o direito a vida mostra-se como um direito fundamental do homem por exceléncia, pois busca,
quando visto sob um prisma amplificativo, a realizagdo das condi¢des necessarias para o
exercicio da vida humana como tal.

J& quanto a natureza juridica das normas que versam direitos fundamentais do homem,
estando elas enxertas nos textos constitucionais, tal questdo ndo mais desperta maiores
discussoes, tendo, portanto, natureza constitucional. Entretanto, sob outro enfoque, vale
questionarmos se se tratam de normas de natureza supraconstitucional ou ndo. Para José
Afonso da Silva nio.?

Por nossa conta, filiamo-nos a segunda corrente — isto &, sim -, em virtude de ndo
compactuarmos com a possibilidade de o mero siléncio de uma Constituicdo resultar na
desobrigacgdo do respeito e garantia a vida — Tribunal de Nuremberg. E de forma alguma isso
significa afirmar ser a constitucionalizagdo do direito a vida desnecesséria. Na verdade, sua
natureza transcendental justifica, ao invés de refutar, sua internalizagdo em determinado texto
constitucional, sendo este 0 mecanismo habil para conferir-lhe a maior protecéo possivel em
uma ordem juridico-constitucional como a nossa.

Quanto a eficacia dos direitos fundamentais do homem, José Afonso da Silva assinala
serem ““as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais
[normas] de eficacia contida e aplicabilidade imediata.”” Tal caracteristica parece apropriada
para o direito & vida, principalmente quando analisamos a forma como foi redigido no caput

do artigo 5°. da Constituicdo da Republica de 1988, isto é, como direito inviolavel.

1.1.1 Estudo das normas veiculadoras dos direitos fundamentais do homem na
Constituicdo a partir do pensamento de Robert Alexy: Direito a Vida.
Preliminarmente, oportuno colocarmos que, dentre os enunciados normativos da
Constituicdo da Republica de 1988 que expressam o direito a vida, 03 (trés) deles - quais
sejam, o caput dos artigos 5°., 227 e 230" -, serdo tomados como pardmetro para
atravessarmos o ideério filosdfico de Robert Alexy acerca das normas veiculadoras dos

direitos fundamentais do homem. Isso posto, prossigamos.

2 SILVA, José Afonso da. op. cit, p. 184.

3 Idem, lbidem, p. 184.

4 Toda referéncia feita a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tomou por base a codificagdo
disponibilizada em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
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2 Conceito Semantico de Norma: diferenca entre enunciado normativo e norma
relacionadas ao Direito Constitucional & Vida.

Aquilo posto, exsurge a pergunta: 0 que viria a ser um enunciado normativo e uma
norma? Para responder tal questionamento, Alexy cunhou o conceito semantico de norma,
cujos contornos foram idealizados com o fito de obter um modelo “sélido o suficiente para
constituir a base das anélises que se seguirdo e, de outro lado, suficientemente fragil para
que seja compativel com o maior nimero possivel de decisdes [...].””

Tomando por base esses conceitos, inverteremos a logica das proposicOes e
exemplificaremos antes de conceituarmos. Sendo assim, apresentamos como exemplo de
enunciado normativo o caput do artigo 5°. da Constituicdo de 1988, e, correlacionado a ele, a
norma segundo a qual € inviolavel o direito & vida de qualquer pessoa residente no Brasil.
Portanto, em linhas gerais, a diferenca entre enunciado normativo e norma consiste na
afirmacdo de que o primeiro corresponderia ao texto positivado e o segundo as suas
implicacdes.

A propésito, do enunciado normativa e da norma utilizada como exemplo acima
conseguimos extrair o seguinte enunciado dedntico: E garantido aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida.

No entanto, questiona-se: qual a utilidade de estabelecer essa nogdo (de norma e
enunciado normativo) para o presente trabalho? A utilidade reside justamente na diversidade
de enunciados normativos que por ventura possam Vir a expressar uma mesma norma ou a
complementar a formagdo de uma norma geral relacionada a algum direito. E é este
justamente o caso do direito em vetor. Recordem-se: foi feita mengéo a 03 (trés) enunciados
normativos da Constituicdo da Republica de 1988 relacionados ao direito & vida e, de um
deles (caput do artigo 5°.), foi extraido uma norma e um enunciado dedntico.

Pois bem, os demais enunciados normativos mencionados, isto €, o caput dos artigos
227 e 230 da Lei Maior, ndo foram citados apenas para fins exemplificativos, mas sim,
principalmente, para, neste momento, utilizarmo-nos como meio de explicitar outras normas,
inseridas no Texto Magno, relacionados ao direito a vida. Vejamos eles:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida (artigo 227) — atentem-se para o principio da

prioridade absoluta aqui enxerto e na sua auséncia na norma infra. Ele revela a solugdo para

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc¢do por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 52.
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um eventual conflito entre o direito & vida de uma crianga ou adolescente e um idoso: o direito
a vida destes devera ser prescindido em razdo do direito & vida daqueles; e

A familia, a sociedade e o Estado possuem o dever de amparar as pessoas idosas,
atuando para que lhes sejam garantido o direito a vida (artigo 230).

Os enunciados dednticos retro, embora especificos, acabam por expressar a norma
outrora extraida, qual seja, a inviolabilidade do direito & vida de qualquer pessoa residente no
Brasil, porquanto criancas, adolescentes, jovens e idosos inserem-se no género qualquer
pessoa. No entanto, a apreciacdo dos Ultimos permite-nos revelar aspectos inerentes aquela
norma, pois, se o direito & vida ¢ um direito inviolavel, (a) a abstencéo das préticas com
potencialidade para viola-lo ndo é suficiente para garantir a completude do seu exercicio,
devendo, para tal, (b) serem adotadas medidas positivas que Ihe garantam a efetivacdo, as
quais (c) sdo da incumbéncia de todos.

Dessa elementar e até difundida ilacdo sobre os direitos fundamentais do homem,
decorre, ainda que imperceptivelmente a primeira vista, 03 (trés) enunciados dednticos (a, b e
c), 0s quais exprimem, na ordem indicada no paragrafo anterior, modalidades dednticas de

proibicdo (a), de permisséo (b) e de competéncia (c), as quais se vé abaixo:

1. O direito a vida ndo pode ser violado;

2. Admite-se a prética de atos no sentido de garantir o pleno exercicio do

direito a vida; e

3. Compete a todos a realizacdo do direito a vida.

Aprofundando a analise em torno, especificamente, da modalidade debntica de
proibicéo (a), percebemos o surgimento de uma interessante questéo:

Se a pergunta 'posso estacionar aqui?' alguém responde 'vocé pode estacionar aqui’,

pode ele ter feito coisas diversas. Ele pode ter informado, aquele que perguntou,

sobre uma situacdo juridica, isto €, sobre uma norma valida [assercao]; mas ele pode

também ter criado uma norma, caso tenha dado autorizagdo para o estacionamento
em terreno de sua propriedade.®

Trazendo o exemplo retro para o tema aqui enfrentado, a pergunta seria: podemos

violar vida alguma, seja a nossa seja a de outrem? A resposta, diferentemente da segunda

6 ALEXY, Robert. op. cit, p. 62.
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norma apresentada na citacdo supra, advird do exercicio da derivagdo, da assercdo, e ndo da
criacdo de normas, pois h4 um enunciado debntico de proibi¢cdo (a), extraido da norma
relativa ao direito a vida (1), que veda a prética de qualquer ato atentatdrio a este direito,
tornando-o inviolavel para todos, inclusive seu titular. Trata-se, portanto, de um direito
excluido, pela norma que o versa, da esfera da autonomia da vontade.

Trocando em middos, vimos um enunciado dedntico relacionado a criacdo de normas
que envolvam o direito & vida, consistindo ele na proibigéo da criagdo de normas tendentes a
atentar contra o direito a vida de qualquer pessoa. A propdsito, Alexy denomina enunciados
desse tipo de “enunciados sobre validade normativa.””

N&o traduz essa nocdo a afirmativa segundo o qual o direito & vida seria um direito
absoluto. Néo é este o telo do caput do artigo 5°. da Constituicdo da Republica de 1988. Por
oportuno, Robert Alexy aborda precisamente o tema, uma vez que a Constituicdo alemé prevé
a dignidade da pessoa humana como um direito igualmente inviolavel e, em sua analise,

similarmente entende ndo tratar tal construgéo da previsdo oficial de um direito absoluto.?

2.1 Disposicdes de Direito Fundamental e Disposi¢Bes Periféricas Associadas.

Modificando o foco do exame, é notorio, como se viu, o fato de o direito & vida ser um
direito fundamental do homem, sendo os enunciados normativos constitucionais a ele
correspondentes, logicamente, disposicdes de direito fundamental — Alexy denomina os
enunciados normativos de direitos fundamentais de disposices de direito fundamental®,
nomenclatura Gltima por nds adotada em alguns pontos, até por um critério de congruéncia.
Sendo assim, sempre que se falar em disposi¢Oes de direito fundamental significa dizer que
estamos tratando de um enunciado normativo de direito fundamental.

Isso posto, surge a seguinte indagacdo: como identificar um enunciado normativo
constitucional como sendo de direito fundamental, ou seja, como distinguir se ele € ou néo
uma disposicdo de direito fundamental? A resposta, em vista da sistemética da Constitui¢do
de 1988, poderia ser resumida na primeira parte (1) da citagéo infra, contudo, diferentemente,
a sua ultima parte (2) acaba apresentando as razdes pelas quais ndo devemos concluir da

primeira maneira e, por derradeiro, para aprofundarmos a problematica:

7 ALEXY, Robert. op. cit, p. 63.
8 Idem, lbidem, p. 111.
9 Idem, lbidem, p. 66.
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[...] normas de direitos fundamentais sdo aquelas normas que sdo expressas por
disposicoes de direitos fundamentais; e disposicdes de direitos fundamentais sdo os
enunciados presentes no texto da Constituicdo [...]. Essa resposta apresenta dois
problemas. O primeiro consiste na pressuposi¢do da existéncia de um critério que
permita dividir os enunciados da Constituicdo [...] entre aqueles que expressam
normas de direitos fundamentais e aqueles que ndo as expressam [...]. O segundo
problema consiste em saber se, de fato, aos direitos fundamentais da Constituicdo
[...] pertencem somente aquelas normas expressas diretamente por enunciados da
prépria Constituicdo. ™

Com efeito, indaga-se: o Titulo Il do Texto Magno corresponde a fixacdo de um
critério interno para a separacdo dos enunciados normativos constitucionais veiculadores dos
direitos fundamentais do homem dos demais? Somente aqueles enunciados podem ser
qualificados como disposig¢des de direitos fundamentais?

Para ambos os questionamentos adotamos uma resposta negativa, principalmente em
virtude do § 2°. do artigo 5°. da Constituicdo da Republica de 1988, que positivou a
operacionalidade, na ordem constitucional pétria, das chamadas disposi¢Ges periféricas
associadas (Friedrich Klein)™*, ou seja, normas constitucionais ndo inseridas no rol
especificamente previsto na Constituicdo para a positivagdo dos direito fundamentais, mas
cujos predicados direcionam a exegese no sentido de serem compreendidas como tais.

Destarte, o caput dos artigos 227 e 230, por estarem intrinsecamente relacionados com
0 caput do artigo 5°., todos da Lei Maior, e em virtude, ainda, da disposi¢cdo do 8§ 2°. do
ultimo dispositivo, podem ser considerados disposicdes de direitos fundamentais.

A propdsito, Paulo Gustavo Gonet Branco informa a préatica de o Supremo Tribunal
Federal adotar, como critério para a identificacdo dos enunciados normativos de direitos
fundamentais fora do cat&logo constitucional especifico, o exame da existéncia de um vinculo
entre o bem juridico protegido e alguns dos valores essenciais para a garantia da dignidade da

pessoa humana, mencionando, como um desses valores, o direito a vida. 12

2.2 Da Abertura Semantica e Estrutural Dos Direito Fundamentais do Homem.

Seguindo a linha de raciocinio, a gama de questdes enxertas em dado direito

fundamental e a redacéo lacunosa propositalmente utilizada em suas positivagdes nos a leva a

10 ALEXY, Robert. op. cit, p. 66.

11 Idem, Ibidem, p. 68.

12 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 393.

Print to PDF without this message by purchasing novaPDF (http://www.novapdf.com/)



http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

concluir pela possibilidade de se extrair deles diversas interpretagcdes, ou mesmo enunciados
dednticos.

A previsdo constitucional genérica do direito a vida (artigo 5°., caput) ndo foge a
regra, sendo seu arranjo positivo semantica e estruturalmente aberto: semanticamente aberto,
porque seu elemento central — a vida — € extremamente indeterminado; e estruturalmente
aberto, em razéo da impossibilidade de se determinar se a norma ali consagrada deve ser
realizada pelo Estado mediante um agir positivo e ou negativo.

Porém, ja se viu que as disposi¢des perifericas associadas (artigos 227 e 230 do Texto
Magno) a norma geral (artigo 5°., caput, da Constituicdo da Republica de 1988) revelam um
dever solidario (Estado, sociedade e familia), positivo e negativo, para com a efetivacdo do
direito & vida. Portanto, a abertura estrutural aqui ndo se mostra presente. Diametralmente
diversa é a inferéncia quanto & abertura semantica do direito a vida, cuja amplitude pode ser
adjetivada, inclusive, de imensa, devendo ela, por sua vez, ser “enfrentada por meio do

estabelecimento de regras semanticas™"?

, hotadamente pelo Supremo Tribunal, consistindo
tal tarefa na fixacdo daquilo que deve ser entendido por vida e outros — o qual foi feito, ao
menos em termos, na Agéo Direita de Inconstitucionalidade 3510/DF.

No entanto, a implicagdo mais interessante da abertura semantica dos direitos
fundamentais do homem néo figura no meio de superé-la (superar a abertura seméantica), mas
sim na forma de concretizé-los (concretizar estes direitos), afinal: como realizar direitos téo
genéricos? A forma de operacionaliz&-los subsumi-se justamente na utilizacdo de enunciados
dednticos (permisséo, proibicdo e competéncia), também conhecidos como asser¢des, normas
derivadas ou normas atribuidas.

Porém, para uma asser¢do dessa natureza ser valida, ela precisa, evidentemente,
manter uma relacdo de congruéncia, de compatibilidade com a norma derivante, isto é, com o
enunciado normativo e a norma da qual se originou. Sobre o tema, vejamos as precisas
palavras de Robert Alexy:

Se normas desse tipo ndo fossem aceitas, néo ficaria claro o que é obrigado, proibido
ou permitido de acordo com o texto constitucional [...]. Esse tipo de relacdo entre as
normas mencionadas e o texto constitucional deve ser denominado 'relagcdo de
refinamento’. Além dessa, hd uma segunda relagdo especial com o texto
constitucional, isto €, com a norma por ele diretamente expressa. [...] Trata-se [...]

de uma relacdo de fundamentagdo entre a norma a ser refinada e a norma que
- 14
refina.””.

13 ALEXY, Robert. op. cit, p. 70.
14 ALEXY, Robert. op. cit, p. 72.
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Como consequéncia dessa relacdo de refinamento, situa-se a possibilidade do
surgimento de um numero de normas derivadas comparavel a infinitude da criativa humana.
Destarte, além de determinar quais normas mantém uma relagdo de congruéncia com a norma
derivante, é preciso diferenciar aquelas que derivam efetivamente de disposicdes de direitos
fundamentais daquelas que ndo derivam. Para tal, Alexy apresenta esta proposicéo: “[...] uma
norma atribuida é vélida, e € uma norma de direito fundamental, se, para tal atribuicédo a
uma norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta
fundamentacao referida a direitos fundamentais.”*®

Nesse diapasdo, o jurista alemdo concluiu serem “normas de direitos fundamentais
ndo somente normas que sdo expressas diretamente pelo texto constitucional, mas também

normas do tipo acima mencionado’'®

, OU seja, normas atribuidas, derivadas, refinadas,
assercdes, desde que, como se viu, sua fundamentacdo refira-se a direitos fundamentais do
homem e mantenham uma relac&o de congruéncia com a norma derivante.

Na mesma linha, Paulo Gustavo Gonet Branco aponta como elemento material para a
caracterizacdo de um direito fundamental do homem a realizagdo, em dado momento

historico, do valor da dignidade da pessoa humana.'’

2.2.1. Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais do Homem.

Avancando, passaremos agora para o estudo da estrutura das normas de direitos
fundamentais, especialmente a diferenciagdo entre regras e principios. Preliminarmente, vale
estabelecer a seguinte premissa: normas sdo regras e ou principios e o ponto fulcral para a
distincdo entre ambas é a qualidade néo o grau.

Estabelecida a diferenga essencial, convem questionarmos: em qual das espécies se
insere o direito & vida? A resposta ndo carece de grandes pormenores, pois é notoria: o direito
a vida é uma norma-principio. Entretanto, ndo se olvidando aquilo, da ilagdo sobre a natureza
principioldgica da norma veiculadora do direito & vida defluem considerac@es fulcrais para o
estabelecimento dos contornos tedricos acerca de sua concretizagdo, como se VE:

Principios e regras sdo diferenciados também com base no fato de serem
razbes para regras ou serem eles mesmos regras [...].*

Se esse critério fosse correto, principios ndo poderiam servir como razdes
diretas para decisGes concretas. [...] Mas, a partir de uma analise mais

15 Idem, Ibidem, p. 74.

16 Idem, ibidem, p. 72.

17 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit, p. 271.
18 ALEXY, Robert. op. cit, p. 88.
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detalhada, essa concepgdo mostra-se incorreta. Regras podem ser razdes para
outras regras e principios podem também ser razdes para decisfes concretas.

[-.]

O caminho que vai do principio [...] até o direito definitivo passa pela
definicdo de uma relagdo de preferéncia. Mas a definicdo de uma relacdo de
preferéncia é, segundo a lei de colisdo, a definicdo de uma regra. Nesse
sentido, é possivel afirmar que sempre que um principio for, em dltima
analise, uma razdo decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entdo, esse
principio é o fundamento de uma regra, que representa uma razao definitiva
para esse juizo concreto.”

Importante situar que a tese sobre a utilizacdo dos principios como razéo direta para
decisbes concretas vem impregnada por fortes influéncias neoconstitucionalistas,
caracterizando a chamada teoria da for¢a normativa dos principios. Esses conceitos abalam a
nocdo, j& a algum tempo combalida, de que principios necessitariam de um ato normativo
regulatério para operar seus efeitos.” Tal nfo é uma condicéo sine qua non (sem a qual néo
pode ser). O regulamento traz uma especificacdo recomendavel, é verdade, todavia 0s
principios operam, tal qual todas as normas constitucionais, efeitos minimos, quais sejam, (1)
0 de servir de parametro para o controle de constitucionalidade, (2) de fonte de interpretacéo e
(3) de recepcéo.

A proposito e especificamente, a simples inscricdo do direito & vida no texto
constitucional como um direito inviolavel é mais do que suficiente para justificar a sua
aplicacdo direta. Somado a isso, ndo podemos perder de vista que o direito a vida foi
insculpido como uma norma constitucional de eficcia contida, cuja aplicacdo é imediata e
independente.

Todavia, a utilizacdo de um principio como razéo direta para uma decisdo concreta
carece, como apontou Alexy, do estabelecimento de uma relagéo de preferéncia, intimamente
relacionada com a lei de colisdo. Mas afinal, o que viria a ser relagdo de preferéncia e lei de
coliséo?

Havendo colisdo entre dois principios, a ldgica indica a prevaléncia de um em prejuizo
do outro. O que a logica ndo revela é que sua prevaléncia ndo se daré a partir de uma relacdo
de validade, e sim pela dimensdéo do peso (Ronald Dworkin)*, donde decorrerdo
consequéncias diagonalmente distintas. Ocorre o seguinte: em dada situagdo, um dos
principios colidentes tera peso maior, devendo, por esta razdo, prevalecer sobre o outro.

Entretanto, em outra situacdo, este poderd sobrepor-se aquele. Ndao ha, com efeito, uma

19 Idem, Ibidem, p. 108.

20 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordinario no. 477554/MG. Rel. Min. Celso
de Mello. J. 16.08.2011. P. 26.08.2011.

21 ALEXY, Robert. op. cit, p. 94.
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relacdo de precedéncia pré-determinada. Pelo contrério, hd uma relagdo de precedéncia
condicionada.?

Convém esclarecer, todavia, ser essa nogdo de peso dos principios uma metéfora.
Evidentemente que na analise de qual principio colidente ird prevalecer ndo se fara uso de
uma balanca. Os "pesos" ora mencionados ndo sdo quantifichveis em quilos, arrobas ou
toneladas. Considerar-se-4 de maior peso certo principio se, em determinado caso, sob
determinadas condicdes, houver razdes suficientes para a sua prevaléncia.

Contudo, o estabelecimento de uma relacdo de preferéncia é, segundo a lei de coliséo,
a definicdo de uma regra. Na verdade, a propria nomenclatura lei de colisdo denota a
existéncia de uma lei, de uma norma, de uma norma-regra. Isso porque, ““as condi¢des sob as
quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma
regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia.”?®> Em outras
palavras, a hipotese através da qual dado principio possui preferéncia sobre outro constitui 0s
elementos para o estabelecimento de uma regra que determinard os seus efeitos juridicos
naquela situagdo onde se deu o conflito — resumidamente, ponderagé&o.

Assim, deparamo-nos com o motivo determinante para Robert Alexy apontar a lei de
colisdo como um dos elementos para que os principios sirvam como razdo para decisdes
concretas: a partir do conflito entre principios é possivel reverter a abstratividade do principio
prevalente através das condicOes em que ele, devidamente ponderado, prevaleceu, consistindo
tais condi¢cdes na regra mediante a qual aquela hipdtese fatica reger-se-a. E vejam: essa regra
é fruto de um exercicio hermenéutico, ndo da técnica formal de elaboracao das leis,

Por sua vez, relagdo de preferéncia, como ja se assinalou, consiste-se na fixagdo das
condi¢Bes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro. Ela também é
denominada, em terminologia, a nosso juizo, mais completa, de relacdo de precedéncia
condicionada, porquanto, “sob outras condicfes, é possivel que a questdo de precedéncia
seja resolvida de forma contréria.”** Sendo assim, lei de colisdo é a regra pela qual um
principio regera diretamente dada situacdo e relagdo de preferéncia sdo as condicdes sob as

quais este principio prevalecerd quando contraposto a outro.

22 O postulado vem sendo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente nos casos de ndo pagamento
de precatério: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Informativo no. 164. Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 13.12.2003,
P. 14.11.2003; Brasil. Supremo Tribunal Federal. Informativo no. 3601. Rel. Min. Gilmar Mendes. J.
08.05.2003, P. 22.08.2003.

23 ALEXY, Robert. op. cit, p. 99.

24 ALEXY, Robert. op. cit, p. 96.
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Por fim, vale acentuar que Robert Alexy explica estes conceitos tomando como
exemplo um caso onde o direito & vida era um dos principios em choque, tendo ele, naquela
situagéo, prevalecido (BverfGE 51%).

Aproveitando a oportunidade, entendemos ser o direito & vida um principio com peso
axioldgico diferenciado, podendo ser classificado, nessa sistematica de grandezas, como um
principio mais denso, com maior massa, massa valorativa. Todavia, a diferenca dele para os
demais principios est4 na medida necessaria para tutelar, com a intensidade necessaria, o bem
da vida por ele abarcado, ndo para tornad-lo ““hors concours” na relagdo de sopesamento.
Ademais, pode ele ainda concorrer com principios de “igual monta”, como o préprio direito &
vida e a dignidade da pessoa humana. Em suma, pode o direito a vida ser ponderado.

No entanto, inobstante a isso, consideramos o direito & vida um principio com
presuncéo relativa de precedéncia, em virtude de o bem da vida por ele tutelado possuir um
prestigio distinto e, com efeito, carecedor de tratamento especial, sendo ele a propria vida
humana, a qual ndo pode ser tratada pelos critérios ordinarios, porquanto a vida ndo é

ordinaria.

2.3 Da constitucionalizagédo dos Direitos Fundamentais do Homem.

Segundo Canotilho, o local exato para a positivagdo dos direitos fundamentais do
homem é a Constituicdo da nacdo. Sem uma positivacéo juridica com tal status, alega o autor,
"os direitos do homem séo esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera
retorica politica."?

Este processo de internalizacdo constitucional dos direitos fundamentais do homem &
denominado pelo doutrinador lusitano de constitucionalizagio?’, de cujos efeitos principais —
(a) aplicacéo e (b) interpretagdo dos direitos fundamentais como normas juridicas vinculantes
- decorrem dois corolérios: (1) o reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais
humanos independente da atuagdo do constituinte derivado e (2) a protecdo desses direitos
mediante as técnicas de controle de constitucionalidade, cujos efeitos da decisdo sao
vinculantes, erga omnes e, em regra, ex tunc. Soma-se a essa listagem, a possibilidade do

controle de constitucionalidade das omissdes, notadamente em virtude da nogdo retro-

25 Idem, lbidem, p. 97.

26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2008.

27 Idem. Ibidem, p. 498.
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apresentada acerca da aplicacdo direta dos principios veiculadores de direitos fundamentais e
da Teoria da Eficacia Minima das Normas Constitucionais.

Podemos citar ainda como fruto desse processo de constitucionalizagdo, a clara
demonstracdo dada pelo constituinte acerca de qual deve ser o papel desempenhado pelos
direitos constitucionalizados no novel cenario juridico, ou seja, um papel de destaque,
proeminente, notadamente quando postos como clausulas pétreas, cujos efeitos
psicossocioldgicos sdo extremamente importantes, porquanto as pessoas possuem a tendéncia
de internalizar e potencializar a importancia dos bens juridicos albergados na Constituicéo,

mormente os fundamentais e especialmente os petrificados.

2.4 Dos Fundamentos formais e materiais para a tutela constitucional dos Direitos
Fundamentais do Homem.

O significado dos direitos fundamentais para determinado sistema juridico é o
resultado da soma de 02 (dois) fatores: da sua fundamentabilidade formal e da sua

fundamentabilidade material. Quanto & primeira, podemos conceitua-la como:

a) “A fundamentabilidade formal das normas de direitos fundamentais decorre de sua
posicdo no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, como direitos que

vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Judiciario”?*;

b) “Na perspectiva objetiva, os direitos fundamentais compdem a base da ordem
juridica, sendo certo que a afirmacdo e o asseguramento dos direitos fundamentais €

condicéo de legitimidade do Estado de Direito”°;

c) “A dimensdo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como
principios basicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais participam da esséncia
do Estado de Direito democrético, operando como limite do poder e como diretriz para a sua
acdo.”%

A propdsito, a estrutura juridico-constitucional de cada ordenamento opera forte

influéncia sobre a fundamentabilidade formal. Por exemplo, haveria uma grande disparidade

28 ALEXY, Robert. op. cit, p. 520.
29 MORAES, Guilherme de Pefia. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 484.
30 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit, p. 300.
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de tratamento de uma Constituicéo flexivel para uma Constituigdo rigida, onde, na primeira,
nao havera de se falar em controle de constitucionalidade, ja na segunda, havera controle,
devendo ser observados ndo s6 os critérios procedimentais, como também a substancia dos
assuntos abordados.

Como consequéncia pratica da fundamentabilidade formal das normas de direitos
fundamentais estdo (1) o reconhecimento e (2) a garantia dos direitos fundamentais do homem
independentemente da atuagdo do constituinte derivado, (3) a protecdo desses direitos
mediante as técnicas atinentes ao controle de constitucionalidade, quando ndo inseridos no
bojo de uma Constituicdo flexivel, (4) uma visdo diferenciada do bem da vida tutelado, ndo
somente individualista, mas como um valor em si, a ser preservado e fomentado, legitimando,
inclusive, restricbes ao proprio direito, (5) a comunicacdo de uma eficacia irradiante, (6) o
ensejo do dever de protecdo e prevengdo estatal contra agressbes praticaveis contra esses
direitos, bem como a necessidade de adogéo de medidas positivas.

A proposito, quanto ao ultimo, finalizando a parte da fundamentabilidade formal:

Esse dever de protecdo mostra-se associado sobretudo, mas ndo exclusivamente, aos

direitos a vida, a liberdade e a integridade fisica. O Estado deve adotar medidas — até
mesmo de ordem penal — que protejam efetivamente os direitos fundamentais.

[-.]

E conhecida a decisdo do Tribunal Constitucional aleméo que, a respeito do direito &
vida, afirmou que ao Estado é vedado ndo somente intervir sobre a vida em
formagdo, como se lhe imp&e a obrigagdo de proteger essa vida, inclusive valendo-
se de normas de direito penal, desde que ndo exista outro meio eficiente para
preservar o bem tutelado.®

Em relagdo a fundamentabilidade material, podemos defini-la como:

a) “Direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais séo fundamentalmente

substanciais porque, com eles, séo tomadas decisGes sobre a estrutura normativa basica do

Estado e da sociedade”®?;

b) “Na perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais conferem aos titulares a

pretenséo a que se adote um determinado comportamento, positivos ou negativo, em respeito

a dignidade da pessoa humana”*®;

31 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit, p. 301.
32 ALEXY, Robert. op. cit, p. 522.
33 MORAES, Guilherme de Pefia. op. cit, p. 483.
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c) “A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde & caracteristica
desses direitos de [...] ensejarem uma pretenséo a que se adote um dado comportamento ou

[...] da vontade de produzir efeitos sobre certas relacdes juridicas.”**

Para Canotilho, o motivo capital para a fundamentabilidade material situa-se no fato
de os direitos fundamentais do homem servirem de constitutivo das estruturas bésicas do
Estado e da sociedade. Com efeito, a inser¢do de dado direito fundamental em uma ordem
juridica modifica as bases axioldgicas e finalisticas da sociedade por ela regida, decorrendo na
abertura da Constituicdo e, consequentemente, do ordenamento juridico para outros direitos
fundamentais. Dai Canotilho extrai o principio da n&o tipicidade dos direitos fundamentais.®

Assim, Canotilho desvincula-a (a fundamentabilidade material) da nogdo de
Constituicdo escrita ou mesmo formal, citando como exemplo a tradigdo inglesa do
"Commow-Law" (precedentes), onde, a retdrica juridica, compatibilizada com as mudancas
da sociedade, deflagraram a ampliagdo semantica da aplicagdo dos direitos fundamentais e a
abertura do ordenamento para outros direitos, como se vera no historico infra.

A fundamentabilidade material encontra terreno fértil em nosso ordenamento juridico,
pois 0 Supremo Tribunal Federal e a doutrina entendem unissonamente que os direitos
fundamentais do homem estdo espalhados por todo o corpo da Constituicdo de 1988,
podendo, inclusive, seu campo ser ampliado externamente (artigo 5°., §2°., da CRFB/88), e
passiveis, quando decorrente de Tratados Internacionais ndo aprovados no rito do § 3°. do
artigo 5°. da CRFB/88, de operar efeitos supralegais. Ademais, admite-se, igualmente com
fulcro do § 2°. do artigo 5°. da Lei Magna, a existéncia de direitos fundamentais implicitos,
tal qual a proporcionalidade e a busca da felicidade®, intimamente relacionados com o direito
a vida.

Somando-se aos fundamentos formais e materiais para a inser¢do dos direitos
fundamentais do homem na Constituicdo, ndo podemos deixar de citar os fundamentos
psicossocioldgicos, segundo os quais a constitucionalizacdo de determinado bem da vida
termina por conotar-lhe uma importancia diferenciada, superior, 0 que acaba influenciado
toda a ordem juridica através da irradiacdo desse ideal. Para o direito a vida, este vies é

extremamente importante, pois trata-se de um direito cujo bem da vida tutelado, e ele préprio,

34 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit, p. 300.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit. p. 499.

36 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso Extraordinario no. 477554/MG. Rel. Min.
Celso de Mello. J. 16.08.2011. P. 26.08.2011.
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carece de valorizagdo, figurando a imperiosidade de tal atitude estampada na situagéo

deploravel vivenciada por ndo poucas pessoas.

2.4.1 Evolugao historica.

Os remanescentes histéricos dos direitos fundamentais do homem sdo comumente
atribuidos a “Virginia Bill of Rights” (Declaragdo de Direitos do Cidaddo de Virginia) e a
“Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen™ (Declaracéo de Direitos do Homem e da
Cidade) de, respectivamente, 1776 e 1789. Todavia, como assinala Canotilho, "o processo

historico ndo é assim tdo linear"®’

e, considerando que o0 presente estudo ndo possui como
meta tracar, com profundidade tipica de um historiador, os precedentes historicos de coisa
alguma, faremos, assim como o autor lusitano, uma andlise dos principais momentos de
consciencializacdo sobre os direitos fundamentais do homem.
José Afonso da Silva, filiando-se as teses defendidas por Lewis H. Morgan na obra
“La Sociedad Primitiva™, expde que o “reconhecimento dos direitos fundamentais do homem,
em enunciados explicitos nas declaracdes de direitos, é coisa recente.”® Para o autor
brasileiro, o reconhecimento desses direitos ndo se trata de uma conquista, mas sim da
reconquista de algo existente antes de a sociedade passar a ser regida pelo sistema da
apropriacdo privada:
[...] aparece uma forma social de subordinacdo e de opressdo, pois o titular da
propriedade, mormente da propriedade territorial, impde seu dominio e subordina
tantos quantos se relacionem com a coisa apropriada. Surge, assim, uma forma de
poder externo a sociedade, que, por necessitar impor-se e fazer-se valer eficazmente,
se torna politico. E ai teve origem a escraviddo sistematica, diretamente relacionada
com a aquisicdo de bens. O Estado, entdo, se forma como aparato necessario para
sustentar esse sistema de dominacdo. O homem, entdo, além do empecilhos da

natureza, viu-se diante de opressdes sociais e politicas, e sua histéria ndo é sendo
histéria das lutas para delas se libertar, e 0 vai conseguindo a duras penas.*®

Por sua vez, Alexandre de Moraes viaja até a fértil histéria do Egito antigo e da
Mesopotamia para situar a origem dos direitos fundamentais, rememora os direitos comuns
codificados no Cédigo de Hamurébi (1600 a.C.), dentre eles, a vida — trata-se, provavelmente,
da primeira codificagdo do direito & vida.*’

J& na Antiguidade, os direitos fundamentais, como narra o supracitado autor,

apresentaram- -se, ainda que longe da concepg¢do atual, de forma mais organizada. José

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit. p. 500.

38 SILVA, José Afonso da. op. cit, p. 153.

39 Idem, Ibidem, p. 154.

40 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 24.
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Afonso da Silva lembra que ja nessa época, em Atenas, lutava-se pelas liberdades politicas™.
Porém, como acentua Canotilho, a no¢do de direitos fundamentais ndo obteve, nesse periodo,
aplicacdo fatica’’, permanecendo no universo filoséfico-abstrato e sufocado por crengas e
conceitos de um tempo que experimentou o sabor do conhecimento de grandes pensadores,
como Platdo e Aristoteles, e o desgosto, por muito mantido, da escraviddo, considerada, até
mesmo pelos citados fil6sofos, como algo natural.

No Direito Romano, foi possivel perceber tracos dos direitos fundamentais, tais como
0 “Interdicto de Homine Libero Exhibendo™, antecedente do Habeas Corpus. Todavia, todos
igualmente limitados pelos conceitos de sua época, ou seja, exclusivo para as classe mais
abastadas da sociedade.

A ldade Média notabilizou-se como sendo 0 momento onde surgiram os antecedentes
mais diretos dos direitos fundamentais do homem. Nessa época, floresceram as cartas de
franquia, pactos ou forais, caracterizados por serem documentos concedidos pelos reis aos
vassalos outorgantes de protecdo de direitos reflexamente individuais, embora diretamente
grupais, estamentais, dos quais destacam-se a Magna Carta, de 1215, a “Petition of Rights”,
de 1628, o0 “Habeas Corpus Amendment Act, de 1679, e a “Bill of Rights™, de 1688, todas
inglesas.

Canotilho explica que tais documentos ndo representam uma precisa manifestacéo dos
ideais dos direitos fundamentais, pois destinavam-se a grupos especificos - a aristocracia

feudal.*®

No entanto, as cartas de franquia forneceram abertura para a transformacdo dos
direitos entdo corporativos em direitos de todos, conforme as mudangas conceituolégicas iam
se operando no seio da sociedade (common law) - por exemplo, quando a extensdo do
conceito de homem livre passou a se tornar mais abrangente, os direitos conferidos & homens
livres necessariamente passaram a abranger um nimero maior de pessoas. Ainda assim, em
nenhum dos citados documentos foi tutelado, de forma minimamente direita, o direito a vida.
Quanto & burguesia, Canotilho situa que no século XVII, Hobbes, analisando o
contrato social, acabou por legitimar poderes absolutos ao soberano e, diferentemente, Locke,
confrontando-se a este modelo centralizador, onde a burguesia acabava marginalizada e a
nobreza eternizada em sua posicdo privilegiada, passou a defender a autonomia privada,

concentrada no direito a vida, a liberdade e & propriedade™. \Vé-se aqui o porqué de o direito &

41 SILVA, José Afonso da. op. cit, p. 154.

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit. p. 501.
43 Idem, Ibidem, p. 502.

44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit. p. 503.
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vida ser qualificado como um direito cuja origem remonta, na cléassica divisdo de Bobbio, a
12 (primeira) geracdo dos direitos fundamentais do homem.

Ja& no século XVIII, como fora apontado no comeco, surgem as primeiras Declaracdes
de Direitos Fundamentais modernas, sendo a Declaragdo de Virginia, de 1776 , a responsavel
por inaugurar esse rol. Traz ela, ja em seu artigo 1°., a previséo do direito a vida:

I. Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém
certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem
por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e que sdo: 0 gozo da vida e da

liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter
felicidade e seguranca.

As Declaracdes de Direitos do século XVIII importaram os ideais de limitacdo de
poder do soberano e de supremacia do Parlamento de periodos anteriores, mas inspiram-se,
para tal, como se viu na citagdo supra, na existéncia de direitos naturais do homem
(jusnaturalismo), primando, portanto, pela igualdade, e inaugurando, com efeito, a 22
(segunda) geracdo ou dimensédo dos direitos fundamentais. Corolario dessa nogao € o presente
trecho da Declaracdo de Independéncia Estadunidense, onde novamente encontramos a
previsao do direito a vida:

Consideramos estas verdades como evidentes de per si, que todos os homens foram
criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis; que, entre
eles, estdo a vida, a liberdade e busca da felicidade; que, a fim de assegurar esses
direitos, instituem-se entre 0s homens os governos, que derivam seus justos poderes
do consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se
torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir
novo governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhe os poderes pela

forma que lhe pareca mais conveniente para lhe realizar a conveniéncia e
felicidade.

No mesmo século desponta, juntamente com os documentos de origem estadunidense,
a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789. Vejam, juntamente,
ndo como decorréncia das obras estadunidenses, porquanto adotamos o mesmo entendimento
de José Afonso da Silva, o qual, citando Boris Mirkine-Guetzévitch?’, defende que a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789, ndo foi diretamente influenciada

pela Declaracdo de Virginia, mas sim pautada nos mesmos elementos fundamentantes desta,

45 Estados Unidos. Declaragdo de Virginia, de 1776. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/
index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-
Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%  A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-177  6.html>.
Acesso em: 20 ago. 2011.

46 Estados Unidos. Declaragdo de Independéncia. Disponivel em: <http://educaterra.terra.com.br/voltaire/
mundo/independencia_eua.htm>. Acesso em: 20 ago. 2011.

47 SILVA, José Afonso da. op. cit, p. 161.
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quais sejam, a reacdo ao Estado absolutista e feudal. Na verdade, aponta o autor brasileiro, a
Declaracdo de Direitos francesa tomou por base as técnicas da Declaragdo de Virginia, ndo
suas fontes.

Desembarcando no inicio do século XX, encontramos as lutas do proletariado e o
nascimento das teorias socialistas e das primeiras Declaragdes Universais dos Direitos do
Homem. A propdsito, a seguinte passagem de José Afonso da Silva sintetiza esse novo
momento histérico e a mudanca de enfoque, bem como de titularidade, dos movimentos
impulsionadores dos direitos fundamentais do homem:

Isso se explica no fato de que a burguesia, que desencadeara a revolucéo liberal,
estava oprimida apenas politicamente, ndo economicamente. Dai por que as
liberdades da burguesia liberal se caracterizam como liberdades-resisténcia ou como
meio de limitar o poder, que, entdo, era absoluto. No entanto, o desenvolvimento
industrial e a consequente formacdo de uma classe operaria logo demonstraram
insuficiéncia daquelas garantias formais [...]. Pois a opressdo ndo era, em relacdo a
ela, apenas de carater politico formal, mas basicamente econémico. N&do vinha
apenas do poder politico do Estado, mas do poder econdmico capitalista. De nada

adiantava as constituicOes e leis reconhecerem liberdades a todos, se a maioria ndo
dispunha, e ainda nio dispde, de condicdes materiais para exercé-las.*®

No seculo XVIII e XIX o homem era visto abstratamente, desvinculado da realidade
de vida, despojado das caracteristicas diferenciadoras de seu eu no plano social, econémico,
juridico. Todavia, curiosamente, as criticas a este sistema de liberdade e igualdade segregador
ndo foram inauguradas no século XX, porquanto ja eram reconhecidas anteriormente, sendo o
grande mérito deste novo século o rompimento efetivo com tal modelo.

Contudo, a caracteristica mais marcante das Declara¢Bes de Direitos Fundamentais do
século XX ndo foi o socialismo, mas sim o universalismo, ja presente na Declaracdo francesa,
de 1789. O objetivo desse conceito é estender a defesa dos direitos humanos a todos os
individuos em todos os paises. Nesses pilares foi que a Declaragdo Internacional dos Direitos
do Homem, de 1929, previu o direito a vida:

Artigo 1°. E dever de todo Estado reconhecer a todo individuo o igual direito & vida,
a liberdade, e a propriedade, e dar a todos que vivem em seu territorio, plena e

inteira protecdo destes direitos, sem distingdo de nacionalidade, de sexo, de raga, de
lingua ou de religi&o.*

A partir da década de 60 comeca a tomar forma a categoria de direitos posteriormente

denominada de 3?2 (terceira) geracdo. Também a partir da década de 60 verificou-se a

48 SILVA, José Afonso da. op. cit, p. 163.

49 Organizacédo das Nag¢des Unidas. Declaracdo Internacional dos Direitos do Homem, de 1929. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-Internacionais-da-Sociedade-das-
Na%C3%A7%C3%B5es-1919 -a-1945/mandato-sobre-a-palestina-1922.html. Acesso em: 20 ago. 2011.
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massificacdo da previsdo do direito & vida nas Declaragdes de Direitos Fundamentais, dentre
elas a Declaracdo Islamica Universal dos Direitos Humanos, de 1981, a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, de 1981, a Enciclica "Pacem in Terris", de 1963. A proposito,
a previsdo sobre o direito a vida enxerta no Gltimo texto merece transcri¢do, em virtude de sua
abrangéncia:
11. E, ao nos dispormos a tratar dos direitos do homem, advertimos, de inicio, que o
ser humano tem direito a existéncia, a integridade fisica, aos recursos
correspondentes a um digno padrdo de vida: tais sdo especialmente o alimento, o
vestuario, a moradia, 0 repouso, a assisténcia sanitaria, 0S Servicos sociais
indispensaveis. Segue-se dai que a pessoa tem também o direito de ser amparada em
caso de doenca, de invalidez, de viuvez, de velhice, de desemprego forcado, e em

qualquer outro caso de privacdo dos meios de sustento por circunstancias
independentes de sua vontade.™

Nao podemos deixar de citar, ainda, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de

1969 (Pacto S&o José da Costa Rica), que também traz consigo a previséo do direito a vida:

Aurtigo 4°. Direito a vida

81. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.>

Portanto, a massificacdo do direito a vida nas Declaracfes de Direitos Fundamentais
constitui fato recente, tendo ganhado maior monta a partir da década de 60. Com relagéo ao
processo de evolugdo dos direitos fundamentais, atualmente podemos afirmar ser a nova
tendéncia a integracdo dos textos normativos internacionais veiculadores desses direitos com
0s nacionais, no afa de se levar ao extremo o universalismo.

Na viagem pela histéria do constitucionalismo brasileiro, a primeira parada
obrigat6ria, a0 menos em uma andlise perfunctdria, deve se operar na Constituicdo do Império
de 1824. Entretanto, com relacdo ao direito & vida, nesse texto constitucional ndo figura
qualquer disposigdo expressa, pois a Constituicdo de 1824 era eminentemente privatista,

centrada no direito a propriedade e a liberdade, e mesmo contando com um rol de 35 (trinta e

50 Vaticano. Enciclica do Papa Jodo Paulo XXIII: “Pacem in Terris”, de 1993. Disponivel em: <http:
/lwww.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-n%C3%A30-Inseridos-nas-
Delibera%C3%A7%C3%B5es-da-ONU/ enciclica-do-papa-joao-xxiii-gpacem-in-terrisg.html>. Acesso em: 22
ago. 2011.

51 Organizagdo dos Estados Americanos. Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OEA-Organiza%C3%A7%C3%A30-dos-Estados-
Americanos/convencao-am ericana-de-direitos-humanos-1969-pacto-de-san-jose-da-costa-rica.html>.  Acesso
em: 22 ago. 2011.

Print to PDF without this message by purchasing novaPDF (http://www.novapdf.com/)



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-n%C3%A3o-Inseridos-nas-
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OEA-Organiza%C3%A7%C3%A3o-dos-Estados-
http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

22

cinco) direitos civis e politicos em seu artigo 179, os quais, em alguns pontos, em muito se
assemelham aos contemporéneos direitos fundamentais do homem, a nomenclatura atribuida
ndo deixam ddvidas quanto & sua intenco.

Igualmente, a Constituicdo da Republica de 1891, onde a palavra vida s6 se mostra
presente no artigo 7°. das Disposicdes Transitorias®®, com o fito de garantir ao ex-Imperador
do Brasil uma penséo, a ser fixada pelo Congresso Nacional em sua primeira reunido, que lhe
possibilitasse subsisténcia decente, a perdurar por toda a sua vida. Pena que o0 mesmo ndo foi
garantido para o restante da populacéo.

Na verdade, a primeira enunciacdo constitucional do direito & vida aparece na
Constituicdo de 1934, quando da previsdo, em seu artigo 115>, que a ordem econdémica
deveria ser organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional,
de modo a possibilitar a todos uma existéncia digna. O dispositivo, embora antigo, ja
apresentava a nocao qualitativa minima para a caracterizagdo da vida humana, porquanto se
refere, ao invés da simples existéncia, & existéncia digna.

Da Constituicdo de 1934 em diante, o direito a vida figura presente em todos os textos
constitucionais patrios. Nessa linha, na Constituicdo de 1937 consta a previsdo do direito a
vida atrelado aos direitos da infancia e do adolescente em seu artigo 127%°, visando assegurar
a essas pessoas condigdes de vida sa.

Contudo, foi a partir da Constituicdo de 1946 que a previsdo do direito a vida passou a
ser feita nos moldes em que figura atualmente na sua previsdo geral, qual seja, no caput do
artigo 5°. da Constituicdo de 1988. Dessarte, vejamos o que diz o artigo 141 da Constituigdo
de 1946:

Artigo 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:*

52 Toda referéncia feita a Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 1824, tomou por base a codificagdo
disponibilizada em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>.

53 Toda referéncia feita a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, tomou por ba se a
codificacdo disponibilizada em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a091.htm>.

54 Toda referéncia feita a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934, tomou por ba se a
codificacdo disponibilizada em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm>.

55 Toda referéncia feita a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1937, tomou por base a codificagdo
disponibilizada em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%E7a037.htm>.

56 Toda referéncia feita a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, tomou por base a codificagdo
disponibilizada em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a046.htm>.
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Igual é a redagdo do artigo 150°” da Constituicdo de 1967 e o texto do artigo 153 da
Emenda Constitucional 01, de 17 de outubro de 1969, que alterou substancialmente a
Constituicdo de 1967.

Passando, finalmente, para a analise do texto constitucional de 1988, constata-se, apos
uma leitura geral, ter ele abarcado todas as disposi¢ches das Constituicdes anteriores
relacionadas ao direito em vetor, tendo, ademais, inovado em alguns aspectos. Sendo
vejamos: correspondente ao disposto no artigo 115 da Constituicdo de 1934, temos o artigo
170 da atual Constituicdo da Republica de 1988, onde figura, inclusive, igualmente ao texto
histdrico, a garantia da existéncia digna; paralelo ao disposto no artigo 127 da Constitui¢do de
1937, vemos o artigo 227 da Lei Magna vigente; j& para os artigos 141 da Constituicdo de
1946, 150 da Constituicdo de 1967 e 153 da Emenda Constitucional 01/69, que alterou a
Constituicdo de 1967, encontramos a redagdo do caput do artigo 5°. da do Texto Magno de
1988.

Por outro lado, como se disse, a atual ordem constitucional inovou quando estabeleceu
no seu artigo 227 a essencialidade do meio ambiente ecologicamente equilibrado para uma
sadia qualidade de vida, bem como quando erigiu em seu artigo 230 a responsabilidade
solidéria (Estado, sociedade e familia) para a garantia do direito a vida das pessoas idosas.

Do descrito infere-se, primeiramente, a valorizagdo da positivacdo juridico-
constitucional do direito & vida; segundamente, a especificacdo de sua previsao, haja vista ser
ele prescrito em face dos direitos da crianga e do adolescente, dos idosos, do meio ambiente,
da ordem econémica e financeira; e, silogisticamente, a valorizagdo de sua quantia como um
todo, a intencdo de se adotar maior deferéncia ao bem da vida por ele tutelado, o desejo de
ampliar a sua efetivagdo e a previséo de sua aplicacdo a partir de critérios especificos.

A (ltima ilag&o - de sua aplicacdo a partir dos critérios especificos - se d& em virtude
de a propria Constituicdo da Republica de 1988 estabelecer formas distintas de se aplicar o
direito a vida. Por exemplo, como norma geral, foi insculpido o caput do artigo 5°., onde a
vida foi posta como um bem da vida inviolavel, a ser garantido & qualquer pessoa residente no
pais — deve ser interpretado de forma ampliativa. J& no caput do artigo 170 o direito a vida,
sob a denominacdo de existéncia digna, foi colocado como um dos objetivos a serem

alcancados pela ordem econémica.

57 Toda referéncia feita a Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil, de 1967, tomou por base a codi
ficacdo disponibilizada em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a067.htm>.
58 Toda referéncia feita a Emenda Constitucional n. 01, de 17 de outubro de 1969, tomou por base a codi ficagdo
disponibilizada em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-
69.htm>.

Print to PDF without this message by purchasing novaPDF (http://www.novapdf.com/)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao67.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-
http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

24

A diferenca desta construcdo para aquela é sensivel, pois ali a garantia do direito a
vida foi tratada por uma norma programética e acola como uma norma de direito fundamental.
A principal consequéncia advinda dessa dicotomia situa-se no tratamento juridico dispensado
para ambas as modalidades de normas constitucionais, pois principios programéticos séo
vistos como normas de eficacia limitada, enquanto direitos fundamentais do homem sdo
considerados normas de eficécia contida.

Prosseguindo na guisa ilustrativa, diferente das disposi¢es constitucionais acima
(caput dos artigos 5°. e 170), no artigo 225 erigiu-se uma condigdo para a realizagdo do
direito & vida, qual seja, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, donde decorre a
necessidade de a vida desenvolver-se em um cenario com &agua potavel, ar salubre,
saneamento bésico, dentre outros. Essa concep¢do acaba sendo tomada como parametro para
estender & outros direitos o status de condigdo para a realizagdo do direito a vida sob seu
prisma mais amplo e, para nés, mais correto, tais como a salde, a educagdo, a seguranca
publica.

J& no artigo 227 da Constituicdo de 1988, foi estabelecida a responsabilidade solidaria
de se garantir, com absoluta prioridade, o direito & vida as criancas e adolescentes.
Semelhante é a redagdo do artigo 230 — fala-se apenas em prioridade -, aqui se referindo as

pessoas idosas.

3 Inicio da Vida.

7

Sem resquicio de duvida, o tema “quando se inicia a vida?” €, no que tange ao direito
a vida, a grande vedete. Supera, atualmente, as famigeradas e importantes discussdes acerca
da legalizacdo do aborto, da eutanésia e assemelhados. Quando se fala de vida, os juristas
logo questionam: afinal, para o direito, quando ela comega?

Essa pergunta vem sendo repetida ha milénios, sem se ter alcancado um

posicionamento pacifico:

Saber onde comeca a vida € uma pergunta antiga. Tao velha quanto a arte de
perguntar — a questdo despertou o interesse, por exemplo, do grego Platdo, um dos
pais da filosofia. [...] Ele acreditava que a alma entrava no corpo apenas no
momento do nascimento.

[...]

Contemporaneo e pupilo de Platdo, Aristdteles afirmava que o feto tinha, sim, vida.
E estabelecia até a data do inicio: o primeiro movimento no Gtero materno. No feto
do sexo masculino, essa manifestacdo aconteceria no 40° dia de gestacdo. No
feminino, apenas no 90° dia — Aristoteles acreditava que as mulheres eram fisica e
intelectualmente inferiores aos homens e, por isso, se desenvolviam mais
lentamente. Como naquela época ndo era possivel determinar o sexo do feto, o
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pensamento aristotélico defendia que o aborto deveria ser permitido apenas até o 40°
dia da gestacéo.

A teoria do grego Aristoteles sobreviveu cristianismo adentro. Foi encampada por
tedlogos fundamentais do catolicismo, como Sdo Tomas de Aquino e Santo
Agostinho, e acabou algada a tese oficial da Igreja para o surgimento da vida. E
assim foi por um bom tempo — até o ano de 1588, quando o papa Sixto 5° condenou
a interrup¢do da gravidez, sob pena de excomunhdo. Nascia ai a condenacdo do
Vaticano ao aborto, vocé deve estar pensando. Errado. O sucessor de Sixto,
Gregorio 9°, voltou atrds na lei e determinou que o embrido ndo formado ndo
poderia ser considerado ser humano e, portanto, abortar era diferente de cometer um
homicidio. Essa visdo perdurou até 1869, no papado de Pio 9°, quando a Igreja
novamente mudou de posicdo. Foi a solugdo encontrada para responder a pergunta
que até hoje perturba: quando comeca a vida? Como cientistas e te6logos ndo
conseguiam concordar sobre 0 momento exato, Pio 9° decidiu que o correto seria
nao correr riscos e proteger o ser humano a partir da hipotese mais precoce, ou seja,
a da concepcéo na unido do dvulo com o espermatozéide. *°

Mas a dificuldade de sua conceituacdo em nada abala sua utilidade e importancia,
talvez, até mesmo, reforce-as: “Em que instante comeca a unidade primeira da vida humana?
A resposta a esta pergunta € muito importante, pois esclarece a partir de que momento esse
valor supremo é protegido pelo Direito.”®

Para a pergunta ndo ha uma resposta unissona nem mesmo na biomedicina, quica no
direito. Contudo, quando o tema se insere na seara juridica, o local onde a discussdo se
desenvolverd é que atribuird quais parametros deverdo ser adotados.

Como se viu em Robert Alexy, a abertura seméantica de determinada disposic¢édo de
direito fundamental deve ser superada através do estabelecimento de regras semanticas pela
Corte Constitucional. No Brasil, onde impera o povo, regido e regendo uma Constituicdo
Republicana escrita e rigida - caracteristicas das quais decorre a Supremacia Formal da
Constituicdo -, estando a vida albergada pela Constituicdo Federal, caberd ao 6rgdo imbuido
da guarda e interpretacdo do Texto Magno delimitar a partir de quando o ordenamento patrio
devera considerar a vida como existente. E o Supremo Tribunal Federal o fez, como se vera.

Na verdade, a Lei Magna seguiu a tradicdo global de ndo especificar no texto
constitucional o momento inicial da vida, como bem constatou Gilmar Ferreira Mendes:

O fato é que os textos constitucionais, e, em geral, no mundo todo [...], ndo tratam
claramente da questdo. Séo raros os textos que eventualmente falam no momento

inicial da vida. Talvez a Constituicdo da Irlanda, uma ou outra referéncia. Em geral,
fala-se no direito a vida.®

59 MUTO, Eliza; NARLOCH, Leandro. O primeiro instante. Superinteressante. ed. 219. Sdo Paulo: Abril, nov.
2005. Disponivel em: <http://super.abril.com.br/superarquivo/2005/conteudo_414153.shtml> Acesso em 27 ago.
2011.

60 SILVA, José Carlos Souza. Direito a Vida. Porto Alegra: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 20.

61 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade no. 3510/DF. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Ayres Britto. J. 29.05.2008. P. 28.05.2010.
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Inobstante a isso, houve na ultima constituinte a tentativa, formalizada por meio da
Sugestdo 421 de Carlos Virgilio, de se inserir no texto constitucional de 1998 a definicdo
explicita do preltdio da vida para o ordenamento juridico, como se Vé:

Sugere normas de protecdo a vida desde a concepgdo, garantidoras dos direitos da
crianga como, saude, alimentacdo, educagdo inclusive religiosa; normas que
obriguem o estado a investigar a paternidade irresponsavel, a fim de assegurar 0s

direitos da crianca e vedem a experiéncia genética, da qual possa resultar
degenerescéncia da raca humana.®

Entretanto, a &rdua tarefa de se demarcar o preltdio da vida, mais do que a busca por
um dado inequivoco, é um juizo de pactuagdo. Nesse passo, 0 direito positivo surge como
meio de conferir legitimidade impositiva ao momento ajustado:

N&o se trata propriamente do momento do ‘inicio da vida individual', mas sim em
gue momento do ciclo vital a sociedade decide dar ao ente biolégico o 'status’ de
individuo (pleno ou potencial), que passa entdo a merecer do Estado a prote¢do de
sua integridade. Essa ndo € uma questdo cientifica biolégica, mas sim filosofica e
moral, definida arbitrariamente pela legislacdo de cada pais em consonancia com 0s

costumes (cultura) da populagdo. E de esperar, pois, que seja variavel segundo o
local e o tempo.®

Porém, diferentemente do que possa ter aparentado, 0 engajamento desse momento
(inicio da vida) ndo compete eminentemente a um ou outro ramo da ciéncia, ndo estando, com
efeito, sob a batuta exclusiva do Direito. O carater plurissubjetivo da vida requer um estudo
abrangente, onde sejam considerados seus aspectos bioldgicos, filoséficos, teoldgicos,
axioldgicos, histdricos, culturais. A propdsito: “A vida humana tem uma grande dimenséo.
Esta dentro e fora da pessoa, nas suas agdes e omissdes. N&o se esgota no direito e/ou com o
direito. [...] N&o é apenas objeto de uma ciéncia, mas de varias ciéncias.”®*

Nosso ordenamento positivo contemplou, como ja fora assinalado, o direito a vida em
diversos momentos. Como peca central, estd a disposicdo do caput do artigo 5°. da
Constituicdo da Republica de 1988, no qual a vida foi posta como a ponta da flecha intitulada
Direitos e Garantias Fundamentais (Titulo Il). Contudo, esse tratamento solene ndo é
suficiente para sabermos, afinal, para o Direito, quando ela (a vida) comeca. Nem mesmo a

analise dos dispositivos infraconstitucionais fornece elementos habeis para afirmarmos, de

62 Brasil. Senado Federal. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/legislacao/BasesHist/asp/detalheDocu
mento.asp?codBase=5&codDocumento=418&sgBase=SGCO&q=Carlos+Virg%EDIlio>. Acesso em 15 ago.
2011.

63 Mayana Zatz; Antonio Carlos Campos de Carvalho apud MELLO, Celso, Voto. In: Brasil. Supremo Tribunal
Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade no. 3510/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Ayres Britto. J.
29.05.2008. P. 28.05.2010. p. 13.

64 SILVA, José Carlos Souza. Direito a Vida. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 13.
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maneira categdrica, quando, para a ordem juridica, se da o estopim da vida.

Portanto, diante da caréncia de uma posicéo legislativa, em que pese a manifestacéo
do Supremo Tribunal Federal acerca do tema, como se verd, far-se-& a explanacéo das teorias
mais conhecidas sobre o tema em comento. E o motivo de efetuarmos um estudo concentrado
— preferimos concentrado a limitado - se baseia, em linhas gerais, nestes dois argumentos:

Para o primeiro, utilizamos as preciosas palavras de José Carlos Barbosa Moreira:

Ao longo dos séculos, exsurgiram numerosas teorias, apostadas em decifrar o
aparente enigma. Ora se recorreu a idéia de ficcdo juridica, ora se falou de direito
sem sujeito, de direitos com sujeito indeterminado, de personalidade submetida a
condi¢do, de sujeito despersonalizado, e assim por diante. As teorias chegaram por
vezes a extremos de sutileza, sem que lograssem evitar sempre a queda em mal
disfarcado artificialismo. N&o parece arbitrario observar que, em mais de um caso,
se instilou no tratamento do tema uma dose de complexidade bem superior a que lhe

era inerente. Talvez se consigam resultados mais significativos mirando a realidade
normativa com olhar menos pretensioso e menos turvado por névoas dogmaticas.®®

Em outras palavras, cunhar teorias na medida do infindavel horizonte das
possibilidades, mais do que contribuir para o aprofundamento do tema, retira-lhe o norte. Os
lados devem se restringir ao nimero de veértices que o assunto comporta: aquém disso estar-
se-a falando menos, além mais.

Como segundo e derradeiro argumento, apontamos o fato de as teses infra-analisadas
— em diferentes medidas - serem as de mengéo mais corriqueira na comunidade cientifico-
juridica, ndo configurando despotismo a afirmacdo segundo a qual elas configuram as
orientagbes de melhor laia. Todavia, ressaltamos: o fato de estas teses representarem, para
nds, as personagens principais na obra “Quem Vai Ficar Com o Inicio da Vida?”, ndo
significa estarem as demais necessariamente erradas. Evidentemente que acreditamos estar
entre as citadas a saida mais adequada, caso contrario seria insipiente aborda-las, entretanto

ndo fechamos as portas para as restantes, apenas concentramos o estudo.

3.1 Orientacdes cientifico-espirituais sobre o inicio da Vida.

Primando a analise, faremos uma abordagem geral das visdes e posi¢bes cientifico-
espirituais sobre o inicio da vida, por meio de dois alicerces, sendo o primeiro o artigo
supracitado de Eliza Mutu e Leandro Narloch, tomado, inclusive, como base pelo Ministro
Celso de Mello para proferir seu voto na Agéo Direta de Inconstitucionalidade 3510/DF, e o

segundo a manifestacéo prestada pelo Senado Federal na referida acéo.

65 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Parecer. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva et al., op. cit., p. 114 e 115.
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Com efeito, no primeiro foram apontadas as seguintes visdes:

1. Visdo genética

A vida humana comeca na fertilizagdo, quando espermatozoide e Owulo 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 opinio oficial da Igreja Catdlica.

2. Visdo embriolégica

A vida comeca na 32 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 essa idéia que justifica o uso da pilula
do dia seguinte e contraceptivos administrados nas duas primeiras semanas de
gravidez.

3. Visdo neurologica

O mesmo principio da morte vale para a vida. Ou seja, se a vida termina quando
cessa a atividade elétrica no cérebro, ela comega quando o feto apresenta atividade
cerebral igual a de uma pessoa. O problema é que essa data ndo é consensual .
Alguns cientistas dizem haver esses sinais cerebrais ja na 8% semana. Outros, na 202 .
4. Visdo ecoldgica

A capacidade de sobreviver fora do Gtero 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 decisdo que
autorizou o direito do aborto.

5. Visdo metabdlica

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

1. Catolicismo

A vida comecga na concepcao, quando o évulo é fertilizado formando um ser humano
pleno e ndo é um ser humano em potencial. Por mais de uma vez, o papa Bento 16
reafirmou a posic¢do da Igreja contra o aborto e a manipulagdo de embrides. Segundo
0 papa, 0 ato de 'negar o dom da vida, de suprimir ou manipular a vida que nasce é
contrario ao amor humano.'

2. Judaismo

'A vida comeca apenas no 40° dia, quando acreditamos que o feto comega a adquirir
forma humana’, diz o rabino Shamai, de S&o Paulo. 'Antes disso, a interrupcdo da
gravidez nédo € considerada homicidio.' Dessa forma, o judaismo permite a pesquisa
com células-tronco e o aborto quando a gravidez envolve risco de vida para a mae
ou resulta de estupro.

3. Islamismo

O inicio da vida acontece quando a alma é soprada por Ala no feto, cerca de 120
dias ap6s a fecundacdo. Mas ha estudiosos que acreditam que a vida tem inicio na
concepcdo. Os mugulmanos condenam o aborto, mas muitos aceitam a pratica
principalmente quando ha risco para a vida da mée. E tendem a apoiar o estudo com
células-tronco embrionérias.

4. Budismo

A vida é um processo continuo e ininterrupto. Ndo comega na unido de 6vulo e
espermatozéide, mas estd presente em tudo 0 que existe — nossos pais e avos, as
plantas, os animais e até a dgua. No budismo, os seres humanos sdo apenas uma
forma de vida que depende de varias outras. Entre as correntes budistas, ndo ha
consenso sobre aborto e pesquisas com embrides.

5. Hinduismo

Alma e matéria se encontram na fecundacédo e é ai que comeca a vida. E como o
embrido possui uma alma, deve ser tratado como humano. Na questdo do aborto,
hindus escolhem a a¢do menos prejudicial a todos os envolvidos: a mae, o pai, o feto
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e a sociedade. Assim, em geral se opdem a interrupcao da gravidez, menos em casos
que colocam em risco a vida da méae.%

Por sua vez, no segundo, foram indicadas estas posi¢oes:

01.2. Posic¢éo da ciéncia genética tradicional

Tese: a vida comega com a primeira divisdo natural do zigoto, o que
ocorre cerca de 01 (uma) hora apés a fecundacéo (a fecundacéo, por
sua vez, ocorre cerca de 02 (duas) horas apds o ato sexual).

01.3. Posicdo da ciéncia genética modernamente

Tese: a vida comega com a nidagdo. A nidacéo € a fixagdo do zigoto
(embri&o) no atero materno [...], adquirindo a necesséria estabilidade
e sustentabilidade para o desenvolvimento. Ocorre de seis a sete dias
apos a fecundacéo.

Posicdo da ciéncia bioldgica

Tese: a vida comeca a partir da 152 (décima quinta) semana de
gestacdo, pois até entdo ocorrem caos de aborto espontaneo.

01.4. Posicéo da dependéncia temporal

Tese: a vida comeca a partir de determinado tempo de gestagéo, por se
considerar que, até entdo, a vida do feto, como um ser dependente,
estaria em poder da mée. Adotada na legislagdo dos Estados Unidos
(onde o tempo estipulado é de 21 semanas), da Inglaterra, Franca,
Suécia e Italia (onde o tempo estipulado é de 03 meses).®’

3.1.1 Orientacdo Natalista.

Aqui abordaremos as orientacfes sobre o preludio da vida notabilizadas na esfera do
Direito. Essas orientagOes sdo frutos dos estudos acerca do momento em que se materializaria
a personalidade civil, ou seja, advieram de uma analise eminentemente civilista, embora hoje

jé& tenham transcendido como pardmetro para o Direito em geral. Sobre seu aspecto civilista:

A doutrina apresenta trés teorias a respeito do tema. A (1) natalista, adquirindo o
nascituro personalidade civil (aptiddo de adquirir direitos e contrair obrigacdes)
somente com o nascimento, quando o feto passa a ter existéncia prépria. Os
defensores dessa teoria consideram que antes desse momento existiria apenas uma
expectativa de personalidade, razdo pela qual a lei resguardaria direitos ao nascituro.
Assim 0 natimorto ndo adquiriria personalidade, uma vez que ndo houve o
nascimento com vida (Vicente Rao, Silvio Rodrigues, Eduardo Espinola, Silvio
Venosa). (2) Teoria da personalidade condicional, em que o nascituro possui direitos
sob condicdo suspensiva, vale dizer, se a condi¢do ndo for alcancada, serd como se
esses direitos nunca tivessem existido, implicando concluir pela existéncia de mera
expectativa de direitos. (3) Teoria concepcionalista, a personalidade comeca a partir
da concepcéo, sendo certo que o nascituro deve ser considerado pessoa. Saliente-se
que poderd, portanto, contrair direitos, porque possui personalidade, ou seja, detém
todos os direitos do estado de filho. Conforme esta teoria, a personalidade independe
do nascimento com vida (Teixeira de Freitas, Anacleto de Oliveira Faria, André

66 MUTO, Eliza; NARLOCH, Leandro. op. cit.
67 Senado Federal. Informacéo. In: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade no.
3510/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Ayres Britto. J. 29.05.2008. P. 28.05.2010. p. 04.
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Franco Montoro, Francisco dos Santos Amaral, Cléovis Bevilagua, Silmara
Chinelato, Maria Helena Diniz, etc).%

Também chamada de teoria negativa, € apontada como a teoria mais antiga dentre
aquelas que buscam definir o0 momento do surgimento da vida. Encontra-se aparentemente
agasalhada pelo artigo 2°. do Cddigo Civil, tendo como &mago a fixa¢do da personalidade

civil a partir do nascimento com vida.

Segundo essa doutrina, 0 nascituro ndo é considerado pessoa, possuindo, tdo-somente,
expectativa de direito, porquanto a lei apenas protege os direitos que possivelmente ele (o
nascituro) ter4 caso (1) nasca (2) com vida, tais como o direito a posse, a heranca, a ado¢éo, a

curatela.

Nessa linha, o mestre Caio Mario da Silva Pereira:

O nascituro ndo é ainda pessoa, ndo é um ser dotado de personalidade juridica. Os
direitos que se Ihe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e relacdo
juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, e ndo ha falar,
portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se admitir que
antes do nascimento ja ele é sujeito de direito.”

Em suma, para a orientagdo em comento faz-se mister o nascimento com vida de
mulher, bastando, para tal, que a crianca ““dé sinais inequivocos de vida [...]. Entre os sinais
apreciaveis estdo o vagidos e 0s movimentos caracteristicos do ser vivo; mas,
particularmente, perante a fisiologia, é a inalag&o do ar [...] que denota ter o recém-nascido

iniciado a sua vida independente.”””

3.1.2 Orientacdo Conceptualista.

Em reacdo diametralmente oposta, engendrou-se a segunda teoria, intitulada
afirmativa, concepcionista ou conceptualista. Ao contrario da anterior, ela sustenta ser o
nascituro detentor da natureza juridica de sujeito de direito, pessoa no seu sentido técnico,
pois a personalidade é plenamente adquirida, sem qualquer distingdo, no momento da

concepcao.

68 Brasil. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, Comarca de Campo Grande. Apelacdo Civel no. 2007.
030592-5/0000-00. Rel. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo. J. 26.11.2007. P. 08.01.2008.

69 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil - Alguns Aspectos de Sua Evolucdo. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p.79.

70 SILVEIRA, Neri da. Parecer. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva et al. Direito Fundamental a Vida. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 69.
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Seu amago gira em torno da méxima de que todos os seres surgem da juncdo dos
elementos deflagradores do feixe vital, que, nos animais, na maioria dos casos, ocorre através
do encontro microscépico do elemento fecundador masculino com o feminino, caracterizado,
conosco, pela penetracéo do espermatozoide no 6vulo, formando-se o zigoto.

Defendendo essa tese, Ives Gandra da Silva Martins fez esta interessante correlagéo:

Se admitissemos que ainda ndo fosse um ser humano, apesar de toda a carga
genética e seu mapa definitivo de ser humano ja estar plasmado no zigoto, teriamos
que admitir que todos nés teriamos sido animais nos primeiros anos de vida e s
depois nos transformado em seres humanos. Teriamos que declarar que os 11 inclitos

Ministros da Suprema Corte do Brasil, tiveram duas naturezas, ou seja, foram, no
inicio de suas vidas, onze animais, para depois se tornarem 11 seres humanos.™

Igualmente, Néri da Silveira, para o qual “desde a concepcdo, ha ser humano,
amparado pelo direito & vida e com prerrogativa da dignidade da pessoa humana, qualquer

3972

seja 0 prognodstico de seu futuro”’, e Diego Leon Ré&bago, que defende haver uma

“identidade absoluta entre o zigoto e o preembrido, o embrido, o feto, a crianga, 0 adulto e o

velho.”™

Portanto, ndo caberia a discussdo acerca da titularidade dos direitos patrimoniais do
nascituro, mas, tdo somente, dos efeitos que por ventura gerariam, sendo necessario, em
alguns casos, a configuracdo do nascimento e, em outros, ndo. A proposito, Silmara Chinelato

e Almeida:

A personalidade do nascituro ndo é condicional; apenas certos efeitos de certos
direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os direitos patrimoniais
materiais, como a doacdo e a heranca. Nesses casos, 0 nascimento com vida é
elemento do negécio juridico que diz respeito a sua eficécia total, aperfeicoando-a.”

Dentre os defensores da presente orientacdo podemos citar, ainda, Teixeira de Freitas,
que preconizou, em seu famigerado Esboco de Codigo Civil, a concepg¢do como o inicio da
personalidade juridica, bem como Cldvis Bevilaqua, ao insculpir, no art. 3°. do seu Projeto de

Cadigo Civil, a corrente em vetor.

Na guisa de conclusdo, a doutrina conceptualista tem como diretriz o fato de que, ao
se proteger legalmente os direitos do nascituro, o ordenamento ja o considera pessoa, na

medida em que, segundo a sistematizagdo do direito privado, somente pessoas S&o

71 MARTINS, Ives Gandra da Silva et al., op. cit., p. 24.

72 Idem, Ibidem, p. 67.

73 Diego Leon Rabago apud MARTINS, Ives Gandra da Silva et al., op. cit., p. 68.

74 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e Almeida. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 81.
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consideradas sujeitos de direito. Por conseguinte, 0 nascituro seria necessariamente titular da

personalidade juridica, sob pena de haver um contrassenso intrinseco a norma.
3.1.3 Orientacdo da Personalidade Condicionada.

A teoria da personalidade condicional sustenta a aquisicéo plena da personalidade do
nascituro sob a condicdo dupla de que (1) nas¢a (2) com vida. Sendo assim, ao nascituro
estariam asseguradas & protecdo e 0 gozo dos direitos da personalidade, estando os demais

direitos, mormente os patrimoniais, submetidos a condicéo de que nasca com vida.

Com efeito, a imputacdo de uma personalidade condicionada ndo equivale a
afirmativa de ser o nascituro sujeito de direito. Durante a gestacdo, Ihe seriam imputados
direitos personalissimos e patrimoniais, contudo, os Gltimos sujeitos aquelas condicdes
suspensivas, isto é, nascer com vida. Nesse sentido, Nery Junior e Rosa Maria de Andrade

Nery:

Mesmo ndo havendo nascido com vida, ou seja, ndo tendo adquirido personalidade
juridica, o natimorto tem humanidade e por isso recebe protecdo juridica do sistema
de direito privado, pois a protecdo da norma ora comentada a esse se estende,
relativamente aos direitos de personalidade (nome, imagem, sepultura etc.).”

4 Estudo da acéo direita de inconstitucionalidade 3510/DF.

Diante da auséncia de uma definigdo legislativa, o Supremo Tribunal Federal, apds
algumas décadas, fixou seu entendimento acerca de qual momento caracterizaria o inicio da
vida mediante o julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3510/DF, no dia 25 de
maio de 2008. Naquela oportunidade, sob a relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, foi
julgada a constitucionalidade do artigo 5°. da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga), a qual
versa sobre a possibilidade de realizacdo de pesquisas com células tronco-embrionérias.

A Acdo Direta em epigrafe foi proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, e teve
como pedra de toque a configuracdo ou ndo da leséo ao direito a vida pelo sobredito diploma
legal, tendo como fundamento a orientagdo concepcionista. A importancia dessa agdo foi
tamanha que o Ministro Celso de Mello considerou-a, em seu voto, como o julgamento mais
importante da histéria do Supremo Tribunal Federal.”

A Presidéncia da Republica, instada a prestar informacdes sobre o caso, posicionou-se,

em geral, a favor de uma visdo neuroldgica sobre o prelidio da vida, baseada em uma

75 GOMES, Orlando. Introducédo ao Direito Civil. 18. ed. Séo Paulo: Forense, 2008, p. 144.
76 MELLO, Celso. Voto. In: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acédo Direta de Inconstitucionalidade no.
3510/DF. Tribu-nal Pleno. Rel. Min. Ayres Britto. J. 29.05.2008. P. 28.05.2010. p. 02.
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interpretacdo a contrario senso da Lei 9.434/97 e cujos contornos beneficiam o aborto do feto

anencéfalo:

E de se destacar que a linha primitiva do sistema nervoso surge, tdo-somente, a
partir do décimo quarto dia de desenvolvimento, fase conhecida como neurulagéo.
Tal fato adquire relevancia a partir do momento em que se aceita,
inquestionavelmente, que a vida humana cessa quando ndo ha mais atividade
cerebral, ou seja, quando o sistema nervoso ndo apresenta mais sua atividade
principal. Esse entendimento, aliés, é adotado pela Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de
1997, que autoriza o transplante de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano 'post
mortem".

(...)

Do mesmo modo, a pessoa vitimada por um acidente, que tenha obliterado suas
atividades cerebrais, ndo estd mais viva para fins da tutela jurisdicional da 'vida',
ainda que todos os demais 6rgaos estejam vivos [...].”"

Diferentemente, a Conectas Direitos Humanos, associagdo civil ingressante na acéo
em vetor como Amicus Curiae, quedou-se, com base em Parecer capitaneado pela professora
Flavia Piovesan, favordvel a orientagdo natalista, através da ilacdo segundo a qual o
ordenamento juridico nacional empregou uma gradacdo entre a vida intra e extrauterina, ou,
para eles, a segunda, vida em si:

Pela simples leitura dos artigos vé-se que o legislador ordinario, no Cédigo Penal,

optou por proteger a vida intra-uterina, mas em grau inferior a vida de uma pessoa ja
nascida. Percebe-se, claramente, uma gradacéo na protecao juridica do direito a vida.

[..]

Tal relativizagdo [refere-se a suposta relativizagcdo ndo sé do Cddigo Penal, como
também da lei objeto da ADI] [...] é cabivel frente a protecdo do direito a vida
previsto na Constitui¢do, que ndo explicita 0 momento em que se inicia ou o grau de
prote¢do da vida, em seus diversos estagios.

[..]

N&o ha que se falar, ademais, em protecdo da dignidade de embrido. Tratando-se de
células em fase absolutamente inicial de existéncia, ndo ha como conferir a elas o
mesmo valor moral conferido a uma pessoa adulta[...].”

Prosseguiu a associagdo civil supracitada no sentido de o constituinte originario ter
deixado propositalmente de conceber no texto constitucional o momento pelo qual a vida se
iniciaria, ponto este com o qual ousamos discordar, porquanto entendemos que o inicio da
vida ndo deixou de constar estampado na Constituicio da Republica de 1988,
propositalmente, mas sim em virtude da tradicdo do constitucionalismo mundial de ndo o
contemplar. N&o houve, por conseguinte, a intencdo de se deixar ao legislador ordinério a

conformacéo de tal dado, mas sim a inacéo classica no que tange a esse assunto.

77 Presidéncia da Republica. Informagéo. In: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade no. 3510/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Ayres Britto. J. 29.05.2008. P. 28.05.2010. p. 06.
78 Conectas Direitos Humanos. Informacao. In: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade no. 3510/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Ayres Britto. J. 29.05.2008. P. 28.05.2010. p. 18.
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Seguindo, também o Senado Federal, instado a se manifestar assim como o foi a
Presidéncia da Republica, prestou suas informacdes, destacando, justamente, a atuacdo

conformadora do legislador, bem como o caréater especial do direito a vida:

A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais [...] ndo afasta por si sO0 a
mediagdo legislativa. Muitos deles, por serem vagos, abstratos ou abertos, precisam
de uma densificacdo normativa que lhes assegure maior grau de efetividade [...].”

[...]

No presente caso, é bem verdade que se deve agir com extrema cautela ao falar em
conformagdo [...] do direito a vida, pois, como dito, é este o direito primaz que deve
merecer a especialissima protecdo do Estado, e seu valor e magnitude constituem
razdo maior da ordem juridica.

Entretanto, a legislacdo brasileira sempre conviveu pacificamente com tal
conformagdo/concretizacdo. Dentre varios, destacamos dois exemplos mais
significativos:

a) o direito do Estado em retirar a vida de cidaddos nacionais ou estrangeiros em
caso de guerra declarada;

b) o direito da gestante em retirar a vida do feto [...] em caso de estupro;®

Reparem que, logo no inicio da citacdo, foi abordada a questdo da abertura semantica
das disposigdes de direitos fundamentais, tema examinado quando do estudo do pensamento
de Robert Alexy. Posposta essa referéncia, observamos ter o Senado Federal adotado uma
posicdo pautada na visdo da ciéncia genética moderna, segundo a qual a vida se iniciaria a
partir da nidacdo (fendmeno consistente na fixagcdo do embrido na parede uterina e que ocorre
entre o quarto e décimo quarto dia ap6s a fertilizacéo):

Sem uma estrutura que possibilite a estabilidade e o desenvolvimento do embrido,
ndo existe chance de vida. O embrido, antes da nidacdo, resume-se [...] a um

conjunto de células sem autodeterminacdo, sem sistema nervoso, sem distincdo entre
si, sem individualidade.®

Por sua vez, o relator da Agédo Direta em vetor, Ministro Carlos Ayres Britto, quedou-
se favoréavel a tese natalista e, portanto, ao revés da orientacdo adotada na inicial da Agéo
Direta em comento. Visando explicitar o &mago do valoroso voto proferido pelo séabio relator,
cuja grandiosidade somente pode ser transmitida através de suas proprias palavras,
transcrevemos, desde ja recomendando a leitura de seu inteiro teor, alguns extratos do mesmo,
pertinentemente comentados, a comegar por este:

Se é assim, ou seja, cogitando-se de personalidade numa dimensdo biografica

[conforme preceitua José Afonso da Silva], penso que se esta a falar do individuo ja
empirica ou numericamente agregado a espécie animal-humana; isto é, ja

79 Sazena de Toledo Barros apud Senado Federal. Informagdes. op. cit., p. 06.
80 Idem. Ibidem, p. 09.
81 Sazena de Toledo Barros apud Senado Federal. Informagdes. op. cit., p. 23.
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contabilizavel como efetiva unidade ou exteriorizada parcela do género humano.
Individuo, entdo, perceptivel a olho nu e que tem sua histéria de vida
incontornavelmente interativa. Multipla e incessantemente relacional. [...] O que s6
pode acontecer a partir do nascimento com vida [...].

[...]

[...] essa reserva de personalidade civil ou biogréafica para o nativivo em nada se
contrapde aos comandos da Constituicdo. E que nossa Magna Carta ndo diz quando
comeca a vida humana. N&o dispde sobre nenhuma das formas de vida humana pré-
natal. Quando fala da 'dignidade da pessoa humana' (inciso Il do art. 1°.), é da
pessoa humana naquele sentido [...]. E quando se reporta a 'direitos da pessoa
humana' (alinea b do inciso VII do art. 34), 'livre exercicio dos direitos (...)
individuais' e até dos 'direitos e garantias individuais' como clausula pétrea (inciso
1V do § 4°. do art. 60), est4 falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. [...]
tanto € assim que ela mesma, Constituicdo, faz expresso uso do adjetivo 'residentes’
no Pais (ndo em Utero materno e menos ainda em tubo de ensaio ou em ‘placa de
Petri") [...].

[...]

[...] ainviolabilidade [da vida] de que trata o artigo 5°. é exclusivamente reportante
a um ja personalizado individuo (o inviolavel é, para o Direito, o que o sagrado é
para a religido). E como se trata de uma Constituicdo que sobre o inicio da vida
humana € de um siléncio de morte (permito-me o trocadilho), a questdo ndo reside
exatamente em se determinar o inicio da vida do homo sapiens, mas em saber que
aspectos ou momentos dessa vida estdo validamente protegidos pelo Direito
infraconstitucional e em que medida.®

Quanto ao trecho supra, primeiramente, o nobre relator fez clara referéncia a José
Afonso da Silva ao mencionar a dimensdo biogréfica do ser humano, pois é do saudoso
mestre a mencionada terminologia, cujos contornos séo claros ao definir a vida sob um viés
mais amplo, ou como ele mesmo diz, compreensivo. Entretanto, José Afonso da Silva ndo
adota a tese natalista, pelo contrério, filia-se, explicitamente, & orientacdo conceptualista:

Vida, no contexto constitucional (art. 5°, caput), ndo sera considerada apenas no seu
sentido bioldgico de incessante autoatividade funcional, peculiar a matéria organica,
mas na sua acepgdo biografica mais compreensiva. [...] E mais um processo
(processo vital), que se instaura com a concep¢do (ou germinacdo vegetal),
transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de qualidade,
deixando, entéo, de ser vida para ser morte.®

Segundamente, o ja adiantado desfecho de seu voto, isto é, o fato de o relator ter
adotado a orientacdo natalista, permite-nos constatar um aparente conflito interno em seu
voto. Isso porque, embora tenha sido adotada a orientacdo natalista, o relator concentrou-se
ndo no estabelecimento de qual orientagdo seria a correta em termos genéricos, mas sim no
descobrimento de quais momentos da vida estariam protegidos pelo direito
infraconstitucional, do qual resultou como compativel, segundo ele, a orientacéo natalista.

Contudo, o Ministro Ayres Britto considerou ser a fecunda¢do um momento da vida, e,

como a logica determina, tudo aquilo que é momento de algo forma, na soma das demais

82 AYRES, Britto, op. cit., p. 10.
83 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 48.
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partes, o proprio “algo”. Contudo, mesmo compreendendo ser a fecundagdo um momento da
vida, ela, segundo o relator, ndo estaria albergada como tal em sede da legislacdo
subconstitucional:
Por este visual das coisas, ndo se nega que o inicio da vida humana s6 pode coincidir
com o preciso instante da fecundagdo de um dvulo feminino por um espermatozoide
masculino [...].
N&o pode ser diferente. Ndo outra matéria-prima da vida humana ou diverso modo
pelo qual esse tipo de vida animal possa comegar, ja em virtude de um intercurso
sexual, ja em virtude de um ensaio ou cultura em laboratério. Afinal, o zigoto
enquanto primeira fase do embrido humano é isso mesmo: o germe de todas as
demais células do hominideo.®
Vemos, enfim, a confirmacgdo da construcéo interpretativa acima: de fato, o Ministro
Ayres Britto considerou, reconhecendo a aporia da matéria, como o exoérdio da vida, em um
analise extrapositiva, podemos afirmar, o0 momento da fecundagdo. Ainda assim, o voto
quedou-se na diregéo da orientacdo natalista, e por um motivo simples:
Sem embargo, esse insubstituivel inicio da vida [a fecundacdo] é uma realidade
distinta daquela constitutiva da pessoa fisica ou natural; ndo por efeito de uma

unanime ou sequer majoritaria convicgdo metafisica [...], mas porque assim é que
preceitua 0 Ordenamento Juridico Brasileiro.®®

Chegamos, enfim, ao sustentadculo do voto do Ministro Ayres Britto: ele ndo adotou
uma ou outra teoria, visdo ou orientacdo sobre a iniciacdo da vida. Pelo contrério. Ele extraiu
do ordenamento juridico vigente indicios pelos quais excogitou estar o orientacdo natalista
contemplada na atual ordem juridica brasileira.®®

Perfunctoriamente, essa ilagcdo pode parecer simpléria. Entretanto, se observada sob o
angulo correto, permiti-nos depreender que caso o relator e a decisdo do Supremo Tribunal
tivessem adotado, na guisa da corre¢cdo, uma ou outra teoria sobre o inicio da vida, tal ato
condicionaria a interpretacdo de todo o ordenamento juridico aquela concepg¢do sobre o inicio
da vida, erguendo-a a posicdo de tese adequada, irrefutavel, e qualificando as demais como
erroneas.

Por outra via, correta por sinal, se entendermos que a Suprema Corte ndo adotou uma
ou outra orientagdo, mas sim identificou, com a imparcialidade que nossa parcialidade
permite, qual tese est4 sendo sussurrada pelo ordenamento vigente, decorrerdo efeitos opostos

aqueles, onde das normas, interpretadas é verdade, foi que se extraiu qual tese sobre o

84 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 21.

85 Idem. lbidem, p. 22.

86 Recomendamos a leitura do HC 82.424/RS, para uma melhor compreensdo da no¢do segundo a qual, sendo o
Direito uma ciéncia autdnoma, ele pode conceber suas proprias “verdades”, desvinculadas das demais ciéncias
na medida das especificidades cientificas que expressa
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preltdio da vida esta em vigor, ndo impondo qualquer delas como “correta” e muito menos
engessando a discussdo com a qualificagdo das demais como inadequadas.

Tal entendimento assemelha-se as experiéncias histérico-constituintes apontados por
Canotilho®’, onde, para a doutrina inglesa, o poder constituinte revelaria as normas
constitucionais, para a doutrina norte-americana falaria as normas constitucionais e para a
doutrina francesa criaria as normas constitucionais. Por certo, pelo segundo entendimento, a
decisdo da Suprema Corte ndo disse e muito menos criou 0s elementos juridicos através dos
quais considerar-se-a a partir de qual momento se da o preltdio da vida, mas sim revelou-os.

Chegando ao desfecho do julgamento, concordando substancialmente com o voto do
relator, ou seja, declarando a improcedéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade em
vetor, a entdo Ministra Ellen Gracie, a Ministra Carmen Lcia, o entdo Ministro Eros Grau, os
Ministros Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Marco Aurélio, Celso de Mello e Gilmar Mendes.

Em sentido diverso, Menezes Direito e Ricardo Lewandowski, julgando em parte
procedente a acdo para declarar inconstitucional, sem reducéo do texto, o caput do artigo 5°.,
seus incisos I, 11, seus 88 1°. e 2°., todos da Lei 11.105/05.

5 Concepgdes juridicas sobre o direito a Vida.

Nesta etapa do estudo, promoveremos a andlise de algumas das definigdes juridicas
sobre o direito a vida, extraindo delas, oportunamente, questdes perpendiculares e relevantes.
Até poderiamos, liminarmente, conceituar o direito a vida como o direito de viver dos vivos.
A definicéo, apesar de simploria, é precisa. Contudo, inimeras questdes a orbitam, tais como:
0 que é vida? Quando comeca a vida? Quando termina? Quem sao seus titulares? Qual a
forma de usufrui-la? E, a depender da resposta de cada uma dessas perguntas, o resultado
prético daquela defini¢do sera drasticamente distinto.

Com relacédo as indagagdes retro, a primeira pode ser respondida com a afirmacéo de
que vida é aquilo que vos estéo a fazer agora: ler este trabalho, estar na banca avaliadora desta
monografia, escrevé-la, apresenta-la; tudo isto é vida e somente se tornou possivel gragas a
ela. Em termos morfolégicos, vida vem do latim vita, de vivere®, e significa, para nés, a forca
substancial que anima, ou d& acéo propria aos seres.

E viver? O que significa viver? Seré que viver é o simples exercicio ou manutencéo da
vida? A resposta para estes questionamentos coincide com o esclarecimento da questdo “Qual

a forma de usufrui-la (a vida)?” e sera apresentada no bojo deste capitulo.

87 José Joaquim Gomes Canotilho apud MORAES, Guilherme Pefia de, op. cit., p. 08.
88 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 490.
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Por fim, quanto a segunda e terceira indagacOes, acreditamos ja terem elas sido

suficientemente respondidas em sede do capitulo antecedente.

5.1 Da relacéo de proximidade para a configuragéo da leséo ao direito & Vida.

Encabecando a lista das obras doutrinarias examinadas, temos o Curso de Direito
Constitucional escrito, em coautoria, por Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes
Janior, onde encontra-se: “A Constituicdo assegurou o direito & vida. Em outras palavras, o
texto constitucional proibiu a adog&o de qualquer mecanismo que, em Ultima anélise, resulte
na solugéo ndo espontanea do processo vital.”®®

Como se denota do excerto, os autores analisaram o direito a vida apenas sob um de
seus aspectos, sendo ele, inclusive, 0 mais conhecido: a garantia da existéncia. Entretanto,
somaram a esse exame perfunctorio um conceito interessante, expresso a partir do termo “‘em
altima analise™, de onde, inclusive, podemos extrair a seguinte norma: é vedada a adog¢éo de
quaisquer medidas, positivas ou negativas, donde resulte, ainda que indiretamente, mas
guardando certo grau de proximidade, morte.

Como se viu, foi estabelecida uma relagdo de proximidade - ndo somente de causa
imediata — entre o resultado morte e o seu possivel deflagrador. De fato, a morte — aqui
analisando o direito & vida apenas sob um de seus enfoques — pode resultar de atos diretos e
ou indiretos, devendo haver, logicamente, uma relacdo de causalidade minima entre esses atos
e o fatidico. Todavia, ao termo certo grau de proximidade conota-se uma quase infinitude de
niveis de interacdo, devendo ele ser ponderado para alcancar o resultado pretendido. Assim
faremos.

Para ficar caracterizada uma lesdo ao direito a vida, deve haver uma relacdo de causa e
efeito onde se conclua que determinada acéo e ou omissdo formou o elemento determinante
para o resultado morte. Eis o grau de proximidade a ser considerado. Vejamos, a propoésito, o
seguinte exemplo: uma mulher, encontrada na rua, ndo sendo possivel identificar parentes ou
afins, é encaminhada para um hospital publico, autarquia no caso, em estado grave,
necessitando de atendimento imediato com a aplicacdo de um medicamento caro. A
administragdo do hospital nega-se a fornecer tal medicamento — para o exemplo, ndo importa
0 motivo -, ensejando uma denuncia andnima para o Ministério Publico Estadual. O Parquet
Estadual demora para efetuar a andlise da dendncia e quando resolve propor a medida judicial

cabivel j& ndo ha mais tempo e configurasse o sinistro. O Ministério Publico Estadual violou o

89 ARAUJO, Luiz Alberto D.; JUNIOR, Vidal Serrano N. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
1999.
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direito a vida da mulher? Entendo que ndo; violou outros direitos, mas nao o direito a vida. Ja
a administracdo do hospital, prima facie, sim.

Sendo certo que até aqui falou-se do direito a vida apenas sob a sua vertente de
“direito de ndo morrer”, é igualmente correto estender essa no¢do de relacdo de proximidade
para as suas demais concepgOes, afastando, portanto, um conceito de imediatidade para
configurar a sua transgressdo. Como sera demonstrado no desenrolar deste capitulo, adotamos
um conceito amplo para a compreensdo do direito a vida, um conceito que contempla todas as
nuances da vida humana contemporénea, pois se se trata de um direito a vida, depreende-se
um direito de viver, de viver como uma pessoa, uma pessoa contemporanea, ndo um direito de

nao morrer.

5.2 De seu duplo objetivo — além da existéncia, a dignidade.

Seguindo na analise doutrinria, teremos agora o prazer de desfrutar uma vez mais do
vigor das sempre precisas palavras do mestre Joseé Afonso da Silva, para o qual:
A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado

assegura-lo em sua dupla acep¢do, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia.*

O mestre emprestou ao direito a vida um sentido mais amplo do que aquele visto
anteriormente, composto por dois aspectos, consistindo o primeiro no direito de permanecer
vivo, ou, como preferimos, de ndo morrer, e 0 segundo no direito a uma vida digna, ou seja, 0
direito de viver e desenvolver sua personalidade no gozo da potencialidade humana.

A propdsito, € perfeitamente cabivel colocar o segundo sentido como uma decorréncia
do primeiro, porquanto so possui vida digna quem a detém. Com feito, podemos estabelecer
que o direito & vida teria um objetivo duplo e escalonado: primeiramente visaria garantir a
permanéncia da vida e, segundamente, objetivaria assegurar os tracos minimos para o seu
desenvolvimento autoafirmativo. Sendo assim, em uma situagdo onde o direito a vida
encontre-se ameagado, inicialmente devera logra-se a sua permanéncia e, na sequéncia, o
oferecimento das condi¢cbes minimas para o seu desenvolvimento plural, afinal s6 ha de se
falar em vida digna se houver vida.

Como é de se imaginar, subsistir dignamente é algo mais do que simplesmente

subsistir ou existir. Constitui ndo s6 0 minimo existencial para o ser biolégico, como também

90 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 197.
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0s tracos para o desenvolvimento dos atributos humanos, sendo imanente ao direito a vida um
certo grau qualitativo.

Gostamos do posicionamento de José Afonso da Silva, pois compartilhamos a ideia de
o direito a vida ser mais do que um simples direito tendente a garantir a subsisténcia. Mais
correto ao se falar de vida humana é conotar-lhe os atributos necessérios para o seu exercicio
como tal e, viver como pessoa, € bem mais do que ter meras condi¢des de subsistir.

A vida humana ndo deve ser vista apenas em “seu sentido biol6gico de incessante
autoatividade funcional, peculiar @ matéria organica, mas na sua acep¢do biogréafica mais
compreensiva™®; é preciso transcender na proporcdo da transcendentalidade de ser humano.
Do contrario, consideraremos plenamente atendido o direito a vida ao disponibilizarmos para
uma pessoa 0 minimo para existir, pouco importando se ela tera forcas para exercer seus
atributos fisicos e mentais de modo a desenvolver sua vida e ndo tdo-somente manté-la.

Ndo se trata, contudo, de atribuir ao direito a vida um aspecto qualitativo
propriamente dito — paradoxal? N&o é. O que se estd a propor significa, na verdade, o
reconhecimento da internalidade dos plexos para o exercicio e desenvolvimento da vida
humana hodierna no direito a vida, ndo a imputacdo de determinado atributo. Manter-se vivo
é 0 elemento minimo — requisito, portanto - do complexo fenomenolégico do viver.

E sendo o objeto do direito a vida a vida humana, sendo a vida humana uma
autodeterminagdo, um ser biol6gico, espiritual, intelectual, biografico, um viver, ndo
configura exagero afirmamos serem estes frutos do dessecamento daquele objeto, pois nele
inseridos, logo, incluidos em seu bojo e igualmente objetos do direito & vida.

A propdsito, a mera vida bioldgica, compartilhada por todos os seres terrenos, quando
vista individualmente, para nés, seria objeto do direito a existéncia, o qual, é verdade,
encontra-se inserido no bojo seméantico-normativo do direito & vida, mais especificamente no
primeiro aspecto apontado por José Afonso da Silva, cuja explanacéo pertine nesse momento:
““consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a prépria vida, de
permanecer vivo.”%

Em posicionamento muito semelhante, com uma breve alteracdo terminoldgica — onde
se 1&é em José Afonso “aspectos” aqui se lerd “desdobramentos” -, Pedro Lenza:

O direito a vida, previsto de forma genérica no art. 5°., caput, abrange tanto o direito

de ndo ser morto, privado da vida, portanto, o de continuar vivo, como também o
direito de ter uma vida digna.

[..]

91 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 196.
92 Idem. Ibidem, p. 197.
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O segundo desdobramento, ou seja, o direito a uma vida digna, [garante] as
necessidades vitais basicas do ser humano e [proibe] qualquer tratamento indigno,
como a tortura, penas de caréter perpétuo [...]"

Como se V&, o celebrado autor fala em direito & vida digna para exprimir um sentido
mais completo sobre o direito a vida. Para nds, esta técnica parece desnecessaria, porquanto é
elementar em um Estado cujo um dos fundamentos é a dignidade da pessoa humana (artigo
1°, 11, da CRFB/88), estar aquele atributo (dignidade) inserido em todas as normas, rol no
qual se insere, evidentemente, o direito a vida. Do contrario, teriamos de passar a falar em
direito a saude digna, a moradia digna, & seguranca digna e dai por diante.

Porém, ndo nego a utilidade da utilizagdo do adjetivo em questéo, pois ndo raras
vezes, para ndo dizer na maioria, o direito a vida é confundido com o direito a existéncia, que
Ihe é decorrente e ndo coincidente.

Com relacéo a segunda parte da transcricdo de Lenza, aprioristicamente, entendemos
haver uma contradicdo implicita na proposicdo do autor: garantir tdo-somente as necessidades
vitais bésicas conflitaria com a proibig¢do a qualquer tratamento indigno. Ora, se estd sendo
garantido a uma pessoa somente as necessidades vitais bésicas, ou seja, os elementos
suficientes para que ela mantenha a sua vida, evidente que ndo lhe est4 sendo dado tratamento
digno, salvo de subvertermos dignidade em subsisténcia.

A uma crianca de 10 (dez) anos de idade, que contou com alimentag&o suficiente para
manter-se com metade de seu desenvolvimento fisico, sem saber ler e pesando 25 (vinte e
cinco) quilos, vocé teria coragem de olhar nos olhos e afirmar: lhe estd sendo garantido o
direito a vida digna! Nés ndo teriamos. Pois este € o significado costumeiramente atribuido ao
termo necessidades vitais basicas. Mas tera sido este o sentido utilizado pelo autor?

Supomos que ndo. Como se tratam de necessidades vitais do ser humano — nos parece
que toda necessidade vital é basica, configurando tautologia o termo necessidade vital basica -
e como a vida humana caracteriza-se por elementos que ultrapassam a mera subsisténcia,
razoavel concluir no sentido de as necessidades vitais do ser humano transcenderem a estas.
Na verdade, o termo necessidades vitais do ser humano seria, pressupomos, uma
representacdo terminolégica do proprio direito a vida digna.

E mais: se as necessidades vitais dos seres em geral variam de acordo com suas
peculiaridades, ndo poderia ser diferente com o ser humano. Por exemplo, um animal cujo
habitat natural seja uma regido fria necessita dessas condi¢Oes climéaticas para sobreviver,

constituindo tal elemento uma necessidade bésica para sua vida. Com o ser humano ocorre 0

93 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 748.
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mesmo. N&o necessitamos de condigbes climaticas tdo frias quanto os ursos polares, mas
necessitamos, de educagéo; ndo precisamos de condigdes naturais tdo ajustadas quanto 0s
recifes de corais, mas precisamos de um meio ambiente equilibrado, de saneamento bésico.
Soma-se a isso, para finalizar, o fato de nossas necessidades vitais variarem ainda a depender

do local onde nos encontramos.

5.3 De seu terceiro objetivo.

Prosseguindo no ensaio, passaremos a discorrer sobre a defini¢do atribuida ao direito a
vida na obra escrita por Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Marcio Fernando Elias
Rosa e Marisa Pereira dos Santos, da qual, na guisa da doutrina ja citada, foi possivel extrair
este valoroso material:

O direito a vida abrange o direito de ndo ser morto (direito de ndo ser privado da
vida de maneira artificial; direito de continuar vivo), o direito a condi¢cbes minimas
de sobrevivéncia e o direito a tratamento digno por parte do Estado.
Sdo decorréncias do direito de ndo ser morto (ou de continuar vivo):

a) proibicdo da pena de morte (art. 5°., XLVII, a);
b) proibi¢do do aborto;

[.]

Decorrem do direito as condi¢es minimas de sobrevivéncia:

a) a garantia do salario minimo (art. 7°., IV);

b) a irredutibilidade do salario (art. 7°., VI);

c) os direito a salde, a previdéncia e a educagdo.

Podemos citar como decorréncias do direito a tratamento digno por parte do Estado
a garantia a integridade fisica, a proibicdo da tortura, das penas cruéis ou
degradantes (art. 5°., I11, XLIII, LIX).%

A novidade trazida pelos autores, quando comparada as construcdes doutrinarias ja
vistas e vindouras, foi a apresentagdo de um terceiro aspecto ou, como preferimos, objetivo
do direito a vida, que pode ser resumido no dever de o Estado para com a tutela efetiva
deste direito.

Contudo, antes de iniciarmos a sua abordagem, interessante destacar 0S assuntos
colocados pelos autores para ilustrar os temas decorrentes da amplitude do direito & vida e
que necessariamente devem ser garantidos, na medida e do modo cabivel, para possibilitar
0 exercicio da vida humana. Além das questdes famigeradas envolvendo o tema, como a
proibicdo do aborto, da eutandsia, da pena de morte, foram trazidos a tona a garantia do

salario minimo, da educacdo, da previdéncia.

94 CHIMENTI, Ricardo Cunha et al. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 60 e
61.
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Feito esse adendo, observamos, como elemento central da citagdo supra, a
imperiosidade de, além de se garantir o direito & vida, promover atos, agdes e mecanismos
com o telo de efetiva-lo. Tal atribuicdo é do Estado, da sociedade, da familia, mas, neste
momento, focaremos na responsabilidade estatal.

A afirmagédo de que o Estado deve atuar organizadamente com o fito de garantir o
direito & vida, de um lado é 6bvia e de outro imaginaria. Algum de vocés ja ouviu falar do
lancamento de uma politica publica ou programa cujo fim fosse garantir o direito a vida de
20 (vinte) milhdes de pessoas? Nunca foi feito, pois, além do desconhecimento acerca da
acepcdo mais ampla do direito a vida, tal significaria a auséncia anterior da garantia do
abarcado direito para essas 20 (vinte) milhGes de pessoas, configuraria o risco de o
programa nao lograr éxito, decorrendo na conclusdo 6bvia de que o direito a vida ndo esta
sendo garantido & essas milhGes de pessoas - 0 que politicamente seria terrivel -, e, por
derradeiro, representaria a possibilidade desastrosa de o dinheiro desse hipotético
programa ser desviado e ser veiculada a seguinte manchete: “Desvio de 300 MilhGes de
Reais 'Mata' 20 Milhdes de Pessoas”.

E nesse momento deparamo-nos com a valvula de escape preferida da
administracdo publica: a reserva do possivel (Numerus Clausus), isto €, o limite financeiro
para o Estado fazer ou deixar de fazer algo e da razoabilidade da pretenséo deduzida, tendo
no Brasil prosperado a primeira vertente, motivo pelo qual nos concentraremos nela.

A reserva do possivel, importante que se diga, € um limite existente, real, valido,
onde as possibilidades financeiras de o Estado prestar determinado servico sem
comprometer a higidez da maquina publica confrontam-se com a necessidade de prestacdo
de certas demandas. Evidentemente que, ndo sendo possivel prestar um dado servico sem
comprometer efetivamente a salde financeira estatal, ele ndo poderd ser prestado. Mas
vejam, deve comprometer efetivamente.

A reserva do possivel ndo pode servir de subterfigio para a inércia estatal. Para a
sua caracterizagdo, pelo contrario, sempre se fard mister a atuacdo da Administracdo
Publica no sentido de comprovar a real impossibilidade financeira.

E quando a pretensdo envolver o direito & vida, o Estado devera utilizar todos os
meios de realocagdo e maximizagédo dos recursos financeiros para garantir a sua realizagdo
e, se apos, somente apos, dessa engenharia contabil ficar caracterizada a impossibilidade
de disposicdo financeira do Estado, ai sim estara caracterizado a exce¢do da reserva do

possivel.
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Com efeito, a reserva do possivel possui o conddo de relativizar o direito & vida.
Contudo, para tal, deve restar patente o inevitavel prejuizo ao exercicio das atribuicdes
precipuas da Administracdo Publica com a disposi¢do da verba necessaria para a garantia
do direito a vida, rol no qual, com certeza, ndo se enquadram um quadro de funcionalismo
publico inchado e caracterizador do famoso “cabide de emprego”, cifras generosas com
publicidade e aptas a configurar a utilizagdo da méquina publica para promogéo pessoal,
colocagdo de piso personalizado em calgcadas com boa condi¢do de circulagdo, troca de
postes comuns para postes tematicos, dentre outros.

Nessa guisa de estudo, o direito a vida, a proposito, figura excluido da
discricionariedade estatal, pois encontra-se insculpido em uma norma norma constitucional
de eficacia contida (artigo 5°., caput, do Texto Magno):

Sdo elas normas de aplicabilidade imediata e direta. Tendo eficacia independente da
interferéncia do legislador ordinario, sua aplicabilidade néo fica condicionada a uma
normacdo ulterior, mas fica dependente dos limites (dai: eficacia contida) que

ulteriormente se Ihe estabelecam mediante lei, ou de que as circunstancias
restritivas, constitucionalmente admitidas, ocorram [...]95

Ademais, quando em choque o direito & vida (interesse publico primério) e o interesse
da administracdo publica (interesse publico secundério), “‘o Estado, concebido que é para a
realizacdo dos interesses publicos [...], s6 podera defender seus préprios interesses privados
quando [...] coincidam com a realizagéo deles.”%

Ha também aquilo que se convencionou chamar de limite dos limites (Schranken-
Schranken), consubstanciado em ““‘determinadas restri¢fes a atividade limitadora no ambito
dos direitos fundamentais, justamente com o objetivo de coibir eventual abuso que pudesse

levar ao seu esvaziamento ou até mesmo & sua supressdo”®’

, operacionalizavel através da
fixacdo de pardmetros segundo os quais o nucleo essencial de dado direito fundamental ndo
seja ceifado, sob pena de ele ser fundamental, mas impraticado.

Assim, tomando de assalto a sapiéncia de Ingo Wolfgang Sarlet, podemos dizer que o
Estado e a sociedade deverdo ter como meta permanente a “protecéo, promocao e realizacéo

concreta de uma vida com dignidade para todos™.*®

95 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
116.

96 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
66.

97 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de, op cit., p. 120.

98 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 111.
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5.4 Da natureza fisica e metafisica.

Carlos Aurélio Mota de Souza apresenta uma defini¢do fortemente influenciada pelo
catolicismo, sem, contudo, esta caracteristica, devemos ressaltar, pesar contra a qualidade de
sua proposic¢ao. Sendo vejamos:

Nos todos aqui, a grande maioria com certeza, acreditamos na infinitude do ser
humano, caracteristicas de sua dignidade.

Reduzir esta dimensdo a uma coisa, a um ser de natureza animal ou vegetal, é
relativizar este conceito.

Enquanto a natureza dos seres € uma realidade concreta, uma Fisica, a natureza do
homem é Fisica e Metafisica, pois a dignidade da pessoa humana é valor supremo

[..]%

Dar as pessoas 0 minimo para subsistir, ou seja, oferecer-lhes comida na estrita
medida para que permanegam vivas, ndo é lhes garantir o direito a vida. Talvez seja garantir o
direito a existéncia, a vida ndo. Viver é mais e diferente de subsistir. Viver é ultraexistir. O
direito & vida deve ter como objeto a garantia de que as pessoas vivam como tais, aptas a
desenvolver-se fisica e intelectualmente, a exercerem sua liberdade, sua autoafirmacdo, a
terem escolhas.

Evidentemente, fazendo a analise inversa, garantir a subsisténcia de alguém é tutelar
seu direito & vida, porquanto se o direito a existéncia é uma derivagdo do direito a vida, como
se viu em outro momento, naturalmente ele faz parte deste. Na verdade, o que ndo pode
ocorrer € confundir um com o outro. O direito & vida é o direito a existéncia e muitos outros: é
o direito a uma vestimenta descente, a educagdo que proporcione o desenvolvimento
intelectual, a salde que possibilite a maturacdo fisica, ao meio ambiente sadio, a higidez
mental.

Por oportuno, talvez a caracteristica mais relevante do ser humano ndo seja o seu
corpo, mas sim sua mente. Somos duas realidades, fisica e metafisica, que interagem para
formar uma s6 ser, o ser humano individualizado com quem falamos indiretamente agora. O
proverbio diz “corpo sdo, mente s&”, e a reciproca é verdadeira. Corpo e mente, fisico e
metafisico, vivem em uma simbiose, donde um depende e termina por caracterizar o outro.
Contudo, entre ambos, a mente, no ser humano, entendemos, é preponderante.

Ndo se trata de discutir questdes como a eutanasia; ndo € nosso objetivo. Trata-se, na

verdade, de enxergar a importancia da mente para o desenvolvimento sadio de uma pessoa. A

99 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Células Tronco — Aspectos Eticos e Juridicos. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva et al. Revista Ibero-Americana de Direito Publico. Rio de Janeiro: América Juridica, v. XXIII, p. 03.
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experiéncia comprova: um ser humano pode ter suas fun¢des motoras comprometidas e existir
em sua plenitude mental de modo a realizar-se pessoal e coletivamente e ser feliz — a
reciproca também é verdadeira, mas aqui ndo estamos analisando-a. 1sso é exercer o direito a
vida.

Vejam o caso de Stevens Ranking, portador da doenga rara chamada “ELA” (causa a
degeneracdo gradual dos musculos do corpo, sem afetar o cérebro) e considerado o maior
fisica tedrico da atualidade. Sua condi¢do corporal ndo foi determinante, 6bvio, para ele
adquirir tal status e escrever diversos livros, mas, dentre outros, e como 0 mais determinante,
sua condicdo mental sim. A ele foi garantido o direito a vida.

Isso termina por revelar a importancia de se compreender os aspectos imateriais, de
ordem abstrata, metafisica, caracterizadas pelos plexos das atividades ocorridas em nossa
mente e espirito, para a configuracdo do direito a vida em sua plenitude. Exsurge, enfim, a
importancia da liberdade de crenca, de opinido, de manifestagdo ou, em resumo, da
exteriorizagdo dos pulsos e proposigdes internas de nosso ser.

Direito a vida humana significa lutar pela garantia das condi¢cdes que possibilitem
viver e desenvolver-se como homem, na amplitude de nossa existéncia. Dai a complexidade
desse tdo belo quanto grandioso direito, bem como a necessidade de o enxergamos na sua

dimens&o mais compreensiva.
5.5 Do direito a nascer.

Examinaremos agora o posicionamento de Alexandre de Moraes: “cabe ao Estado
assegurar o direito a vida sob duplo aspecto: direito de nascer e direito de subsistir ou
sobreviver.””1%

O afamado autor ndo reconhece todas as qualidades inclitas ao direito & vida, mas téo-
somente o direito de subsistir, sobreviver, o que é, como ja visto incessantemente, insuficiente
- pergunto: um idoso vivendo com uma alimentacéo diaria precéria e sem a presenca de seus
parentes estd vivendo como pessoa, estd tendo a possibilidade de exercer os atributos
caracterizadores de sua espécie, ou estd somente permanecendo vivo, subsistindo? — e o
direito de nascer.

Entrementes, quanto ao Ultimo (direito de nascer), o autor trouxe um dado
interessante. Ininteligivel proteger o direito a vida se o direito ao nascimento também ndo for

alcancado, porquanto ndo ha vida sem nascimento. No entanto, consideramos incorreto tratar

100 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 36.
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o direito de nascer como um direito autbnomo, pois ele encontra-se especialmente inserido na
latitude do direito & vida, mais do que outros tantos.

Em todas as orientacfes abordadas sobre o inicio da vida, o nascimento é uma fase
desta, variando apenas sua posi¢do, ja que ora é visto como seu prelidio e ora como fase
intermediaria. Com efeito, fazendo parte da vida, sintomatica sua inclusdo no bojo normativo
do direito a vida, até porque ndo haveria que se falar em direito a vida se ndo houvesse o
nascimento e, igualmente, ndo haveria direito ao nascimento se ndo houvesse vida. S6 nasce
quem esté vivo e sO vive quem nasce.

Assim, constatamos a derivacdo de mais um direito da vastiddo fenomenoldgica
abarcada pelo direito a vida, qual seja, o direito ao nascimento. Por certo, este direito vem
amparado pelo valor da dignidade da pessoa humana e pelos elementos implicitos de se viver
como humano, de modo a parecer-nos correto atribuir-lhe automaticamente tais conotagoes,
propiciando, com efeito, as condi¢des primazes para o desenvolvido da vida humana, tais
como: realizacdo do pré-natal, execucdo do parto em um local apto e com o0 meios

necessarios, realizacdo de todos os exames recomendaveis apds o parto, dentre outros.

5.6 Do direito a integridade fisica e moral.

Segundo Guilherme Pefia de Moraes, em afirmacéo um tanto quanto ébvia, o direito a
vida é um dos direitos cujo objeto imediato reside na vida, ao lado dos direitos a integridade
fisica e moral, como se Vé:

[...] os direitos individuais cujo objeto imediato é a vida comportam: i) o direito a
vida, a luz do art. 5°., caput, II) os direito a integridade fisica, englobando o direito
ao proprio corpo e direito as partes separadas do corpo, a teor do art. 5°., inc. Ill, e
I11) os direitos a integridade moral, encerrando o direito a intimidade, direito a

privacidade, direito a honra e direito a imagem, a vista do art. 5°., incs. V e X, da
CRFB.1%

Concordamos com a afirmativa do autor, como ndo poderia ser diferente, quanto ao
direito a vida, mas discordamos quanto aos demais. Ndo negamos o fato de os direitos a
integridade fisica e moral, em algum momento, relacionarem-se com o direito a vida. Porém,
nao nos parece ser a vida o seu objeto imediato, 0 seu nicleo normatizado, mas sim a

integridade em si — elementar.

101 MORAES, Guilherme Pefia de, op. cit., p. 504.

Print to PDF without this message by purchasing novaPDF (http://www.novapdf.com/)



http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

48

Sem duvida, a integridade fisica de uma pessoa pode interferir, a depender da medida,
na continuagdo ou ndo de sua vida. Mais, a integridade fisica e moral, quando ndo garantidas
em certos contornos, certamente prejudicam o exercicio da vida humana em sentido amplo.

Todavia, o fato de elas intervirem na vida humana néo significa ser este o seu objeto
central. Na verdade, a garantia da integridade fisica e moral, na medida necessaria para o
exercicio da vida humana, estdo contempladas no &mbito normativo do proprio direito a vida.
Aos direitos a integridade fisica e moral, quando vistos autonomamente, compete tutelar a
integridade fisica e moral em si, sem esharrar no plexo significativo do direito & vida,
porquanto, se assim o for, estara extrapolando a sua seara normativa.

O direito a vida, como se vera, é um direito que possui posicdo de destaque dentro do
ordenamento juridico cunhado pelo constituinte originario, encabecando o rol de direitos
fundamentais do artigo 5°. da Constituicio de 1988. Seu valor, reflexo da propria
essencialidade dos seres, e sua necessidade, condi¢do genérica para que existamos, denotam a
primazia de sua garantia. Com efeito, em se tratando de um direito com t&o elevada estima,
intuitivo dedicar-lhe meios de protecdo compativeis com sua estirpe, isto €, enérgicos,
eficazes, ageis — é o que deveria ocorrer.

Ja o direito a integridade fisica e moral, embora de imensa importancia, obviamente
estdo abaixo, em uma escala axioldgica e por um critério l6gico, do direito a vida — este é um
direito embrionério, restando inutil garantir a protecéo a integridade fisica e moral de um ser
cuja existéncia, como tal, ndo é protegida.

Dessarte, ocorrendo lesdes & integridade fisica e moral de forma a se colocar em risco
a vida, dentro do critério da proximidade supra-analisado, e sendo tais lesdes albergadas no
bojo dos direitos a integridade ao inves de no direito a vida, sintomatico estar a vida menos
protegidas do que deveria. Tal hipotese criaria uma descompatibilidade no sistema juridico
em virtude da transgressdo ao principio da igualdade, uma vez que outras lesbes a vida
contariam com a tutela normativa do direito a vida, necessariamente mais enérgica, e outras,
igualmente atentatérias & vida humana, ndo gozariam desta condic&o.

2

Ademais, acobertar essas espécies de lesbes a vida sob o manto dos direitos a
integridade, termina por esvaziar algumas das hipdteses de aplicacdo do direito & vida,
deixando-o ao relento da mera positivagdo ou como subsidio para o exercicio de outros
direitos.

Tal pratica — de esvaziamento pratico do direito a vida — tornou-se tradicional em
nosso ordenamento e talvez em todos. Diversos assuntos que deveriam ser abarcados pelo

direito a vida acabam sendo albergados por outros direitos, decorrendo, como se viu, em um
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tratamento inapropriado para a matéria, resultando, e sendo resultado, na desvalorizagdo da
propria vida, porquanto, ao invés de constatarmos a sua transgressao, acabamos enquadrando-
-a em outros direitos.

Por exemplo: deixar de fornecer um medicamento vital para uma pessoa fere,
precipuamente, o direito a vida ou a salde? Precipuamente, a vida. Entdo, por qual razdo a
acdo para pleitead-lo denomina-se “Acdo de Remédio”? Trata-se de mera pactuacdo para a
utilizagdo de determinada nomenclatura, diriam. E nds responderiamos que esta pactuacéo
termina por assinalar o qudo o direito a vida é levado a cabo na érbita juridico-processual. Por
que ndo pactuarmos, ja que se trata de um mero exercicio de pactuacdo, a nomenclatura
“Acédo Para a Manutencdo da Vida” e, para os demais, onde se pleiteie remédios por motivos
outros, “A¢do de Remédio”. Dai perguntariam: qual a utilidade em adotar tal dicotomia? E
responderiamos que a utilidade resulta justamente da necessidade de separar os casos onde 0
direito a vida esta envolvido daqueles em que ndo esteja, porquanto, quando estiver, devera
ser objeto de tratamento enfatico, preferencial.

Nesse sentido, discordamos de Paulo Gustavo Gonet Branco:

O direito a vida é por vezes referido sob um modo qualificado, num sentido amplo, a
abranger ndo apenas a preservacao da existéncia fisica, mas designando, além disso,
um direito a uma vida digna. Essa expressdo abarcaria o direito a alimentagdo, a
habitagdo, a vestuario, a educacdo elementar, entre outras pretensdes. [...] Muitos
desses direitos, porém, sdo tratados pelo constituinte autonomamente, podendo, para
melhor equacionamento técnico dos problemas surgidos, ser invocados, eles

mesmos, com preferéncia do recurso exclusivo, direto e imediato do direito a vida,
que no seu nicleo bésico protege mesmo a existéncia fisica.'®

Provavelmente, a construcédo intelectiva do competente autor decorre justamente da
pratica fortemente cultivada de ndo enxergar o direito a vida como o é, em sua verdadeira
amplitude. A propdsito, complexa a tarefa de afirmar se foi a desvalorizacdo da vida que
causou a inefetividade do direito & vida, ou 0 oposto. O tema sera mais bem aprofundado em
topico especifico. No entanto, desde j4, vale a seguinte indagacgéo: o qudo confortavel é para
todos ndo enxergar a real abrangéncia do direito & vida? De quantos problemas a
Administracdo Publica se livrou e se livra em decorréncia disso? Quantas decisdes judiciais
deixaram de carregar o peso de ter negligenciado o direito & vida de outrem? Quantas vezes
nos livramos de sentir o fardo da omissio para com a vida de alguém? E confortavel,

oportuno e conveniente manter o direito a vida adormecido.

102 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 400.
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5.7 De sua relagdo com a dignidade da pessoa humana.

Para Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, o direito a vida:

N&o se resume [...], entretanto, ao mero direito a sobrevivéncia fisica. Lembrando
que o Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, resulta claro que
o direito fundamental em apreco abrange o direito a uma existéncia digna, tanto sob
0 aspecto espiritual, quanto material (garantia do minimo necessario a existéncia
digna, corolario do Estado Social Democrético). %

A definicdo dos autores observa o direito & vida em conjunto com a dignidade da
pessoa humana. Na verdade, trata-se de uma ilagdo elementar, pois se a dignidade da pessoa
humana é um valor que se irradia por todo o ordenamento juridico, consequentemente ela ira
alcancar o direito & vida. Todavia, a correlacdo entre ambos os institutos vai além dessa
simples percepcéo.

Meditem sobre o conceito por noés, por outros e agora por vocés, acreditamos,
construido para o direito a vida: ele abarca a vida humana em si, cotidiana, reflete os seus
elementos caracterizadores, tutela o seu exercicio, ndo somente a sua existéncia, podendo ser
resumido na garantia dos atributos necessarios para desenvolver a vida como um de sua
espécie em dado momento histérico.

A amplitude desse conceito, em uma representacdo mental, alcan¢a tamanho vulto que
o direito por ele representado passa a se aproximar do valor da dignidade da pessoa humana,
sem com ele, entretanto, em momento algum se confundir: se a dignidade da pessoa humana é
um atributo da pessoa humana, viver como pessoa humana é um requisito indispenséavel para
exercer a dignidade que nos é propria.

Portanto, podemos afirmar haver um consideravel paralelismo entre o direito a vida,
em sentido amplo, e o valor da dignidade da pessoa humana, de modo a tornar-se possivel, e
em muito justificivel, utilizar parte das construgdes juridico-cientificas do valor mestre de
nosso ordenamento para o direito a vida, respeitadas as peculiaridades de cada um.

Os diversos e profundos estudos efetuados com base na dignidade da pessoa,
maximizados apds a Segunda Guerra, possibilitaram um aprofundamento significativo dos
entendimentos acerca de seus contornos. A dignidade da pessoa humana foi elevada, com
razdo, ao estandarte de pilar dos ordenamentos juridicos, ao menos dos ocidentais. Mas
ninguém terd dignidade sendo tiver vida, sendo viver como pessoa; mas viver como pessoa é

justamente exercer a dignidade da pessoa humana. Aqui se encontra a pedra de toque entre

103 PAULDO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 1. ed. Niterdi:
Impetus. p. 111.
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ambos os institutos e a razdo pela qual podem e até mesmo devem ser desenvolvidos em
paralelo.

Na Constituicdo de 1988 a dignidade da pessoa humana foi elevada ao status de
fundamento da Republica (artigo 1°., Ill). Contudo, tratamento privilegiado também foi
concedido ao direito a vida, tendo ele sido escolhido para primar a lista dos direitos e deveres
individuais e coletivos, sendo o primeiro dos direitos indisponiveis do caput do artigo 5°. da
Constituicdo, de 1988. Ademais, um e outro estdo intimamente relacionados ao cumprimento
dos objetivos fundamentais da Republica.

Sendo assim, estando ambos nos pilares mais elevados de nosso ordenamento juridico,
por qual razdo h4 uma discrepancia tdo grande entre a dignidade da pessoa humana e o direito
a vida? Por que obras paradigméticas, como a Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert
Alexy, falam, em diversos momentos, sobre a dignidade da pessoa humana e nem mesmo cita
como exemplo o direito a vida? Por que o aprofundamento tedrico entre ambos os direitos €
tdo diferente? Por que as faculdades se esquecem de um e revisitam semestralmente o outro?

Resulta como uma das respostas para essas perguntas a afirmativa segundo a qual o
direito a vida estaria adormecido, subordinado, escravizado pelos direitos dele decorrentes e,
por conseguinte, condicionado a aprofundar-se teoricamente em torno e na dependéncia
destes — tanto que a discussdo mais aprofundada tomada em sede do Supremo Tribunal
Federal sobre o direito & vida foi travada em torno da analise sobre a permissdo para a
realizagdo de pesquisas com células-tronco embrionarias.

Outra resposta poderia ser a de que o processo histérico de ndo valorizacdo da vida —
lembremos da escravidéo, da inquisi¢do, das tantas guerras, dos campos de concentragdo —
causou, através de um fendmeno enquadravel como um tipico “circulo vicioso”, o
atrofiamento do direito a ela (vida) correspondente.

Alternativa viavel seria, ainda, a da desutilidade, para muitos, da valorizagdo da vida,
principalmente da progressiva maximizacdo da importancia e aplicabilidade do direito a vida
dai decorrente. Uma quarta possibilidade seria optar pela juncéo das trés anteriores e de outras

tantas, parecendo esta a mais adequada.

5.8 Para uma concepcdo ampla de direito a Vida

Por derradeiro, apreciaremos a proposta de Paulo Gustavo Gonet Branco, em obra

escrita em coautoria com Gilmar Mendes e Inocéncio Martires Coelho:
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A existéncia humana € o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constituicdo. [...] O direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte [...].

O constituinte brasileiro, coerentemente, proclama o direito a vida, mencionando-o
como o primeiro dos valores basicos que inspiram a lista dos direitos fundamentais
enumerados no art. 5°. do texto constitucional. [...]

[-.]

A expressdo direito a vida esta particularmente ligada, hoje, a discussdo sobre a
legitimidade da interrupgéo do processo de gestacdo e ao debate sobre a liceidade da
interrupcdo voluntaria da existéncia em certas circunstancias dramaticas e
peculiares. O direito a vida, porém, ndo tem a sua abrangéncia restrita a essas
questdes. [...] Em outros contextos, o direito a vida aparece vinculado aos direitos a
integridade fisica, a alimentacdo adequada, a se vestir com dignidade, a servigos
médicos, ao descanso e aos servigos sociais indispenséaveis.’**

O autor coloca o direito a vida, acertadamente, em estandarte diferenciado, nobre,
solene em comparacéo aos direitos em geral. Isso em virtude de uma construcéo légica, pois a
vida humana, objeto de tutela do direito a vida, é, para 0 homem, e, consequentemente, para o
Direito, uma condigdo inafastavel de existéncia.

Todavia, acreditamos ter o autor cometido uma imprecisdo: quando ele fala que o
direito a vida deve ser visto como a premissa dos direitos proclamados, deve-se ler no lugar
do “direito a vida” somente “vida”. A vida, ndo o direito a vida, que, a propdsito, também Ihe
é decorrente, constitui a premissa para a existéncia de qualquer constru¢do humana. Portanto,
o direito a vida deve ser visto como um direito essencial sim, mas ndo por ser ele o requisito

originério do Direito, mas por té-lo como objeto imediato.

O direito a vida, tal qual os demais direitos, € um mecanismo inserido no conjunto de
mecanismos a que se denomina ordenamento juridico. Ele estd igualmente localizado no rol
de consequéncias da existéncia fatica, e ndo juridica, da vida. Um exemplo ilustrativo dessa
situacdo € a histéria da escraviddo, onde os escravos existiram efetivamente, mesmo sem ter
Ihes sido reconhecido o direito & vida humana.

Superada essa questdo, outra observagdo importante, agora tendo por foco o segundo
pardgrafo da citacdo supra, ha de ser efetuada. Consiste ela na percepcéo de que, além de o
direito a vida encabecar o catalogo dos valores inspiradores dos direitos fundamentais do
homem, ele também inaugura a propria relacdo dos direitos fundamentais humanos,
incluindo-se, portanto, neste género.

Transpostos 0s temas supra, resta-nos examinar o Ultimo paragrafo da citagdo em
comento. Mas ndo se enganem com o aparente desdnimo transmitido pela fala: aborda essa

ultima parte da citacdo um tema interessantissimo. Reparem bem em seu contetdo: nele, ao

104 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 393.
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mesmo tempo, estdo estampadas a desvalorizacdo da vida, a limitac&o pratica do direito a vida
e a exposigdo do conceito amplo do referido direito.

A fim de alinhavar e ilustrar uma vez mais essa revisitada conceituagdo ampla do
direito a vida, pode-se dizer que, em virtude de seu significado constitucional amplo, ele
acaba “conectando-se com outros [direitos], a exemplo do direito a liberdade, a igualdade, a
dignidade, a seguranca, a propriedade, a alimentagao, ao vestuario, ao lazer, a educagéo, a
salide, & habitacéo, & cidadania, aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.”**

Entretanto, paradoxalmente, o direito a vida € um direito apequenado por uma prética
pautada em vicios antigos e com tendéncia a se tornarem perenes, contando ele, em
decorréncia, com pouco espago nos Cursos de Direito Constitucional, ndo gozando, em regra,
de estralado nas demais produgdes bibliogréaficas, esquecido pelos concursos publicos, ndo
aprofundado nas salas de aula.

O cenério s6 ndo é pior porque os sintomas de seu menosprezo acabam evitando seu
esquecimento completo. O espaco tomado do direito & vida por alguns dos direitos
decorrentes de sua amplitude normativa, como o aborto, a eutanasia, o feto anencéfalo, a pena
de morte, a legitima defesa, o estado de necessidade evitam 0 seu esquecimento, pois mesmo
pondo-0 em segundo plano, acabam, indiretamente, aprofundando minimamente o seu
conteudo.

Essa constatacdo ndo corresponde, ressalte-se, a afirmativa de que aqueles direitos
decorrentes devem ser esquecidos ou ignorados. Se assim fosse, estaria errado. Apenas nao
podemos perder de foco que eles sdo temas oriundos do direito a vida; ndo envolvem
tematicas proprias, mas sim inerentes a este direito, tais como: quando a vida comeca e acaba?
O que caracteriza a existéncia da vida? Quem possui a titularidade do direito a vida? Trata-se
de um direito absoluto?

Sintoma dessa subvalorizacéo do direito & vida € falta de um aprofundamento pratico-
tedrico nos moldes dos experimentados por institutos com relevancia analoga — por exemplo,
a dignidade da pessoa humana -, bem como o fato de a ddvida sobre o inicio da vida ter sido
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal 02 (duas) décadas apds a promulgacdo do atual

texto constitucional, ndo constando precedente histérico do género.

105 BULQOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 110.
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6 Valorizacgéo da Vida.

A valorizagdo da vida é um mister que vai além da drbita juridica: deve constituir
objetivo-mor da humanidade e compromisso supremo dos individuos. E verdade que o direito
representa um papel de destaque nesse contexto, mas ndo pode ser, e nem conseguird caso
seja, 0 Unico instrumento a atuar nesse sentido. A valorizagdo da vida ha de ser promovida em
todas as searas, consistindo, inicialmente, em uma tarefa intersubjetiva de enxergar o mundo
com os proprios olhos, ponderar os valores, refletir sobre a realidade, colocar a pessoa
humana em seu devido estandarte e desenvolver um ideal fraterno. Superada esta etapa de
ordem eminentemente meditativa, deve-se visar a exteriorizagdo daquele ideal, de modo a
efetivar-lhe e dissemina-lo.

Certamente, valorizar a vida ndo € meramente escrever paginas de jornal e revista
escorrendo sangue ou proclamar o fracasso humano - a humanidade néo fracassou. Valorizar
a vida é enxergar no outro a si proprio, é compreender seus erros da maneira como tdo bem
justificamos as nossas proprias falhas.

Valorizar a vida ndo é achincalhar o seu povo, a sua histéria e o seu presente.
Valorizar a vida é compreender, sem vicios, o cenario histérico, pois somente partindo dessa
compreensdo poderdo ser assentados caminhos seguros para se chegar a objetivos maiores -
nem sempre a solucdo de um é o melhor caminho para o outro; é a partir da compreensdo
sobre as caracteristicas de um povo que se obtém as melhores soluces para ele.

Valorizar a vida ndo é opor-se ao seu adversario somente pelo motivo de ele ser seu
adversario, ou inclinar-se a favor de seu aliado pela Unica razdo de ele assim o ser. Valorizar a
vida é, na medida de nossas parcialidades e no exercicio de nossas escolhas e crengas, opor-se
a tudo aquilo que lese a dignidade da pessoa humana, que atravanque o exercicio do direito a
vida, que prejudique o bem estar social e a moralidade objetiva, independentemente de quem
seja seu deflagrador.

Valorizar a vida ndo é manter o modelo até entdo utilizado e que diuturnamente
comprova sua insuficiéncia, porquanto enraizado com ditames burocréticos e desprovido de
uma esséncia bésica, qual seja, a qualidade de vida e o equilibrio do todo com o seu fim
maior, a pessoa, individual e coletivamente considerada.

Valorizar a vida ndo € justificar os fins com os meios, e muito menos utilizar os meios
para nada fazer ou atravancar qualquer atitude. N&o basta querer e atuar razoavelmente para a
realizacdo de algo: é preciso proceder multiplamente de determina forma, forma esta cunhada

por alguém inominado e ou impalpével, cuja realidade, sendo diferente da nossa, estava

Print to PDF without this message by purchasing novaPDF (http://www.novapdf.com/)



http://www.novapdf.com/
http://www.novapdf.com/

55

distorcida, mas cujo brilhantismo impede que seja superada pela reles constatagdo cotidiana
de alguns milhdes de mortais acerca de sua inoperabilidade e de que a paz é contra a lei e a lei
é contra a paz.

Valorizar a vida ndo € apenas se indignar com pensamentos no sentido de uma pessoa
frear seu carro ndo para deixar de atropelar a crianga que corria irresponsavelmente atras de
uma bola, e sim para, tdo-somente, ndo atropelar a bola, que parecia nova.

Valorizar a vida ndo é criticar a tudo e a todos — exceto a nés mesmo, claro —, como se
fosse culpa do Estado um alcoodlatra esfaquear o dono de um bar que ndo vendia pinga fiado,
ou uma senhora, que por excesso de cerveja, atropelou um padre e 0s noivos na porta da
Igreja. Valorizar a vida é perceber que ndo adianta ter muita fé e pouca luta; ndo adianta olhar
para 0 chdo e virar a cara para ndo ver; ndo adianta se revoltar com o Estado e cruzar os
bragos; ndo adianta criticar para destruir, pois vocé vai viver nesses destrogos.

Valorizar a vida é, antes de qualquer coisa, uma tarefa para ser realizada internamente,
afinal, quanto vale a sua vida no meio dos recentes 07 (sete) bilhdes de individualidades que
compdem o género humano? Hoje, vocé vivo é um voto e morto um objeto para uma
reportagem sensacionalista ou uma estatistica. Evidentemente que para a sua méae ndo, mas
para 0 mundo sim. Se vocé deseja modificar essa realidade, se vocé pretende que a vida de
seus descendentes seja vista como algo diferente, como uma realidade individualiza e distinta
de todas as demais, cujos contornos formam um mundo e um ser Unico, irrepetivel, somente
desdobravel por meio do exercicio do estadio da vida humana, esta na hora de mudar.

Paulo Otero, professor lusitano da Universidade de Coimbra, em sua proposta para a
criagdo de uma disciplina no Curso de Direito na sobredita Instituicdo de Ensino intitulada
“Direito da Vida”, elaborou interessantes conceitos sobre o tema em vetor. Seu estudo gira
em torno das caracteristicas da sociedade contemporénea, mormente dos avangos
tecnoldgicos, e da necessidade de se preservar o homem como tal:

Se a historia constitucional do século XIX se resume na afirmacado da liberdade e da
propriedade e a do século XX na luta pela ampliacdo da participacdo politica e pela
implementacdo das condicOes sociais, econdmicas e culturais de vida, o século XXI

pode bem ficar conhecido pela necessidade de uma afirmacdo constitucional dos
direitos do homem como ser humano.'®

Essa afirmacdo se faz necessaria, aponta o autor, principalmente em razdo do

desenvolvimento de areas como a genética, pois de um ““saber acerca da vida [se passou

106 OTERO, Paulo. Direito da Vida — Relatério Sobre o Programa, Contetidos e Métodos de Ensino. Coimbra:
Almedi- na, 2004. p. 21.
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para um] poder sobre a vida.”'" N&o se trata, contudo, de pensar esses avangos como
realidades negativas, mas sim como objetos de discussdes a serem travadas de forma
abrangente, envolvendo ndo s6 médicos, bidlogos e te6logos, mas também juristas e outros.

E a opinido sobre o elemento central do direito do século XXI ser a afirmagéo
constitucional dos direitos do homem como ser humano, justifica-se em virtude do espaco
normativo e cientifico alcancado pelo valor da dignidade da pessoa humana e da
desconformidade do Direito contemporaneo, mormente em paises com raizes do Direito
Romano, como o Brasil, sabidamente cunhado sobre bases patrimonialistas, em tutelar as
necessidades de uma sociedade onde a soberania sobre seu corpo caminha para ser substituida
pela soberania sobre sua esséncia bioldgica.

Com efeito, diante dos avancos tecnoldgicos, que trazem & tona novas questdes e,
consequentemente, novos problemas e a necessidade de novas solucdes, a ciéncia juridica e,
porquanto, o Direito e os profissionais juridicos, ndo devem se omitir, pelo contrario, devem
reagir:

[O] relativismo axiol6gico e uma auséncia de postulados éticos [da sociedade em
diversos aspectos], um entendimento totalmente individualista da liberdade
[traduzida na] mentalidade hipervalorizada da permissividade egoista, visando tornar

legitimo tudo aquilo que da prazer ou é [nos levard ao extremo de postularmos]
direitos contra natura.'®

Com efeito, o Direito, em seu duplo aspecto, qual seja, o de ser, a0 mesmo tempo,
reflexo e fonte para a sociedade, deve, tendo em vista as mudancgas ocorridas, o que termina
por caracterizar o primeiro aspecto (reflexo), abordar o tema vida e exercer, por conseguinte,
sua segunda vertente, isto é, direcionar a sociedade para uma vivéncia mais fraterna,
primando pela felicidade e valorizagdo da pessoa.

Ser fonte para a sociedade significa ndo ser apenas um reflexo das aspiragdes sociais,
mas também inspiracdo do cendrio em que estd inserido; significa atuar ndo como mero
elemento de consolidacdo das aspiragBes politicas, e sim como marco regulatério da
sociedade. Portanto, ndo raras vezes, o Direito deve sobressair, assumindo o cargo de
condutor, a partir e limitado, evidentemente, por uma bussola que aponte, necessariamente,
para a sociedade que o rege.

N&o se estd propondo, porém, o congelamento ou mesmo o engessamento dos

avangos cientifico-tecnoldgicos. Pelo contréario. Trata-se da imperiosidade de estabelecer

107 Idem. Ibidem, p. 16.
108 Idem, Ibidem, p. 19.
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marcos; marcos despidos de um puritanismo demagogico-religioso; marcos que conservem o
homem como homem e, para tal, a vida € um componente central.

O que se objetiva é a evolugdo da representacdo do conceito vida, desde sempre
subjugado, perfeitamente operacionalizavel por meio da utilizacdo, como se viu, dos
contornos conceituoldgicos dos fenbmenos experimentados, principalmente no pés-Segunda
Guerra, em sede da dignidade da pessoa humana.

Contudo, ndo basta a densificacdo da compreensao de institutos como o direito a vida
e a dignidade da pessoa humana. Mostra-se imprescindivel transcender os paradigmas atuais,
de modo a transpor a horizontalizagdo desses institutos para alcangar um novo patamar, a sua
internalizacéo:

O desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, se até agora tem assumido uma
principal projecdo vertical, estabelecendo vinculagbes no relacionamento do ser
humano com o Estado que ndo exigem sempre uma postura neutra ou abstencionista,
a verdade é que ganha hoje duas novas areas de incidéncia: observa-se uma
horizontalizagdo da dignidade da pessoa humana, vinculando cada pessoa perante as
demais, e uma incidéncia pessoal, obrigando cada um perante si proprio e, neste
sentido, estabelecendo uma regra de indisponibilidade. Registrou-se aqui uma
ampliacdo do campo de operatividade vinculativa do principio da dignidade da
pessoa humana: a dignidade ¢ um valor, € um bem, é também um direito inalienavel

de cada um de nos, enquanto pessoa humana concreta, perante o Estado, perante
todos e perante nés proprios.*”®

Se do direito & vida decorrem direitos & sua protecédo, respeito e promogao, seja pelo
reconhecimento de direitos fundamentais especificos seja de modo autbnomo, igualmente
haverd de se ter presente a circunstancia de que o direito a vida implica também, por forga de
sua dimens&o intersubjetiva, a existéncia de um dever geral de respeito por parte de todos 0s
integrantes da comunidade para com os demais e, para alem disso, um dever das pessoas para
com consigo mesmas.

A morte por circunstancias ndo naturais € vista, em regra, como algo trivial — salvo
quando o defunto possui alguma espécie de vinculo afetivo conosco: ai a falta de hospital é
um absurdo, a inseguranca publica € uma vergonha, a fome é uma aberracdo, a falta de
escolas é uma incompeténcia, vestimos camisas com o rosto do “de cujus™ para defendermos
causas egoistas e efémeras, que ndo raras vezes provocam reacOes atabalhoadas da
Administracdo Publica, e terminamos, nas elei¢des seguintes, votando em um amigo ou em

alguém popular, ndo em um administrador.

109 OTERO, Paulo, op. cit., p. 21.
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A valorizagdo da vida passa pela humanizagdo de nossos atos e pensamentos: mas
ndo humanizagdo no sentido antropocéntrico egoista, e sim no sentido de atribuir ao homem
0s elementos inerentes a sua dignidade historico-geogréfica.

Um passo fundamental para isso é conferir concretamente & vida um sentido amplo,
mormente na esfera juridica. Trata-se, na verdade, além de reconhecé-lo, de compreendé-lo;
de vé-lo e enxergé-lo. A maior parte de nds admite a importancia desse bem da vida e do
direito que a tutela, apenas ndo percebe a sua superficialidade e caréncia por efetividade. Se o
homem do século XVI ndo dependia da alfabetizacdo para desenvolver-se como os demais a
época, o0 de hoje necessita ndo so da alfabetizacdo, como também do ensino continuado. A
mera subsisténcia ndo basta para garantir o exercicio da vida humana. Viver é diferente de
existir.

E é justamente da falta de efetivagdo do direito a vida que decorre o pretexto para o
Direito atuar no exercicio de seu segundo aspecto, qual seja, o de ser fonte para a sociedade,
primando uma cadeia de eventos, a qual cremos ser virtuosa, a desaguar na necesséria e
gradual valorizagdo da vida, se e em medida suficiente, ndo podemos prever. Dentro dessa
cadeia de eventos insere-se a mudanca da mentalidade dos individuos, a qual promovera
mudancas na sociedade e, consequentemente, novas alteragdes no Estado. Eis o Direito se
realizando.

Nesse contexto, ndo restam duvidas de que todos os 6rgdos, funcbes e atividades
estatais encontram-se vinculados ao direito a vida, impondo-se-lhes um dever de respeito e
protecdo, que se exprime tanto na obrigagdo por parte do Estado de abster-se de ingeréncias
na esfera individual que sejam contréarias ao direito & vida humana, quanto no dever de
protegé-la contra agressdes oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia. Assim, desde
logo, percebe-se que o direito a vida ndo apenas impde um dever de abstencéo (respeito), mas
também condutas positivas tendentes a efetivad-lo e protegé-lo. Nessa linha de raciocinio,
sustenta-se, com razdo, que a concretizacdo do programa normativo do direito a vida incube
aos Orgdos estatais, especialmente, contudo, ao legislador, encarregado de edificar uma ordem
juridica que atenda as exigéncias deste direito. Em outras palavras, o direito a vida impde ao
Estado, além do dever de respeito e protecdo, a obrigagdo de promover as condi¢bes que
viabilizem e removam toda a sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem
com dignidade. Para além dessa vinculagdo estatal, também a ordem comunitéria e, portanto,
todas as entidades privadas e os particulares encontram-se diretamente vinculados pelo direito
a vida, o qual termina por vincular, igualmente, o &mbito das relagdes entre os particulares.

Tal dimensdo assume particular relevancia em tempos de globalizagdo econ6mica,
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privatizacOes, altos niveis de exclusdo e, para além disso, aumento do poder exercido pelas
grandes corporagdes.*?

E a quem competiria a tarefa de primar esse processo de valorizagdo da vida? Se vocé
imaginou que responderiamos “ao Direito”, enganou-se. Essa é uma tarefa de todos! O
impulso pode partir dos Tribunais, do Legislativo, das bancas universitérias, das ruas; ndo
importa de onde, se legitimo, valerd, mas ndo percam isto de foco: para uma construgéo de tal
espécie ser efetiva, todos precisam estar engajados.

O efeito dessa mudanca poderia muito bem ser, dentre outros, o da aplicacéo do direto
a vida em sua real dimensdo pelos Tribunais, provocando o aumento do numero de
decisdes utilizando-o como pedra de toque, terminando por causar o despertar de advogados,
defensores, promotores e procuradores acerca da sua utilizacdo e a multiplicacdo no nimero
de demandas em que o direito & vida figuraria como ator fundamentante principal, decorrendo
na observacgdo das pessoas acerca dessa nova tendéncia e, provavelmente, na sua estreia como
objeto de inquirigdo em concursos publicos, o que deflagraria a necessidade de as Faculdades
de Direito incluirem-no em seu programa, causando a sua internalizacdo, ja na formagao, dos
novos juristas e, consequentemente, em sua utilizagdo ainda maior, donde adviria a
necessidade, tomara, de se pensar em técnicas processuais proprias.

Em que pese a universalidade da iniciativa de valorizacdo vista acima, uma forma
Obvia de primar todo esse ciclo seria promover a inser¢do, no corpo constitucional, de uma
previsio mais discorrida sobre os contornos do direito a vida. E verdade que tal pratica
quebraria o padrdo da listagem histérica dos direitos fundamentais humanos nas
Constituicdes, haja vista haver a tradigdo de ndo pormenoriza-los. Entrementes, por se tratar
de um direito diferenciado, plenamente justificavel e, em grande medida, necessario, a adogao
de um tratamento distinto, nos moldes daquele previsto na Enciclica "Pacem in Terris", de
1963:

11. E, ao nos dispormos a tratar dos direitos do homem, advertimos, de inicio, que o
ser humano tem direito a existéncia, a integridade fisica, aos recursos
correspondentes a um digno padrdo de vida: tais sdo especialmente o alimento, o
vestuario, a moradia, 0 repouso, a assisténcia sanitaria, 0s Servicos sociais
indispensaveis. Segue-se dai que a pessoa tem também o direito de ser amparada em
caso de doenga, de invalidez, de viuvez, de velhice, de desemprego forcado, e em
qualquer outro caso de privacdo dos meios de sustento por circunstancias
independentes de sua vontade.111

110 Esta é a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, op. cit., p. 112 e 113.

111 Vaticano. Enciclica do Papa Jodo Paulo XXIII: “Pacem in Terris”, de 1993. Disponivel em: <http:
/lwww.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-n%C3%A30-Inseridos-nas-
Delibera%C3%A7%C3%B5es-da-ONU/ enciclica-do-papa-joao-xxiii-qpacem-in-terrisg.html>. Acesso em 22
ago. 2011.
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Isso porque, a vultuosidade do direito a vida requer, a0s menos no que tange aos
tracos indicativos de sua acepgdo mais compreensiva, seu disciplinamento no palco juridico
principal, ou seja, na Constituicdo. A proposito, ndo cabe a discusséo acerca da promocéo de
sua protecdo ou ndo; cabe, tdo somente, a sua realizagdo, em termos e moldes suficientes, de
modo a contemplar todos os sitios caracterizadores do exercicio contemporaneo da vida
humana. O direito & vida esta acima e além da ilimitacdo do constituinte originario, porquanto
a vida é um bem indisponivel, independentemente da disposi¢do constitucional, notadamente

em face do principio da proibicdo do retrocesso social.

Tampouco cabe subordinar esse direito fundamental a opgdes do legislador
infraconstitucional sobre atribuicBes de personalidade juridica para atos da vida
civil. O direito a vida ndo pode ter seu nicleo essencial apequenado pelo legislador
infraconstitucional [...]. Havendo vida humana, ndo importa em que etapa de
desenvolvimento e ndo importa o que o legislador infraconstitucional dispds sobre a
personalidade juridica, ha direito & vida.**

O Estado-hostil deve ceder lugar para o Estado-amigo; o Estado-desconfianga deve
ser substituido pelo Estado-confianca; a sociedade-egoista deve evoluir para uma sociedade-
fraterna; e essa transformacdo compete a cada um de nos.

Se ndo for assim, a Constituicdo de 1988 jamais se tornard uma Constituicdo
normativa, isto €, uma Constituicdo cujas normas estejam em consonancia com a realidade
politica, pois, em que pese a escolha por uma redagdo econ6mica para representar
constitucionalmente o direito a vida, a Constituicdo da Republica de 1988, quando
interpretada de maneira sistematica e teleoldgica, professa a necessidade de se “estabelecer o

conceito de vida na acepgdo em foi empregada no caput do artigo 5°. da Constituicdo

11113

Federal”*", pois:

Ora, a Constituicdo Federal relacionou entre os objetivos fundamentais da Republica
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer formas de discriminacdo (artigo 3°., IV) e determinou que mesmo nas
suas relagBes internacionais o Brasil rege-se pela prevaléncia dos Direitos Humanos
(artigo 4°., II). A Constituicdo Federal foi além: reconheceu expressamente que
'todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida...'
(artigo 5°., caput) e dispbs que os direitos e garantias fundamentais expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte (artigo 5°.,
paragrafo 2°.).

A Carta Politica constituiu um Estado Democratico de Direitos que tem entre seus
fundamentos a prépria dignidade da pessoa humana (artigo 1°., 111).***

112 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 396.

113 MELLO, Gustavo Miguez. Direito Fundamental a Vida. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva et al., op. cit.,
p. 265 e 266.

114 Idem. Ibidem, p. 265.
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E a definicdo juridica justa do direito a vida, alcancando todos o0s seus
desdobramentos contemporaneos, surge como elemento fulcral para a valorizagdo da vida,

sendo:

Ora, se pudesse se considerar o conceito de vida como sendo indeterminado, o
direito a vida tornar-se-ia vazio, chegando-se ao absurdo de o Legislador ou a
Autoridade Administrativa poder na pratica recusar tal direito a quem tenha vida
humana.™®

E quem seria objeto dessa valorizagdo da vida? Em linhas gerais, todos 0s seres vivos
e, em termos especificos, todo e qualquer ser humano, sendo este aquele proveniente da fuséo
entre 0 gameta masculino e feminino humanos, ndo mais se afigurando entre nos a figura do

monstro ou da pessoa-coisa:

Excluir alguns seres humanos, como os pré-embrides ou afro descendente, os
brancos, ou os judeus do conceito de homem é discriminar, € o homem néo conhecer
a si mesmo, é fazer do homem um desconhecido, é dele fazer um problema para si
préprio, € o homem se insurgir contra ele mesmo e lhe negar os direitos a vida [...].
Retirado o direito & vida nenhum outro podera ser exercido.'

Trata-se de um direito que resulta da compreensdo generalizada, que inspira 0s
ordenamentos juridicos atuais, de que todo ser humano deve ser tratado com igual
respeito a sua dignidade, que se expressa, em primeiro lugar, pelo respeito a sua
existéncia mesma.

O direito a vida, assim, ndo pode ser compreendido de forma discriminatéria com
relacdo aos seus titulares. Se todo o ser humano singulariza-se por uma dignidade
intrinseca e indisponivel, a todo ser humano deve ser reconhecida a titularidade do
direito mais elementar de expressdo dessa dignidade unica [...]. A idéia de igual
dignidade de todos os seres humanos ficaria ferida se fosse possivel graduar o
direito a vida segundo aspectos acidentais que marcam a existéncia de cada pessoa.

[...] Onde, pois, houver um ser humano, ha ai um individuo com o direito de viver,
mesmo que o ordenamento juridico ndo se dé ao trabalho de o proclamar
explicitamente. Se o ordenamento juridico reconhece como seu valor basico o
principio da dignidade da pessoa humana e se afirma a igualdade como
consequéncia precisamente dessa dignidade, o direito a vida esta necessariamente ai
pressuposto.™’

Por derradeiro, observamos entendimentos jurisprudéncias inspirados na realizagdo do
bem estar mesurado das pessoas, de onde podemos extrair esperangas e, principalmente,
indicativos de que é possivel mudar; mudar no sentido colocarmos a pessoa como fim, tal

qual se deu, por exemplo, na adog¢éo de uma orientacdo concretualista pelo Supremo Tribunal

115 Idem. Ibidem, p. 266.
116 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 273.
117 Idem. Ibidem, p. 395 e 396.
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118

com relagdo aos Mandados de Injun¢do™", no tratamento adotado em sede das famigeradas

1,119

“Acbes de Remédio e a extensdo desse entendimento para tratamentos medicos

diversos'?°, ao reconhecimento da unio estavel homoafetiva'??, dentre outros.

E, sob essa perspectiva, destacamos o fato de o direito & vida ser considerado o direito
fundamental humano mais relevante, condi¢éo para a realizagdo dos demais direitos, como se
vé: “é considerado o direito fundamental mais importante, condicdo para o exercicio dos
demais direitos. Observe que sem vida, ndo ha de se falar em liberdade, propriedade,
seguranca, etc.”*?; “O direito & vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito & existéncia e exercicio de todos os demais direitos™*?*; “Expresso
no caput do art. 5°., o direito a vida é o mais elementar dos direitos fundamentais; sem vida,
nenhum outro direito pode ser fruido, ou sequer cogitado.”*** E, sintetizando todos os
demais:

A existéncia humana € o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constituicdo. [...] O direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro se, antes,
ndo fosse assegurado o préprio direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu peso
abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a todo outro interesse.125

Aproveitando, a propdsito, a deixa jurisprudencial-doutrinaria, langaremos méao das
sébias palavras da Ministra do Supremo Tribunal Federal, Senhora Carmen Lucia Antunes
Rocha, cujo tamanho do texto produzido fica muito aquém da profundidade axiolégica e
qualidade intelectiva:

Contou, certa vez, um poeta que ficara toda uma noite a buscar palavras para dizer a
vida. No final da madrugada insone, na qual ndo lhe tinha vindo a pena o dito mais
perfeito, uma pequena formiga atravessou a sua pagina em branco. Com o seu olhar
indormido, o poeta observou a passagem livre do inseto até que ele sumisse nas
bordas da folha de papel. Entdo, ele largou a caneta e buscou o sono: a vida tinha se
mostrado em movimento melhor que qualquer palavra sua pudera jamais descrever.

O direito é como o poeta que observa e age sobre a realidade, como se fora a sua
folha de papel. Mas o direito ndo apenas observa e cuida da vida, mas faz-se

debrucar sobre a dor do viver. Se a vida ndo tivesse dores, se a indignidade néo lhe
tocasse a face, o ventre, se ndo Ihe atingisse a alma, nem seria preciso o direito. Se

118 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo no. 1169/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min. Carmen
Ldcia. J. 01.08.11. P. 22.08.11.

119 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario no. 607381/SC. Primeira Turma. Rel. Min. Luiz
Fux. J. 31.05.11. P. 17.06.11.

120 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga no. 24197/PR. Primeira Turma.
Rel. Min. Luiz Fux. J. 04.05.10. P. 24.08.10.

121 Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade no. 4277/DF. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Ayres Britto. J. 05.05.11. P. 14.10.11.

122 CHIMENTI, Ricardo Cunha et al., op. cit., p. 50.

123 MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 35.

124 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo, op. cit., p. 110.

125 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 393.
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viver ndo machucasse algumas vidas (quem sabe todas de uma ou de outra forma...),
se a histéria do homem pudesse sempre atravessar sem percal¢cos o caminhar do
homem, o direito ndo se teria institucionalizado. Ndo se constroem diques ou
barragens para as aguas que correm segundo o destino natural das aguas servindo as
suas margens e aos que delas se servem. Mas o destino dos homens em sua
experiéncia com 0s outros ndo se faz sempre (ou quase nunca) como aquela travessia
breve e calma sobre a qual pousou o poeta seu olhar noturno. Antes, ele se faz com
paixdes sobre as quais se litigam, com interesses que se entrechocam, com buscas
gue tém o mesmo objeto e ndo comportam sendo o toque de uma mao ou de maos
entrecruzadas. Por isso, a vida é o objeto do direito maior do homem: aquele do qual
e para 0 qual todos os outros direitos se constroem, se somam e em torno do qual
todos os cuidados juridicos se somam.

A gente nasce, cresce, envelhece e morre. As vezes nem chega a envelhecer. A mdo
de parca toca a face do destino antes da chegada das rugas. O direito é o instrumento
criado pelo homem para que o curso dessa jornada seja tdo natural que a caminhada
N&o pese COMO UM gravoso encargo, mas se cumpra como um benfazejo milagre.

Por isso se declara, no direito dos direitos, que Todo homem tem direito a vida. Mas
ndo a qualquer existéncia, ndo a mera sobrevivéncia, definitivamente ndo a qualquer
sobreexisténcia.

O direito a vida ndo é s6 a garantia da “batida de um coragdo” ou uma “doce ilusdo”.
E o direito a realizar o eterno projeto humano de ser dignamente feliz. E a entrega a
si mesmo no espaco de todos e o encontro mais profundo de cada um com todos 0s
outros convertidos em fraternos elos da experiéncia transcendente e transposta no
movimento entrecruzado de m&os que se conjugam para a superagdo de si mesmo e
para a construcdo permanente do viver mais justo com o outro.

O direito a vida guarda e resguarda a oportunidade justa de o homem tornar-se
inteiro em sua individualidade pela certeza da solidariedade de todos. Nele se
contém a seguranca da dignidade, posta a florescer na experiéncia plural. O direito a
vida concede ao homem ndo a certeza da vida, que a vida € sempre uma incerteza,
mas a certeza de que a soliddo do seu ser pode converter-se na solidariedade do
permanente tornar-se.

A vida é da natureza; a vida digna, transformada pela construgdo de cada dia, é da
razdo essencial do homem. A vida pde-se pela natureza e impde-se pela mao do
homem. Por isso o direito a vida é obra construida com todos; ¢ a arte de fazer brotar
na realidade o que é préprio e inato a0 homem, mas que jaz apenas semente no
reconhecimento da palavra-norma declarada.

Direito a vida néo é retorica ou sugestdo, sendo que contingéncia do que se da a ser
para que convivam dignamente todas as pessoas. Esse direito estd na base e na
esséncia de todos os direitos, pois o proprio sistema de normas juridicas mais ndo é
que uma criacdo do homem para tornar facilitada, aperfeicoada, fraternizada a
convivéncia em praca publica. O direito € isto e sd isto: um instrumento politico
criado pelo homem para assegurar-se uma vida digna e melhor com todos. Nao
fossem as indignidades que se tém nos limites humanos naturais e naqueles que se
pdem pelo passo entrecruzado no caminho, desnecessarios seriam 0s tracados
normativos para limitar andangas que machucam e coartam o mais breve atalho para
o bem viver. O sistema de direito é, assim, tdo-somente um desdobramento do
direito a vida; uma construgdo que se elabora para que o homem se projete no
momento breve de uma existéncia e realize a sua vocagao para a eternidade.

Nenhum direito é mais proximamente marcado pela tematica da justica
concretamente realizavel que o da vida. Até porque o direito € uma manifestacdo da
vida. Néo héa direito para a morte, nem ou um “direito dos mortos”. O que se protege
guando se fala em morte ou na seguranca do corpo para depois da morte € uma
proje¢do do direito a vida, a protecdo da dignidade e da integridade, mesmo quando
ndo ha mais a resposta material do viver.

A vida com justica é que é o objeto do direito. E a vida € justa quando garantida a
dignidade da experiéncia humana. Vida com fome ndo é justa nem digna. Vida com
dor também ndo, seja qualquer a espécie de dor que acometa 0 homem. A vida
tocada pelo medo e pela angustia é experiéncia malsd, mais ainda se o desequilibrio
vem de fora.
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O direito a vida calca 0 homem com a esperanca de que a experiéncia politica (na
polis) é segura, mesmo que o incerto se traduza em sua certeza maior, quando nao
Unica, que perpassa todo o incrivel ensaio humano. Essa esperanca pde-se quanto a
prépria condicdo da existéncia e traduz-se em seguranca formal quando o contedo e
o0 continente desse direito se positivam e ddo ac homem o saber possivel de como
prosseguir em sua jornada humana. Se a inseguranga assinala o turbilhdo que a cada
qual é dado viver, a certeza da e na convivéncia torna-0 mais generoso quando o
direito se oferece como esteio garantidor da presenca respeitosa, digna e solidaria do
outro.

A vida é um fazer eterno do homem, o qual ndo se da a eternidade. Neste ndo ser
eterno o homem busca, apesar de todos os limites, ndo se entregar e ndo se dar a
morrer. O direito a vida € uma constru¢do permanente para a perpetuacdo do homem
que busca a sua ndo-morte. Por isso, a vida ndo é um dado cultural que se converte
em direito, Mas o contetido do direito a vida é fruto de cada cultura e de cada povo
em cada momento historico. Dai porque a Constitui¢do deixa em aberto a dimensao
desse direito fundamental e do qual e para o qual todos os outros se voltam. O
conteddo desse direito €, pois, dinamizado segundo o conceito de justica havido em
cada sociedade. E os conceitos mudam, como a vida muda.
A valorizacdo do direito a vida digna preserva as duas faces do homem: a do
individuo e a do ser politico; a do ser em si e a do ser com o outro. O homem é
inteiro em sua dimensdo plural e faz-se Gnico em sua condicdo social. Igual em sua
humanidade, o homem desiguala-se, singulariza-se em sua individualidade. E o
direito a vida contempla a unidade e a pluralidade do homem, feito persona em todas
as suas presencas e até mesmo em suas auséncias. Assim, a preservacao juridica da
intimidade é uma projecdo do direito a vida, contido seu universo singular em sua
alma ndo partilhdvel com os outros; 0 homem preserva-se em sua individualidade
para garantir-se em sua socialidade. A persona politica apresenta 0 homem em sua
qualidade fraterna do que convive para viver, do que se une para se desenvolver, do
que se funde ao outro para se preservar integro. E certo que a praga revela tanto o
abraco quanto o acoite, tanto o alento quanto o desamparo daquele que se vé s6
junto com os outros. O homem néo é s6 0 amigo; pior, € também o inimigo, o que
falseia e trai a sua prépria imagem oferecida ao outro. O direito é o instrumento da
fraternizacgdo racional e rigorosa.

O direito a vida é a substancia em torno da qual todos os direitos se conjugam, se
desdobram, se somam para que o sistema fique mais e mais proximo da idéia
concretizavel de justica social.
Mais valeria que a vida atravessasse as paginas da Lei Maior a traduzir-se em
palavras que fossem apenas a revelagdo da justica. Mas quando os descaminhos ndo
conduzirem a isso, compete ao homem transformar a lei na vida mais digna para que
a convivéncia politica seja mais fecunda e humana.

Afinal, se a vida ndo atravessa a pagina da lei, seja possivel a lei atravessar a vida
politica com o conddo de concretizar os ideais que fazem da eternizagdo do sonho de
cada homem o seu projeto mais certo, mesmo em todas as suas incertezas.'*

Eis 0 &mago deste trabalho. Mais do que discussdes técnico-juridicas, trata-se de uma
reflexdo sobre o valor de nossas vidas e de seu correspondente juridico; de refletir sobre o
nivel de aplicacdo do direito a vida; a forma como é empregado e compreendido; a ineficicia
dos meios ordinarios para tutela-lo efetivamente e o erro de subordinar situacdes que o
envolvam a outros direitos; de compreender o direito a vida de forma compreensiva; de

enxergar a vida como um viver e ndo como um simples existir — cadeiras existem, pessoas

126 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Comentario Feito ao Artigo 3° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.  Noticias do  Supremo  Tribunal. Brasilia, 09 set. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe .asp?idConteudo=100449&caixaBusca=N>. Acesso em: 20
jun. 2011
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vivem. Trata-se de colocar o homem como fim e, nesse sentido, a evolugdo do modo de

pensar o direito a vida é fundamental.

Conclusao.

Para a efetivacdo do direito & vida é fundamental a compreensdo do que viria a ser
direito & vida no sentido técnico-juridico, ou seja, compreender melhor a natureza e 0s
contornos do enunciado normativo que o consagra. Assim, viu-se que o direito & vida é um
direito fundamental do homem, cujo regramento geral encontra-se insculpido do caput do

artigo 5°. da Constituicdo da Republica de 1988.

Ao lado disso, € preciso conhecer as origens, bem como os fatos historicos que
circundam o desenvolvimento dos direitos fundamentais e do proprio direito a vida. Nesse
diapasdo, constatamos que os direitos fundamentais, em moldes mais proximos daqueles
como sdo enxergados atualmente, remontam do final do século XVIII, bem como que o
direito & vida ja era previsto no Cdédigo de Hamurabi e a massificacdo de sua previsdo na
Declaragfes de Direitos deu-se a partir da década de 60, datando a sua primeira positivacdo
constitucional pétria de 1934.

Faz-se mister, ainda, compreender o marco inicial da tutela da vida, isto é, a partir de
qual momento o direito & vida comeca a operar 0 seus efeitos. Para tal, foram estudadas
multiplas visbes e orientacBes, de modo a possibilitar uma percepgdo macro do tema, bem
como empregou-se farta atencdo ao julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
3510/DF.

Compreendida a natureza da norma que veicula o direito a vida, estabelecidos seus
marcos histéricos e estudado as teorias acerca de qual momento ele comeca a operar 0s seus
efeitos, falta aprofundar o seu bojo em si. Nessa guisa, por meio de um aprofundamento
tedrico realizado em sede de obras doutrinérias diversas, foram estabelecidas no¢des diversas
sobre o direito a vida, destacando-se, de todas elas, sua concepg¢do ampla, tendente a abarcar a
vida nos plexos fenomenoldgicos do viver, do autoafirmar-se, do autodeterminar-se, da
possibilidade de desenvolver-se como um de sua espécie, ndo somente do existir.

A partir dessa concepcdo ampla do direito a vida, escancarou-se a falta de sua
efetivacéo, que ndo conseguem ser satisfeitas minimamente nem mesmo quando observamos
o direito & vida sob o primas da existéncia. Constatou-se a falta de meios enérgicos o

suficiente para realiz&-lo na medida de sua volupia e de seu valor transcendental, bem como a
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inversdo da ordem da natural das coisa, estando ele dependente dos assuntos e direitos que
dele derivam. Afigurou-se, enfim, a necessidade de uma evolugdo conceitual.

E evolucéo conceitual passa pela valorizagdo da vida. Sim, da vida; da vida, esta
entidade que nos permite realizar tudo na medida da capacidade e criatividade humana; da
vida, este desfrute da beleza do mundo; da vida, esta complexidade que mostra a nossa
finitude e limitagOes; da vida, esta maravilha que nos permite vivenciar 0 momento em que
somos 0 mundo suficiente para aquele que nos ama; da vida, este meio que nos possibilita
sentir a energia da existéncia; da vida, que devia ser bem melhor e sera; da vida, que afinal, o
que €? Nao é nem luxo nem prazer; ndo é nem sofrimento nem lamento; ndo € nem um nada
nem um mistério profundo; ndo é nem amar nem sofrer; somos nés que fazemos a vida,
nossas vidas, e devemos fazé-la com dignidade, dignidade a ser dada por todos, inclusive nés

mesmos, pois a vida ¢, simplesmente, o verbo viver. E bonita, é bonita e é bonita.
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