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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade apresentar um estudo sobre alguns precedentes do
Supremo Tribunal Federal referentes a efetividade do direito fundamental a vida. Entende-se
que a vida é o bem mais primordial e fundamental do ser humano, pois sem ela ndo ha que se
falar em direitos, nem mesmo os fundamentais, onde o direito a vida se insere, pois sem vida
ndo existiriam destinatarios para esses direitos. Com base neste “entendimento”, todo ser
humano tem o direito a vida, ou seja, o direito de viver e ndo apenas isso, tem o direito de uma
vida plena e digna, onde haja respeito aos seus valores e suas necessidades. Apesar do direito a
vida ser um direito fundamental basilar para a existéncia humana, ele ndo é um direito absoluto,
na verdade nenhum direito o é. Em consequéncia dessa relatividade do direito a vida e a
finalidade de compreendermos algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal que versam
sobre o tema, nos debrugaremos sobre trés importantes julgados da Corte Suprema, que foram
a ADI 3.510 (uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas), a ADPF 54
(interrupcdo da gravidez nos casos de gestacdo de feto anencéfalo), e do Habeas Corpus
124.306/RJ (interrupcdo voluntaria da gestacdo no primeiro trimestre). Onde observaremos que
0 STF decidiu que em nenhum dos casos julgados existiu a relativizagédo do direito fundamental
a vida em detrimento de outro direito, o que ocorreu foi 0o sopesamento e 0 uso do principio da
proporcionalidade, com utilizacdo da ponderacdo e harmonizacdo para solucionar conflitos
entre direitos fundamentais, conforme o caso concreto apresentado. Busca-se também elencar
algumas situacdes de restricdo e finitude do direito fundamental a vida, como os casos do
aborto, da pena de morte e da eutanésia. Estas situacdes de finitude, excecdo da eutanasia, foram
objeto dos julgados que serdo analisados em nosso estudo. Julgados esses, que apresentaram
interpretacdes e entendimentos que quebraram paradigmas e passaram a nortear as decisdes de

todo o sistema judicidrio brasileiro.

Palavras-chave: Direito a Vida. Direitos Fundamentais. Restricbes. Julgados. Supremo

Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present work aims to present a study on some precedents of the Federal Supreme Court
regarding the effectiveness of the fundamental right to life. It is understood that life is the most
primordial and fundamental good of the human being, because without it there is no need to
talk about rights, not even the fundamental ones, where the right to life is inserted, because
without life there would be no recipients for these rights. Based on this “understanding”, every
human being has the right to life, that is, the right to live and not only that, they have the right
to a full and dignified life, where their values and needs are respected. Although the right to life
is a fundamental right for human existence, it is not an absolute right, in fact, no right is. As a
result of this relativity of the right to life and the purpose of understanding some decisions of
the Federal Supreme Court that deal with the subject, we will focus on three important
judgments of the Supreme Court, which were ADI 3.510 (use of embryonic stem cells in
scientific research), ADPF 54 (interruption of pregnancy in cases of anencephalic fetus), and
Habeas Corpus 124.306/RJ (voluntary termination of pregnancy in the first trimester). Where
we will observe that the STF decided that in none of the judged cases there was the relativization
of the fundamental right to life to the detriment of another right, what happened was the
balancing and use of the principle of proportionality, using weighting and harmonization to
resolve conflicts between fundamental rights, according to the specific case presented. It also
seeks to list some situations of restriction and finitude of the fundamental right to life, such as
the cases of abortion, the death penalty and euthanasia. These finite situations, with the
exception of euthanasia, were the object of the judgments that will be analyzed in our study.
Having judged these, they presented interpretations and understandings that broke paradigms

and began to guide the decisions of the entire Brazilian judicial system.

Keywords: Right to life. Fundamental Rights. Restrictions. Judged. Federal Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

No presente estudo iremos analisar as limitagcdes ao ambito de protecao do direito
fundamental a vida nos precedentes do Supremo Tribunal Federal, com o intuito de demonstrar
algumas situacdes em que a Corte Suprema imp0s restri¢des a esse direito fundamental. Os
direitos fundamentais, entre eles o direito a vida, s3o a base de qualquer sistema constitucional
e de estabelecimento de direitos, sendo que o direito a vida ¢ dotado de carater de
primordialidade para a existéncia humana e do Direito. Com a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos em 1948, logo apds inimeros acontecimentos que se destacaram na primeira
metade do século XX, como as horriveis duas grandes guerras mundiais; os regimes totalitarios
no mundo, destaque para o fascismo e o nazismo na Europa; as duas bombas atomicas no Japao;
e, o cruel e terrivel holocausto dos judeus engendrado pelos nazistas. Em reag¢do a tudo isso
deu-se inicio a consolidagdo dos direitos fundamentais, principalmente a defesa do bem maior
do ser humano que ¢ a vida, devido as atrocidades impostas as populagdes e grupos étnicos
envolvidos naqueles acontecimentos horrivelmente trdgicos. Com o transcurso do tempo,
ocorreu o fortalecimento da valorizagdo do ser humano e com o advento do
neoconstitucionalismo e o seu viés principioldgico, os direitos e garantias fundamentais se
afirmaram e se consolidaram. No caso do Brasil, a Constituigao Federal de 1988 vem corroborar
com essa corrente.

Portanto, o assunto “O direito fundamental a vida: uma breve revisao bibliografica
sobre o tema e apontamentos sobre suas restricoes a luz de julgados do Supremo Tribunal
Federal (ADI 3.510, ADPF 54 ¢ HC 124.306/RJ)”, é vasto e extremamente complexo. A sua
vastiddo ¢ devida a um extenso arcabouco legal, jurisprudencial e doutrindrio, o que
impossibilita abarcé-lo totalmente com o nosso pequeno estudo, algo que em hipotese alguma
teremos a minima inteng¢ao de atingir, mas que dificulta abordarmos alguns temas, pois iriamos
tornar o estudo muito extenso e prolixo. Por outro lado, a sua complexidade se d4 em virtude
dos temas que permeiam o direito a vida e suas restricdes, envolverem muitos aspectos tais
como juridicos, religiosos e ideoldgicos, o que levard indubitavelmente a conflito de direitos, o
que dificulta sobremaneira o consenso.

Com a exposi¢ao dos conteudos selecionados que envolvem situagdes ligadas ao
direito a vida e suas restricdes, € como esse se organiza € se manifesta nesse contexto na
doutrina, normas e jurisprudéncias, procuraremos restringir sua amplitude buscando o melhor
entendimento; e em relacdo a complexidade dos conflitos com outros direitos fundamentais,

buscaremos mostrar que em toda e qualquer hipotese de conflito de direitos, até mesmo entre
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direitos fundamentais, o melhor caminho a seguir ¢ o sopesamento, de acordo com a analise do
caso concreto, utilizando-se do principio da proporcionalidade.

O trabalho tem os objetivos de examinar alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal referentes a relativizagdo do direito fundamental a vida; explanar sobre o direito
fundamental a vida; apresentar os direitos fundamentais, seu conceito, sua historicidade, suas
geracdes ou dimensdes, apresentar a eficacia, as fungdes e as suas caracteristicas; e expor
algumas hipdteses de relativizacao do direito fundamental a vida, demonstrando seu carater nao
absoluto.

O estudo se desenrolara primeiramente com a exposicao dos direitos fundamentais
em seus diversos aspectos e correlagdes; e em seguida exploraremos o direito fundamental a
vida, onde observaremos o seu carater ndo absoluto, sua relatividade e sua limitabilidade; e
assim, com essa parte inicial introdutdria, poderemos adentrar na analise de alguns precedentes
do Supremo Tribunal Federal e suas relativizagdes ao direito fundamental a vida, onde
analisaremos de forma aprofundada os importantes julgados da ADI 3.510 (uso de células-
tronco embriondrias em pesquisas cientificas), da ADPF 54 (interrup¢do da gravidez nos casos
de gestacdo de feto anencéfalo), e do Habeas Corpus 124.306/RJ (interrupcao voluntaria da
gestacdo no primeiro trimestre).

Nesse contexto o presente estudo justifica-se pela relevancia e a importancia de se
compreender algumas decisoes do Supremo Tribunal Federal sobre a relativizagdo do direito
fundamental a vida. Para que possamos entender como a nossa Corte Suprema se pronunciou
sobre as restrigdes ao direito a vida. Mas, no entanto, tendo sempre como farol o carater da
primordialidade do direito a vida para a existéncia humana e do Direito. Onde o caminhar
histérico da humanidade demonstrou o quao foram nefastas as consequéncias, quando a
humanidade se afastou da defesa desse direito. A defesa do direito a vida sempre esteve e
sempre estara prioritariamente nesse contexto das lutas pelos direitos humanos, dos direitos
fundamentais e das suas garantias fundamentais, pois para que existam direitos temos que ter
humanos e para que existam humanos temos que ter vida, entdo nada mais ldgico e coerente
que o direito a vida sempre seja prioritariamente defendido.

O assunto “direitos fundamentais” sempre despertou interesse durante minha vida
académica no curso de Direito, seja quando fazia parte de alguma disciplina, como assunto ou
topico, ou como disciplina isolada, o que me levou a envolver-me ainda mais e a procurar
aprofundar o estudo do assunto. O que foi formando a convic¢do de que o direito a vida pode e
deve ser considerado o primeiro dos direitos fundamentais, pois decorrente da existéncia da

vida ocorrem os humanos, e estes necessitam do Direito para organizarem e solucionarem os
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conflitos surgidos em virtude do convivio e assim harmonizar o caminhar humano no espago e
no tempo.

A fim de que os objetivos propostos sejam atendidos, como metodologia, o trabalho
caracteriza-se por uma pesquisa qualitativa utilizando como abordagem o método dedutivo e
como técnica a pesquisa bibliografica, onde serdo examinadas obras literarias e doutrinrias de
especialistas nacionais e estrangeiros, jurisprudéncias do STF, trabalhos académicos, bem como

publica¢des na rede mundial que exploram, debatem e apresentam estudos acerca do assunto.
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2 UMA BREVE REVISAO BIBLIOGRAFICA SOBRE ASPECTOS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para que possamos iniciar o nosso estudo, neste capitulo iremos abordar alguns
conceitos de direitos fundamentais, expondo o que alguns autores entendem e defendem ser os
direitos fundamentais. Também iremos mostrar a relevancia que a Constituicdo Federal
contemplou aos direitos fundamentais e a importancia destes para a ordem constitucional de
um Estado Democratico de Direito.

Iremos também expor sobre a historicidade dos direitos fundamentais, suas
geracdes ou dimensdes, apresentaremos a eficacia, fungdes, e as suas caracteristicas. Tudo com
o proposito de realizarmos a ambientacao inicial, munindo o leitor de subsidios teéricos sobre
direitos fundamentais e o direito a vida, para uma melhor compreensdo e entendimento do
importante tema do nosso estudo, que ¢ a relativizagao do direito a vida em alguns julgados do

Supremo Tribunal Federal.

2.1 Conceito

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como direitos usualmente
relativos a uma existéncia humana digna, reconhecidos por uma Constitui¢ao, que impdem
deveres ao Estado (e, as vezes, aos proprios particulares), salvaguardando o individuo, a
coletividade ou a humanidade®. As normas que protegem ou tutelam os individuos dos eventuais
abusos cometidos pelo Estado enquanto instituicdo ou mesmo pelos demais particulares,
confere-se a denominacdo de direitos fundamentais®. Os direitos fundamentais sio normas
juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitag¢ao do poder,
positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por
sua importancia axioldgica, fundamenta e legitimam todo o ordenamento juridico®. Entende-se
que, ha cinco elementos bésicos neste conceito, quais sejam: norma juridica, dignidade da
pessoa humana, limitacdo de poder, Constitui¢do e democracia. A juncdo destes elementos
fornece o conceito de direitos fundamentais. Ou seja, quando uma norma juridica tiver ligagao

com o principio da dignidade humana, por exemplo, ou com a limitagdo do poder e sendo

! FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 4° ed. rev. atual. e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2021.
p. 16.

2 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida; ARCHANJO, Camila Caetano Celestino Conceicdo. Direitos
Fundamentais do Brasil: teoria geral e comentarios ao artigo 5° da Constituicao Federal de 1988. 1% ed. Belo
Horizonte: Dialética, 2020. p. 22.

¥ MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 17.
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reconhecida pela Constitui¢ao de um Estado Democratico de Direito como merecedora de uma
protecdo especial, ha uma forte probabilidade que estejamos diante de um direito fundamental®.

Continua o autor elencando que os direitos fundamentais sdo normas
constitucionais, significando a aceita¢ao formal e material dessas normas, caracterizando a sua
supremacia, e, também, realcando a sua forca normativa, algo essencial na efetivagdo desses
direitos. Defende a importancia axioldgica, onde esses direitos representam um sistema de
valores com forca para afetar a interpretacao de qualquer norma juridica. Quando se refere a
vinculagdo ao Estado Democratico de Direito induz a pensar os valores neles que sao
conflitantes, em virtude das diversidades componentes, de modo que os interesses de todos,
inclusive das minorias devem ser respeitados e tratados com isonomia. E por fim, defende que
a dignidade da pessoa humana ¢ um elemento intrinseco ao conceito de direitos fundamentais,
onde qualquer a¢do ou conduta que a confronte, ou que contribua ou almeje a sua negacdo ou
destrui¢do, ndo ¢ digna de ser considerado como um direito fundamental.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 contempla os direitos
fundamentais em seu capitulo inicial, com isso verifica-se a importancia conferida pela Carta
Magna a esses direitos, além de conferir uma protecdo especial e uma eficacia vinculante e
imediata, além de gravar esses direitos com uma cldusula de imutabilidade ou com uma garantia
de eternidade. Estabelece que os direitos fundamentais sdo normas que consagram e garantem
os valores “vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade” os quais sdo fundados na
“dignidade da pessoa humana” (art. 1°, inciso III, da CF/88).

No “Titulo II”, da Constitui¢ao de 1988 (arts. 5° a 17), intitulado “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, foi o local escolhido pelo constituinte para acolher os direitos
fundamentais. Onde tudo que estd no “Titulo II” pode ser considerado direito fundamental.
Entretanto o Supremo Tribunal Federal ja afirmou reiteradas vezes que os direitos e garantias
fundamentais ndo se esgotam ou findam nos artigos 5° a 17, podendo ser encontrados em
diversos dispositivos ao longo do texto constitucional.

Por fim, os direitos fundamentais sao também elementos primordiais da ordem
constitucional objetiva, os quais podem e devem ser impostos, pois sdo elementos que formam

a base do ordenamento juridico de um Estado Democréatico de Direito.

Os direitos fundamentais sfo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os
direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade de impor os seus

4 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 18.
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interesses em face dos 6rgaos obrigados. Na sua acep¢ao como elemento fundamental
da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto aqueles que ndo
asseguram, primariamente, um direito subjetivo quanto aqueles outros, concebidos
como garantias individuais — formam a base do ordenamento juridico de um Estado
de Direito democratico®.

Vimos o conceito de direitos fundamentais, a sua relevancia para a Constitui¢ao
Federal de 1988 e o seu papel no sistema constitucional de um Estado Democratico de Direito.
Entretanto, isso foi algo que se construiu com o transcurso do tempo, onde o contexto histérico
posto moldou essas conquistas que refletiam as aspiragdes e necessidades daquele contexto

vivenciado, o que foi sendo modificado com o passar do tempo.

2.2 Historicidade

Defende-se na doutrina que os direitos fundamentais sdo histéricos® ’, pois com o
transcurso do tempo, novos direitos fundamentais poderdo surgir, ao passo que outros poderao
sumir ou deixarem de existir, isto porque o conceito do que ¢ essencial a vida digna pode variar
com o caminhar do tempo. Mas sempre com a visdo de ampliacao e ou acumulacdo, jamais com
a visdo de retrocesso ou diminui¢do. A depender do contexto historico, alguns direitos
fundamentais surgem e outros desaparecem®.

Existem aqueles que vislumbram que os direitos fundamentais representem valores
que ndo mudam e se eternizam. Porém, isto ¢ uma visdo erronea. Na realidade, esses valores
sdo bem dinamicos, suscetiveis a saltos evolutivos e historicos, j4 que acompanham a evolugao
da propria sociedade. Nesse contexto, ¢ normal que o conteudo ético dos direitos fundamentais
também se transforme e altere ao caminhar do tempo®

Sendo os direitos fundamentais regras e principios ° dirigidos para uma
comunidade, baseados na aplicacdo do poder soberano de cada Estado, expondo valores de cada

pais em cada momento historico do referido Estado. Representando valores locais e nacionais®?.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 14* ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 1067.

® MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 25.

" FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 4° ed. rev. atual. e ampliada. Salvador: Juspodivm, 2021.

p. 24.

8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 25.

® Ibidem, p. 37.

10" Conforme Robert ALEXY, “A distin¢do entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca
da possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido a distingao
entre regras e principios ¢ uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais.”. Teoria dos
direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 85.

1 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida; ARCHANJO, Camila Caetano Celestino Concei¢do. Direitos
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Com isso os direitos fundamentais sdo fruto de uma época, assumindo, mormente,
uma feicdo histérica. Onde os direitos fundamentais ndo encerram um sistema fechado e
excludente, mas sim um sistema amplo e aberto que possibilita a inclusdo de novos direitos
fundamentais conforme a evolugdo histérica humana, sempre lastreado na dignidade da pessoa
humana®?,

Assim, eles se corporificam e assumem o seu papel conforme o contexto historico e o
anseio de cada época, entretanto ndo se tornam dependentes uns dos outros, para que um seja
implantado outro ndo devera ter sido anteriormente implantado, na verdade os direitos fundamentais

podem ser divididos em geragdes, entretanto sempre serdo interdependentes.

2.3 Gerac0es ou dimensodes

Antes de darmos inicio a nossa exposi¢cdo € importante citarmos as criticas que
ocorrem em relacdo a divisdo dos direitos fundamentais em geracfes. Para muitos uma geragado
ndo substitui a outra, na verdade ocorre um processo de acumulagédo; quando se fala em
geracOes subentende-se a ideia de hierarquia entre as geragdes, algo que ndo ocorre; ndo ha
prioridade de implementacdo, pois nao se deve implantar uma geracao para depois implantar a
seguinte, 0 que se tem é uma indivisibilidade e interdependéncia dos direitos; para muitos a
melhor expresséo a ser usada seria “dimensdes dos direitos fundamentais” em contraponto a
“geracdes dos direitos fundamentais™?2.

A divisdo dos direitos fundamentais em geracdes € atribuida ao tcheco naturalizado
francés Kasel Vasak, que a apresentou no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em
Estrasburgo, Franga, em uma conferéncia ministrada no ano de 1979. Tal teoria foi inspirada
no lema da Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade) e baseada num processo

historico de institucionaliza¢do. Ocorreu uma rapida difusdo da teoria, principalmente devido

Fundamentais do Brasil: teoria geral e comentarios ao artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988. 1 ed. Belo
Horizonte: Dialética, 2020. p. 24.

12 Conceitua Ingo Wolfgand SARLET, “[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos, mediante
o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.” Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos
Fundamentais: na Constitui¢ao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 67.

13 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 53.
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a Noberto Bobbio, em sua obra “A Era dos Direitos”. A teoria constava com trés geracoes de
direitos fundamentais®®.

Paulo Bonavides defende que os direitos de primeira geracdo sdo os direitos da
liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, 0s
direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. Tendo como titular o individuo, sdo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é um traco caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢édo
perante o Estado®®.

Os direitos de primeira geracgao tiveram como marco inicial as revolucdes liberais
do século XVIII, sdo em sentido lato os direitos de liberdade, sendo os primeiros a constarem
dos textos constitucionais. Sdo direitos a prestacdes preponderantemente negativas, nas quais o
Estado deve proteger a esfera de autonomia do individuo, protegendo o individuo contra
intervengdes indevidas do Estado, o chamado dever de abstencdo estatal. Temos como
exemplos os direitos as liberdades, a vida, a igualdade perante a lei, a propriedade, a intimidade
etc.

Os direitos de segunda geracdo dominam o século XX. Sdo os direitos sociais,
culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX. Nasceram abracados ao principio da igualdade,
do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s
ampara e estimula®®.

Os direitos de segunda geragdo advieram no inicio do século XX, corporizados pelo
constitucionalismo do Estado social, com a Constituicdo Mexicana de 1917 e de Weimar de
1919, e compdem-se em sentido amplo dos direitos de igualdade, quais sejam, os direitos
econdmicos, sociais e culturais, cuja prestagdo impde ao poder publico a satisfacdo de um dever
de acdo positiva. S&o os direitos a saude, a educacéo, a previdéncia etc. Estes direitos foram

remetidos inicialmente & esfera das normas constitucionais programaticas?’.

14 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 37.

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 35* ed. atual. Sdo Paulo: Juspodivm/Malheiros,
2020. p. 577.

16, Ibidem, p. 578.

7 Conceitua Maria Helena DINIZ, "[...] aquelas em que o constituinte nfio regula diretamente os interesses ou
direitos nela consagrados, limitando-se a tragar principios a serem cumpridos pelos Poderes Publicos (Legislativo,
Executivo e Judicidrio) como programas das respectivas atividades, pretendendo unicamente a consecugdo dos
fins sociais pelo Estado." Dicionario Juridico. vol. 3. 3? ed. rev. atual. aum. S@o Paulo: Saraiva, 2008. p. 371.
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Os direitos de terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género
humano mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunica¢do e ao patriménio comum da
humanidade®®,

Desse modo, os direitos de terceira geracao sdo os direitos da comunidade em geral,
ou seja, ttm como destinatario todo o género humano, sdo exemplos os direitos difusos e
coletivos, que se baseiam na fraternidade e ou solidariedade. Destaque-se o direito ao meio
ambiente equilibrado, assim como os direitos ao desenvolvimento, ao patriménio comum da
humanidade e a paz.

Extrapolando as trés geracdes inicialmente idealizadas por Karel Vasak, inumeros
autores hoje defendem os conceitos de quarta, quinta e até sexta geracdo dos direitos
fundamentais. Entretanto, apds a terceira, existe uma grande divergéncia doutrinéria.

Para Paulo Bonavides, por exemplo, os direitos fundamentais de quarta geracédo
seriam aqueles resultantes da globalizagdo e sdo exemplos o direito a democracia, a informacéo,
ao pluralismo e, para outros, também o direito a bioética. A globalizacdo politica na esfera da
normatividade juridica introduz os direitos da quarta geracdo, que alids, correspondem a
derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social. Sao direitos da quarta geracao o direito
a democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de méxima universalidade, para a qual parece
o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia®®.

Mormente o direito a democracia, estaria elencado na quarta geracdo, passando a
ganhar uma dimensdo mais ativa em varios campos normatizantes. A participacdo direta,
inclusa a atividade fiscalizatdria, também configura direito fundamental, cuja concretizacdo
tende a melhor tutelar a acdo do Estado, simultaneamente em termos éticos e de eficiéncia,
qualificando o espago publico, antes dominado pela democracia meramente formal.

Paulo Bonavides também desenvolveu sua quinta geracao de direitos fundamentais,
tendo como destaque o reconhecimento da normatividade do direito a paz e a sua transladacéo
da terceira para a quinta geracdo. O saudoso constitucionalista critica Karel Vasak que teria,

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 35* ed. atual. Sdo Paulo: Juspodivm/Malheiros,
2020. p. 583-584.
19 Ibidem, p. 585-586.



20

inicialmente, inserido a paz no &mbito dos direitos de terceira geragdo, de modo incompleto e
teoricamente lacunoso. Para o professor o vasto circulo de abrangéncia dos direitos
fundamentais ainda da espaco para erguer a quinta geracéo, que se afigura ser aquela onde cabe
o direito & paz®°.

Existem autores que defendem, de forma timida e dubia, uma suposta sexta geracao
de direitos fundamentais, consistente por exemplo no direito a agua potavel. Entretanto,
contudo, reconhecem a desnecessidade de tal construcdo, ja que esse direito estaria
suficientemente abarcado pelo direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que é um
direito fundamental de terceira geracdo. Com isso, observou-se que ndo ha consenso sobre a
necessidade da existéncia a partir da quarta geracdo, e com forte divergéncias em relagdo a
existéncia da quinta e sexta geracao.

Vimos as inimeras geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais e observamos
que eles sdo independentes e interdependentes, que ndo seguem uma ordem hierarquica
cronoldgica de implantagdo. E que o direito a vida esta incorporado aos direitos fundamentais
de 12 geracdo.

Entretanto para que os direitos fundamentais estabelecidos pelo sistema
constitucional de um Estado Democratico de Direito, independente de gerac¢do ou dimensdo a
que pertenca, sejam implantados, este devera ser dotado de eficacia e desempenhe funcbes que
visem sempre proteger a dignidade da pessoa humana de a¢des do Estado e ou de particulares.

2.4 Eficécia e fungbes

Para que os direitos fundamentais possuam efetividade plena, eles devem ser
dotados de eficacia e funcdes que os possibilitem desempenharem seu papel dentro do Estado
Democratico de Direito.
2.4.1 Eficacia dos direitos fundamentais

A eficacia dos direitos fundamentais se divide em duas vertentes, na eficacia

vertical e na eficacia horizontal. A eficacia vertical dos direitos fundamentais é caracterizada

pela sua aplicacédo nas relacdes entre a figura do Estado e os individuos, por isso se diz vertical,

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 35* ed. atual. Sdo Paulo: Juspodivm/Malheiros,
2020. p. 599.
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em uma relacdo de cima para baixo, onde o Estado deve sempre respeitar os direitos dos
individuos.

A eficacia horizontal se caracteriza na aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacBes entre os individuos, os particulares, onde se deve respeitar os direitos fundamentais do
outrem e vice-versa. Como exemplo podemos citar 0 que preconiza o art. 57, do Cédigo Civil
de 2002, que se refere a exclusdo de um associado de uma associac¢ao, onde se deve respeitar e
observar o devido processo legal, que ja é um direito fundamental, mas de onde irdo decorrer
outros inumeros direitos fundamentais, entre os quais o contraditorio e a ampla defesa. A
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais sempre se manifesta nas relagdes entre
particulares, podemos também elencar essas manifestacdes através dos principios da funcéo-

social dos contratos e da boa-fé objetiva, também elencados no Codigo Civil de 2002.

2.4.2 Funcdes dos direitos fundamentais

Existem estudos sobre as funcdes dos direitos fundamentais, sendo disponibilizada
alguma doutrina sobre o assunto. Para alguns doutrinadores existem a funcéo de defesa, fungédo
de prestacéo, funcio de protecdo perante terceiros e fungio nio-discriminagao?L.

Na funcdo de defesa os direitos fundamentais servem para proteger os individuos
das ingeréncias indevidas do Estado. J& na funcdo de prestacdo, ha a exigéncia da acdo do
Estado em atuar, em realizar uma prestacdo em prol da sociedade, com base em a¢des materiais
respaldadas em arcabouco legal, como por exemplo a pavimentacdo de ruas e a construcdo de
hospitais e escolas. Em relacdo a funcéo de protecdo perante terceiros, que € um exemplo de
eficacia horizontal, em que o Estado protege os individuos de outros individuos. Onde o Estado
se faz presente protegendo os individuos nas relacdes com terceiros. Na quarta e Gltima funcéo
dos direitos fundamentais € que estar a da ndo-discriminacdo, onde os direitos fundamentais
buscam e devem promover a igualdade, a isonomia, procurando evitar a discriminacdo dos
grupos minoritarios e a parcela mais vulneravel da populacéo.

A eficécia e as funcgdes dos direitos fundamentais se complementam com suas
caracteristicas, o que leva a sua plena eficcia e funcionalidade em virtude dessas caracteristicas

que os revestem de atributos exclusivos e Unicos.

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 7.ed. Portugal —
Coimbra: Almedina, 2003. p. 407 — 410.
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2.5 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem algumas caracteristicas que sdo inerentes aos
mesmos, pois, sdo relacionados com a condi¢ao humana, cujo pressuposto ¢ a dignidade da
pessoa humana. Representam uma categoria autonoma, ostentando caracteristicas proprias, que
os distinguem dos demais direitos.

Eles possuem um regime juridico proprio, seja na forma de interpreta-los, ou na
amplitude de sua envergadura, ou no reconhecimento de caracteristicas ndo comuns aos demais
direitos.

Os direitos fundamentais possuem as seguintes caracteristicas: universalidade,
limitabilidade ou carater relativo, cumulatividade ou concorréncia, irrenunciabilidade,
irrevogabilidade, imprescritibilidade, inalienabilidade, historicidade e aplicagdo imediata??.
Caracteristicas que os tornam dotados de aspectos exclusivos e unicos, que os colocam em
patamar superior aos demais direitos.

Universalidade - os direitos fundamentais sdo destinados a todas as pessoas,
indistintamente. Com aplicagd@o aos brasileiros, estrangeiros (ainda que ndo residam no Brasil,
segundo o STF basta o estrangeiro estar transitando pelo Brasil para que usufrua de tais direitos,
e ndo somente em caso de residirem), pessoas naturais, juridicas, Estado etc.

Limitabilidade ou carater relativo, e ou ndao absoluto - ainda que sejam considerados
fundamentais, ndo sdo direitos absolutos. Ndao ha direito fundamental absoluto. Nao sao
absolutos porque se abrigam usualmente em normas principios, categoria que admite a
ponderagio. Sendo esta justificativa, baseada na doutrina do professor Robert Alexy?3. Na crise
advinda do confronto entre dois ou mais direitos fundamentais, ambos terdo de ceder
(ponderagdo de valores e principio da harmoniza¢do). H4 quem sustente que a dignidade da
pessoa humana ndo entraria em confronto com outros direitos, pois possuiria hierarquia
supraconstitucional, ndo esquecamos que a dignidade da pessoa humana ¢ um dos principais
fatores que justificam os direitos fundamentais. No confronto entre direitos fundamentais, ndo
se aplicam os principios usados para solucionar o conflito de normas (critério cronologico,
hierarquico, da especialidade), as chamadas antinomias de primeiro e segundo graus (neste caso,

a solucao do conflito se faz abstratamente).

22 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 4* ed. rev. atual. e ampliada. Salvador: Juspodivm,
2021. p. 19-26.

23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 576.
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Cumulatividade ou concorréncia - os direitos fundamentais ndo se excluem, na
verdade se somam. Para o exercicio de um, ndo ¢ necessario que outro seja eliminado. Podera
ocorrer situagdes que um unico titular exerca ao mesmo tempo mais de um direito fundamental.

Irrenunciabilidade - ninguém pode recusar ou renunciar a um direito fundamental.
O titular ndo pode abrir mao de qualquer direito fundamental. O exercicio desses direitos pode
ndo ser efetivado por aquele que ndo o deseja, mas ainda que ndo colocados em pratica, pertence
ao seu titular. O Estado ¢ o garantidor. No caso concreto vocé até pode abdicar desse direito,
mas o direito abstrato permanecera. Podemos citar como exemplo o direito a heranga (art. 5°,
XXX, da CF/88).

Irrevogabilidade ou proibi¢ao de retrocessos - significa que nem mesmo pelo
processo de alteragdo da Constituicdo (Emendas Constitucionais) € possivel revogar um direito
fundamental. As conquistas relativas aos direitos fundamentais ja alcangados ndo retrocedem.
Os direitos fundamentais sao clausulas pétreas da Constitui¢do, somente admitem a ampliacao.
Essa afirmagao ¢ pacifica, no tocante aos direitos inseridos no texto constitucional pelo poder
constituinte origindrio.

Imprescritibilidade - os direitos fundamentais, por serem inerentes a pessoa humana,
nao prescrevem. Os titulares desses direitos, mesmo que ndo os exer¢cam, nao os perdem pelo
nao-uso, nem hé prazo para o seu exercicio, ou seja, nao ha prazo prescricional ou decadencial,
tais direitos existem por toda a existéncia do individuo. Atentar que mesmo quando se
estabelece prazo para exercicio do um direito fundamental, como exemplo podemos citar o do
direito de resposta, estabelecido pelo artigo 3°, da Lei n® 13.188/2015 (Lei do Direito de
Resposta), devendo ser exercido no prazo decadencial de 60 dias, contando-se da data de
divulgacdo da matéria ofensiva. Nao se atinge o direito fundamental de resposta em abstrato,
somente em concreto. Pois ndo impede que futuramente, em caso de nova ofensa, o direito
possa ser exercido.

Inalienabilidade - ndo podem ser alienados, vendidos, transferidos, ndo podem ser
objeto de negdcios juridicos. Sdo indisponiveis e ndo detém carater patrimonial. Por demais, se
faz mister explanar sobre o direito a propriedade que ¢ um direito inalienavel, entretanto a
propriedade pode ser vendida, mas jamais o proprietario podera vender seu direito de ser
proprietario de outros bens.

Indisponibilidade - a indisponibilidade se complementa com a inalienabilidade e a
irrenunciabilidade, pois estdo fora do ambito de disponibilidade do seu titular. Por isso mesmo
sdo indisponiveis, sem possibilidade de se dispor deles. Os direitos fundamentais sdao algo

extremamente valioso e caro a dignidade da pessoa humana, por isso essa vedagao.
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Historicidade (caracteristica desenvolvida e apresentada no item 2.2) - a formagao
dos direitos fundamentais se da no decorrer da historia. A origem desses direitos tem por base
movimentos como o constitucionalismo. Sua evolugdo concreta ¢ demonstrada ao longo do
tempo. As conhecidas geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais se fundamentam
especificamente nessa carateristica.

Aplicacdo imediata - as formas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata (art. 5°, paradgrafo 1°, da CF/88), ou seja, sdo aplicaveis até onde
estiverem capacitadas para tanto. Vale lembrar que o grau de aplicabilidade estara de acordo
com a classificacdo da norma que pode ser plena (ndo dependem de lei para produzir os efeitos
que lhes sdo proprios. Desde o momento em que promulgadas, irradiam seus efeitos
plenamente); contida (também nao depende de lei para produzir efeitos, entretanto pode ser
restringida por lei ou por outra norma constitucional. Cuida-se de uma possibilidade e ndo de
uma obrigatoriedade); ou limitada (depende de lei para produzir os efeitos que lhe sdo proprios.

Enquanto nio regulamentada, ¢ quase letra morta)?*.

2 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 4* ed. rev. atual. e ampliada. Salvador: Juspodivm,
2021.p. 51-52.
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3 AVIDA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Como vimos, o direito a vida esta garantido constitucionalmente, e € um direito
fundamental de todas as pessoas, sendo com certeza muito mais do que isso, pois deve ser
analisado por um aspecto muito mais amplo do que somente o da garantia constitucional, apesar
deste aspecto ter uma enorme relevancia, entretanto o direito a vida deve ser considerado por
todos, o principal e primordial direito no ordenamento juridico de qualquer Estado Democrético
de Direito, do qual devem decorrer todos os demais direitos.

Dentre os direitos fundamentais inseridos na Constituicdo Federal de 1988 entendo
que é correto apontar o direito a vida, como o principal direito resguardado a todas as pessoas.
E um direito que transcende o cenario juridico e é objeto de estudos interdisciplinares, onde
diversas areas do conhecimento se debrucam sobre ele, areas como a sociologia, filosofia,
religiéo etc.

A vida é o bem mais primordial do ser humano, pois sem vida, ndo ha que se falar
em direitos, nem mesmo os fundamentais, pois ndo existiriam destinatarios para esses direitos.
Alguns doutrinadores elencam o direito a vida como pressuposto elementar para a existéncia

de direitos, conforme as citagdes seguintes:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades disposto na Constituicdo e que esses direitos tém nos marcos da vida de
cada individuo os limites méximos de sua extensdo concreta. O direito a vida é a
premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar
qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para
usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é superior a todo
outro interesse?.

A Constituicdo Federal garante que todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade. O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos?.

E o mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-
requisito da existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente. E, por
isto, o direito humano mais sagrado.

O contetdo do direito a vida assume duas vertentes. Traduz-se, em primeiro lugar, no
direito de permanecer existente, e, em segundo lugar, no direito a um adequado nivel
de vida.

Assim, inicialmente, cumpre assegurar a todos o direito de simplesmente continuar
vivo, permanecer existindo até a interrupg¢ao da vida por causas naturais. Isso se faz

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 14" ed. rev.
e atual. S@o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 386.
% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 74.
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com a seguranca publica, com a proibi¢do da justica privada e com o respeito, por
parte do Estado, a vida de seus cidaddos.

Ademais, € preciso assegurar um nivel minimo de vida, compativel com a dignidade
humana. Isso inclui o direito a alimentagdo adequada, a moradia (art. 5°, XXIII), ao
vestudrio, a saude (art. 196), a educacdo (art. 205), a cultura (art. 215) e ao lazer (art.
217).

O direito & vida se cumpre, neste ultimo sentido, por meio de um aparato estatal que
ofereca amparo a pessoa que ndo disponha de recursos aptos a seu sustento,
propiciando-lhe uma vida saudavel?.

Assim entendemos e corroboramos com o entendimento desses doutrinadores de
que sem vida ndo podemos falar em direitos, ou seja, que o direito a vida é o mais basilar dos
direitos. Entendemos, também, que o direito & vida consiste em pré-requisito primordial e
basico para a existéncia e o exercicio de todos os demais direitos, ndo somente os direitos
fundamentais, mas todos os outros direitos. O direito fundamental a vida é dotado de outras
dimens0es, entre as quais: direito a integridade fisica, psiquica e moral; direito a existéncia
digna; direito a dignidade da pessoa humana; e direito a privacidade e preservagdo da imagem.

Observou-se a primordialidade do direito a vida para nds seres humanos, mas o que
significa vida, onde ela comeca e termina? Antes de continuarmos se faz necessario responder

tais indagacdes.

3.1 Vida, concepgédo e morte

Mas o que significa vida? O que é vida? Qual € o seu verdadeiro significado? Vida
significa existéncia. A palavra vida é oriunda e deriva do latim “vita”, que se refere a vida.
Biologicamente, vida é o estado de atividade incessante comum aos seres organizados. E o
periodo que decorre entre 0 nascimento e a morte. Por extensdo, vida é o tempo de existéncia

ou funcionamento de alguma coisa®®.

O conceito de “vida”, para efeitos da protecdo jusfundamental, ¢ aquele de existéncia
fisica. Cuida-se, portanto, de critério meramente bioldgico, sendo considerada vida
humana toda aquela baseada no codigo genético humano. Em apertada sintese, €
possivel afirmar que o direito a vida consiste no direito de todos os seres humanos de
viverem, abarcando a existéncia corporal no sentido da existéncia biologica e
fisiologica do ser humano. Com isso, busca-se afastar toda e qualquer concepgao de
ordem moral, social, politica, religiosa ou racial acerca da vida humana, especialmente
aquelas que pretendem uma diferenciagdo entre uma vida digna e a vida indigna de

27 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. S3o Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p.
298.
2 Disponivel em: https://www.significados.com.br/vida/. Acesso em 25 de margo de 2022.
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ser vivida e, neste sentido, reconhecida e protegida pela ordem juridica®.

O direito fundamental & vida abrange a vida de forma ampla, seja extrauterina e ou
intrauterina (respectivamente, dentro ou fora do Utero), pois a Constituicdo Federal de 1988, no
art. 5°, caput, coloca a vida como direito fundamental, sem discriminar seus destinatarios, pois,
ao afirmar que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”. Segundo
0 STF a vida comeca a partir da nidacdo do zigoto a parede do Utero, pois é nesse momento que
surge o cérebro. A vida termina com a morte encefélica, de acordo com o art. 3°, da Lei 9.434,
de 4 de fevereiro de 1997 (Lei de Transplantes de Orgéos).

A vida preservada e encarecida pelo constituinte ha de ser toda a vida humana. Néo é
ocioso ressaltar que somente ha vida humana em seres humanos; onde néo ha vida
ndo ha mais ser humano — assertiva que se completa com a noc¢do igualmente
necessaria de que onde hé ser humano, ha vida. O direito a vida cola-se ao ser humano,
desde que este surge e até 0 momento da sua morte. 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®,

Como vimos o direito fundamental a vida contempla todas as formas de vida, dentro e

ou fora do Utero, mas sera que o direito a vida esta explicito na Constituicdo Federal de 1988?

3.2 O Direito a vida esté explicito na Constituicdo Federal de 1988

O direito a vida esta explicito na Constituicdo Federal de 1988, no “Titulo IT”, “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, no “Capitulo I”, “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”, no caput do seu art. 5° segundo o qual: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

nos termos seguintes.”.

O constituinte brasileiro, coerentemente, proclama o direito a vida, mencionando-o
como o primeiro dos cinco valores basicos que inspiram a lista dos direitos
fundamentais enumerados no art. 5° do texto constitucional, seguido da liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade. Antes de proteger qualquer outro direito é dever
do Estado se preocupar com aquele que é o mais importante, que é o direito a vida

29 SALET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 7* ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 421.

30 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 14? ed. rev.
e atual. S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 384-385.
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humana, porque sem este, todos os demais ficam sem fundamento ou razdo de
existirem3.,

Como vimos o direito a vida esta explicito na CF/88, mas também temos que ter
em mente que existe um gigantesco arcabouco juridico que protege esse direito fundamental.
Composto por uma miriade de instrumentos juridicos que ddo um suporte completo de leis e

normas que o revestem de protecéo.

3.3 Direito a vida e as leis infraconstitucionais, Tratados Internacionais de Direitos

Humanos e precedentes do Supremo Tribunal Federal

Hé alguns importantes precedentes do Supremo Tribunal Federal (que serdo objeto
de estudos aprofundados no capitulo seguinte) e, também, inlmeras previsdes legais que temos
de levar em consideracdo quando o assunto é o direito fundamental a vida. Dentre os
precedentes do STF podemos citar:

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510 (uso de células-tronco

embriondrias em pesquisas cientificas). Ementa transcrita abaixo.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM
BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE
BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COoM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA.
CONSTITUCIONALIDADE DO uso DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS EM  PESQUISAS  CIENTIFICAS PARA  FINS
TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS
CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A
UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA
TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE
BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM
RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.
IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. (D.J.E, Brasilia, 29.05.2008)

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 (interrupcdo da

gravidez nos casos de gestacao de feto anencéfalo). Ementa transcrita abaixo.

EMENTA: ESTADO — LAICIDADE. O BRASIL E UMA REPUBLICA LAICA,
SURGINDO ABSOLUTAMENTE NEUTRO QUANTO AS RELIGIOES.
CONSIDERACOES. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ —
MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE -DIGNIDADE

81 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 14? ed. rev.
e atual. S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 382.
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~AUTODETERMINAGAO -DIREITOS FUNDAMENTAIS-CRIME-INEXISTEN
CIA MOSTRA-SE INCONSTITUCIONAL INTERPRETAGAO DE A
INTERRUPGCAO DA GRAVIDEZ DE FETO ANENCEFALO SER CONDUTA
TIPIFICADA NOS ARTIGOS 124, 126 E 128, INCISOS | E I, DO CODIGO
PENAL. (D.J.E, Brasilia, 12.04.2012)

Habeas Corpus n° 124.306/RJ (interrupcdo voluntaria da gestacdo no primeiro

trimestre). Ementa transcrita abaixo.

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA.AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETAGAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO ABORTO
NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO PRIMEIRO
TRIMESTRE.ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (D.J.E, Brasilia, 29.11.2016)

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal, que tiveram as suas ementas
transcritas anteriormente, tem como objeto o direito fundamental a vida e a sua relatividade,
quais foram: a ADI 3.510 (o Plenario considerou que o uso de células-tronco-embrionarias para
pesquisas cientificas e terapéuticas ndo acarreta em violagao de direitos fundamentais, pois para
a titularidade de tais direitos ¢ necessario o nascimento com vida); a ADPF 54 (o Plenario
considerou que a interrup¢do da gestagdo de fetos anencefalicos, desprovidos de qualquer
chance de desenvolvimento extrauterino, ndo constitui pratica criminosa); € o HC 124.306/RJ
(a 1* Turma entendeu que a interrupgao da gravidez até o terceiro més de gestagao ndo pode ser
equiparada ao crime de aborto). Podemos também citar a ADPF 442 (ainda pendente de
julgamento pelo Plenério, que almeja a descriminalizagdo do aborto realizado até a 12 semana
de gestacdo), entre outros, t€ém como teor o direito fundamental a vida e sua relatividade.

Em relacdo a legislacdo ordinaria podemos citar o art. 2°, do Codigo Civil de 2002:
“A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepcdo, os direitos do nascituro.”. Tal dispositivo do Coédigo Civil, Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002, declara que os direitos do nascituro estdo assegurados e salvos desde a
concepcdo. Alguns doutrinadores defendem que cabe em maior monta a legislacdo
infraconstitucional a defesa da vida intrauterina, visto que no texto constitucional se faz ausente
dispositivo que expressamente a defenda.

Entre os inumeros Tratados Internacionais de Direitos Humanos iremos transcrever
0 artigo 4° Direito a vida, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (OEA-Pacto de
Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969:
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1. 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.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser imposta
pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente
e em conformidade com lei que estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o
delito sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicacéo a delitos aos quais nao se
aplique atualmente.

3. Néo se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem por
delidos comuns conexos com delitos politicos.

5. Ndo se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetracdo do
delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em
estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutagéo
da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. N&o se pode executar a
pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade
competente.

No que se refere a Tratados Internacionais de Direitos Humanos, também, convém
salientar importantes documentos, tais, como, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(ONU), de 10 de dezembro de 1948, que declara em seu art. 3°, que: “Todo ser humano tem
direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.”; a Conven¢do Europeia dos Direitos do
Homem, de 4 de novembro de 1950, que declara em seu art. 2°, 1. “O direito de qualquer pessoa
a vida ¢ protegido pela lei. Ninguém podera ser intencionalmente privado da vida, salvo em
execu¢do de uma sentenga capital pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido
com esta pena pela lei.”. A pena de morte posteriormente foi proscrita em qualquer hipdtese; o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966, que declara
em seu art. 6°, 1. “O direito a vida € inerente a pessoa humana. Este direito devera ser protegido
pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida.”; e por ultimo para justificar
a nossa transcri¢ao anterior, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, que dentro do texto do seu art. 4°, declara que
a vida do ser humano deve ser respeitada e protegida desde a concepgao.

Como vimos, o direito a vida possui um amplo arcabouco juridico interno e externo
que lhe confere ampla prote¢do. Mas, mesmo o direito a vida sendo dotado desse amplo

espectro protetor, ele deve ser atendido de forma ampla ou limitada?

3.4 O Direito a vida é amplo

O direito fundamental a vida ndo deve ser visto apenas como o direito de estar ou

manter-se vivo, ou como o direito de ndo ser assassinato. Devemos contemplé-lo de forma mais
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ampliada, onde a vida, além de ser vivida, deve ser vivida com saude, plena dignidade e
respeito, entre inUmeros outros aspectos que a permeia. Devemos ter a compreensao que viver
ndo significa apenas estar simplesmente vivo. O ato de viver sempre devera estar interligado a
dignidade da pessoa humana, a proibicdo da tortura, a proibicdo de penas de carater perpétuo,
trabalhos forcados e ou cruéis, conforme preconizado na Constituicdo Cidada. O direito
fundamental a vida é muito complexo e amplo, significando que devemos ter sempre uma
existéncia digna, tanto sob a 6tica espiritual, via dignidade humana, quanto sob a 6tica material,
via integridade fisica, psicologica, econdmica e social.

Corroborando com o acima exposto, podemos destacar o pensamento de Alexandre
de Moraes, sobre o direito de viver a vida com dignidade, segundo o qual:

O direito humano fundamental & vida deve ser entendido como direito a um nivel de
vida adequado com a condigdo humana, ou seja, direito a alimentacéo, vestuério,
assisténcia médica-odontolégica, educacdo, cultura, lazer e demais condigdes vitais.
O Estado devera garantir esse direito a um nivel de vida adequado com a condi¢do
humana respeitando os principios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa
humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil de construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a
pobreza e a marginalizagdo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais®.

No mesmo sentido, Walber de Moura Agra, para quem:

A vida do ser humano comeca na concepgéo e se prolonga até o corpo deixar de emitir
sinais vitais. Ela se configura como o bem mais importante do ordenamento juridico,
por isso ¢ indisponivel, ndo permitindo o Estado a pratica do suicidio, mesmo que seja
assistido por médicos para debelar grave sofrimento acarretado por doenga terminal
(art. 5° caput, da CF). Como os cidaddos tém direito a vida, é assegurada a sua
integridade fisica e psiquica, vedando-se a tortura e o tratamento degradante (art. 5°,
III, da CF). Tortura é o padecimento além das for¢as humanas, a dor como forma de
castigo ou de obteng@o de prova. O tratamento degradante significa qualquer forma
de relacdo que menospreze o homem, retirando-lhe a condi¢do de cidaddo. A
integridade fisica deve ser respeitada porque o corpo ¢ o instrumento do qual brota a
vida®,

Como vimos, o direito a vida deve ser amplo, contemplando todos os aspectos para
uma vida digna e plena. Mas sera que mesmo com o aspecto de primordialidade e de amplitude

alargada, ele é um direito hierarquicamente superior a outros direitos fundamentais?

3.5 O Direito a vida ndo é hierarquicamente superior a outros direitos fundamentais

32 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 9° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 80.
33 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9° ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 191.
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N&o existe hierarquia entre direitos fundamentais®, logo, ndo se pode falar que o
direito a vida é hierarquicamente superior ou inferior a qualquer outro direito fundamental. Pois
eles estdo no mesmo nivel constitucional. No caso de conflitos entre direitos fundamentais, o
intérprete deve analisar o caso concreto, ndo em abstrato, e entdo tomar a melhor deciséo. N&o
existem critérios objetivos para isso, ndo existem normas que classifiquem hierarquicamente 0s
direitos fundamentais, o caso concreto é que ird determinar o seu desfecho.

No confronto de direitos fundamentais ndo se aplicam os critérios usualmente
utilizados para solucionar conflito de normas (cronoldgico, hierarquico, e ou da especialidade).
Ou seja, ndo se utiliza os métodos para solucionar as chamadas antinomias. E através do
sopesamento entre os direitos fundamentais no caso concreto que se ira tomar a melhor deciséo,
unicamente tendo como parametro decisorio os direitos envolvidos no caso em concreto. Com
isso teremos a redugdo proporcional de um direito em relagdo ao outro, sempre em
conformidade ao caso concreto, aplicando o principio da proporcionalidade e 0s seus
subprincipios, quais sejam (adequag@o, necessidade ou exigibilidade, e proporcionalidade em

sentido estrito)*>.

3.6 O Direito a vida é absoluto? E a pena de morte no Brasil

Apesar de o direito a vida ser extremamente relevante, pois estamos falando sobre
algo muito importante e basilar para a existéncia do ser humano, que é a vida, mas como vimos
anteriormente, todo direito fundamental é limitavel, e o direito a vida ndo foge a esta regra. Na
verdade, nenhum direito fundamental € absoluto, como também vimos anteriormente. Por mais
absurdo que pareca, pois ndo da para imaginar que algo tdo poderoso como o direito a vida ndo
seja considerado um direito absoluto, entretanto nenhum direito o €, apesar de ocorrer uma forte
divergéncia doutrinaria em relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana e o seu carater
absoluto®®, em virtude de esta ser um dos fundamentos do Republica Federativa do Brasil (art.
19, inciso 111, da CF/88)

3 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 4 ed. rev. atual. e ampliada. Salvador: Juspodivm,

2021. p. 58.

%5 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 364-381

% PIOVESAN, Flavia, “E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra seu proprio
sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretagdo normativa. Consagra-se,
assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro super principio a orientar o Direito Internacional e o Interno.”
Direitos Humanos. O Principio da dignidade da pessoa humana e a Constituicao de 1988. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 92.
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No caso do ordenamento patrio, a exce¢do no que concerne ao direito a vida, esta
justamente no que a prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz a
possibilidade de pena de morte, conforme preconiza a alinea a), do inciso XLVII, do art. 5°:
“XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX;”

O ordenamento juridico brasileiro veda a pena de morte e a prisdo perpétua em todo
territério nacional. No entanto, segundo a Constituicdo Federal de 1988, existe uma excecao a
essa regra, conforme exposto no paragrafo anterior, contida no art. 5°, inciso XLVII letra “a”,
da CF/88. E importante frisar que 0 nosso intento neste item n&o é analisar ou somente expor a
excecdo a regra, e sim o porqué da proibigcdo da pena de morte no Brasil. Em todo o caso, a
explicacdo para a permissdo da pena de morte, no caso de guerra externa declarada, deve-se ao
fato que a Constitui¢do coloca a sobrevivéncia da nacionalidade acima da vida individual, no
caso se alguém que venha a trair a patria, mantendo assim, a supremacia do interesse publico e
coletivo sobre o individual.

Em relacdo ao porqué da proibicdo da pena de morte no Brasil, realizamos a
transcricdo completa do inciso XLVII, do art. 5°, da CF/88, para com a simples leitura do
dispositivo constitucional, entendermos as razdes que o constituinte originario elencou na lavra
do dispositivo, e observaremos que o principio da dignidade da pessoa humana foi o norteador
para a feitura do dispositivo constitucional.

Art. 5°, XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

Luis Roberto Barroso, em resumidas palavras, mas de forma certeira, abordou o

tema:

[...] todos os ordenamentos juridicos protegem o direito a vida. Como consequéncia,
0 homicidio é tratado em todos eles como crime. A dignidade preenche, em quase toda
sua extensdo, o conteudo desse direito. Nao obstante isso, em torno do direito a vida
se travam debates de grande complexidade moral e juridica, como a pena de morte, o
aborto e a eutanasia®’.

37 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. Os conceitos fundamentais a
construgdo do novo modelo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 153.
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Vimos que o direito a vida ndo € um direito fundamental absoluto, pois existem
restrices em que esse direito podera se defrontar, como € o caso da pena de morte prevista na
CF/88. Mas sera que toda restricdo esta prevista somente na Constituicdo? Ou sera que temos
algo na legislacédo infraconstitucional? No caso hipotético da eutanasia, serd que temos alguma
previséo legal no Brasil?

3.7 Eutanasia

No arcabouco da ideia de vida digna e do direito de viver uma vida com dignidade,
inerentes ao direito fundamental a vida, advém a problematica do direito de se dispor sobre a
prépria vida e de se morrer com dignidade, remetendo-nos a uma analise, infelizmente
superficial e ndo aprofundada, por se tratar de um tema riquissimo e atual que é o instituto da
eutanasia.

A eutanasia por muitos intitulada de “morte serena”, “doce morte”, “boa morte”,
consiste em abreviar a vida de um doente incuravel e terminal, procurando diminuir a sua dor
ou sofrimento. Podendo ser definida como a acdo médica intencional de apresar ou provocar a
morte, com exclusiva e Unica finalidade benevolente, de pessoa que se encontre em situacdo
considerada irreversivel e incurdvel, consoante os padrGes médicos vigentes, e que padeca de
intensos sofrimentos fisicos e psiquicos®.

Existem trés espécies de eutandsia, apesar das divergéncias de nomenclatura na
doutrina: a eutanasia voluntaria: quando ha expresso e informado consentimento; a eutanasia
néo voluntaria: quando se realiza sem o conhecimento da vontade do paciente, por exemplo, no
caso de pacientes incapazes; e a eutanasia involuntaria: quando € realizada contra a vontade do
paciente. No que toca a eutanasia involuntaria, ha um relevante e adequado consenso juridico
guanto ao seu carater criminoso.

A eutanasia € uma materia carente de apreciacdo pelo STF, que ainda néo
confrontou importante tema. Com isso no ordenamento juridico patrio, diferentemente de
alguns paises, principalmente europeus, a eutanasia enseja a pratica de crime previsto no
art.121, paragrafo 1°, do Codigo Penal, que é o homicidio privilegiado, ja que é praticado por

motivo de relevante valor moral e, por isso, a previsao normativa enseja a causa de diminuicéo

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 21* ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2017. p.1120-1121.
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de pena. Existem alguns autores que a denominam como “homicidio por piedade”, devido as
peculiaridades que a cercam.

Da simples e diminuta apresentacdo do instituto da eutanasia que as vezes pode se
relacionar a casos reais, por nds vivenciados, quer seja entre familiares ou amigos, ou no
trabalho, o que vislumbramos que temos que levar em consideracéo é a escolha e a decisdo
individual. Muitas vezes até podemos ndo concordar com a escolha, mas devemos respeita-la,
apesar de sabermos ser um crime, como foi exposto. Pois, quando se fala do direito fundamental
a vida é dificil aceitar qualquer instituto ou pratica que o leve a finitude, mas devemos ter como
farol que a vida tem que ser vivida dignamente e em sua plenitude. Devemos nos despir de
qualquer viés que possa interferir ou contaminar nosso julgamento e deixar que a analise do

caso concreto seja o principal fator decisorio.
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4 ANALISE DE RESTRICOES IMPOSTAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
AO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

Depois de divagarmos, ao longo do nosso estudo, em sua parte inicial, sobre direitos
fundamentais e o direito a vida, realizando uma verdadeira imersdo aos temas, chegamos ao
objetivo principal do nosso trabalho, que é a analise de algumas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, em julgados que tiveram como objeto a relativizacdo do direito fundamental a vida.

O critério adotado para a disposicdo da analise foi o cronoldgico, assim sendo,
primeiramente iremos apresentar 0s nossos apontamentos e observacgdes na ADI 3.510 (uso de
células-tronco embriondrias em pesquisas cientificas), que foi julgada no ano de 2008; em
seguida iremos analisar a ADPF 54 (interrup¢do da gravidez nos casos de gestacdo de feto
anencéfalo), que teve seu julgamento realizado no ano de 2012; e por tltimo iremos analisar o
que foi decidido no julgamento do Habeas Corpus 124.306/RJ (interrup¢do voluntaria da

gestacdo no primeiro trimestre), que ocorreu no ano de 2016.

4.1 Células-tronco embrionarias e a ADI 3.510

O objeto da ADI 3.510 tratava da andlise do art. 5°, da Lei n® 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranca)®®, mais precisamente se poderia haver pesquisas com o uso de células-tronco
embrionarias, em um caso determinado (células-tronco obtidas de embribes produzidos por
fertilizacdo in vitro), e se tais pesquisas ndo atentavam contra o direito fundamental & vida e da
dignidade da pessoa humana.

A ADI 3.510 tramitou durante 3 anos, entre 0s anos de 2005 e 2008, tendo sua
solucdo final no dia 29 de maio de 2008, com votacdo dividida de 6 votos favoraveis ao
dispositivo da lei e 5 votos desfavoraveis, sendo vencida a tese de que as pesquisas com célula-

tronco embrionaria violavam o direito fundamental a vida.

% Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizag@o in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condigdes:

I — sejam embrides inviaveis; ou

IT — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados
na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.
§ 1° Em qualquer caso, ¢ necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Institui¢des de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias
humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.
§ 3° E vedada a comercializagdo do material biologico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.
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A acdo foi impetrada pelo Procurador Geral da Republica a época, Claudio
Fonteles, onde os argumentos sustentados foram no sentido de que a Lei de Biosseguranga
violava o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, sendo que a vida humana comecava a
partir da fecundacéo.

A acdo apresentou um grande rol de interessados, entre eles podemos citar o Centro
de Direitos Humanos (CDH) e a Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), e entre
os advogados dos interessados tivemos Luis Roberto Barroso e Ives Gandra da Silva Martins.

Durante o tramite da acdo o relator, Ministro Carlos Ayres Brito, em seu voto,
defendeu que a vida humana comecaria com o surgimento do cérebro, algo que somente
ocorreria dentro do Gtero materno, e sendo assim, os embrides antes de serem introduzidos no
utero, por ndo serem dotados de cérebro ainda ndo eram providos de vida. Tese que foi acolhida
pela maioria, formando entendimento do STF sobre 0 momento em que se inicia a vida. Elencou
diversos artigos da Constituicdo que tratam do direito a satde (artigos 196 a 200 da CF/88) e a
obrigatoriedade do Estado em garanti-la, para defender a utilizacdo de células-tronco
embrionarias para o tratamento de doencas.

A Ministra Ellen Gracie em seu voto acompanhou integralmente o relator. Para a
Ministra ndo havia constatacdo de inconstitucionalidade na Lei de Biosseguranca. Também néo
haveria oposicdo a garantia da dignidade da pessoa humana, nem a garantia da inviolabilidade
da vida, pois, o pré-embrido ndo acolhido no Utero, ndo poderia ser classificado como pessoa,
e, também, como nascituro, pois ndo viria a nascer, sendo destinado ao descarte.

O Ministro Menezes Direito em seu voto que foi contréario ao do relator, julgou a
acao parcialmente procedente, no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicdo do
artigo em questéo, no entanto, sem retirar qualquer parte do texto da Lei de Biosseguranca. As
pesquisas com as células-tronco poderiam ser mantidas, mas sem prejuizo para 0s embrides
humanos viaveis, ou seja, sem que eles ndo fossem descartados. O Ministro finalizou seu voto
defendendo que as células-tronco embrionarias sdo vida humana e qualquer destinacdo das
mesmas diversa que a reproducdo humana viola o direito a vida.

A Ministra Carmen Lucia em seu voto acompanhou integralmente o relator. Para a
Ministra as pesquisas com células-tronco embrionarias ndo violam o direito a vida, na verdade,
contribuem para dignificar a vida humana. A utilizacdo de células-tronco embrionarias nas
pesquisas para aproveitamento em tratamentos voltados a recuperacdo da saude, ndo afrontam

a dignidade humana constitucionalmente assegurada, pelo contrério, traz dignidade e esperanca
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e que o descarte dessas células ndo implantadas no Utero somente gera o chamado "lixo
genético”, e nada mais.

O Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto julgou a acdo parcialmente
procedente, votando de forma favoravel as pesquisas com as células-tronco. No entanto,
restringiu a realizacdo das pesquisas a diversas condicionantes, e conferindo aos dispositivos
questionados na lei interpretacdo conforme a Constituigéo.

O Ministro Eros Grau em seu voto seguiu o direcionamento dos Ministros Menezes
Direito e Ricardo Lewandowski, votou pela constitucionalidade do artigo 5° da Lei de
Biosseguranga, com trés pontos a serem observados. Que se criasse um comité central no
Ministério da Saude para controlar as pesquisas; que sejam fertilizados apenas quatro évulos
por ciclo; e por ultimo, que a obtencdo de células-tronco embrionarias somente fosse realizada
a partir de dvulos fecundados inviaveis, sem utilizar os viaveis.

O Ministro Joaquim Barbosa em seu voto acompanhou integralmente o relator,
ressaltando que a permissdo para a pesquisa com células embrionarias preconizada na Lei de
Biosseguranca ndo configura inconstitucionalidade. Para o Ministro, a proibicéo das pesquisas
com células embrionarias, nos termos da Lei de Biosseguranca, significa impedir o
desenvolvimento cientifico e os beneficios advindos das pesquisas.

O Ministro Cezar Peluso em seu voto proferiu parecer favoravel as pesquisas com
células-tronco embrionarias. Para 0 Ministro essas pesquisas ndao ofendem o direito a vida,
porque os embrides congelados ndo equivalem a pessoas. Advertiu para a importancia de que
as pesquisas fossem rigorosamente fiscalizadas e ressaltou a necessidade para que Congresso
Nacional aprovasse instrumentos legais para essa finalidade.

O Ministro Marco Aurélio em seu voto acompanhou integralmente o voto do
relator. Considerou que o artigo 5° da Lei de Biosseguranca, estd em harmonia com a
Constituicdo Federal, notadamente com os artigos 1° e 5°, e com o principio da razoabilidade.
O artigo 1° estabelece, em seu inciso Ill, o direito fundamental da dignidade da pessoa humana
e o artigo 5°, caput, prevé a inviolabilidade do direito a vida. Ao finalizar seu voto advertiu para
o0 risco de o STF assumir o papel de legislador, ao propor restrigdes a uma lei que foi aprovada
com ampla maioria nas duas casas legislativas.

O Ministro Celso de Melo em seu voto acompanhou integralmente o voto do relator.
Considerou que as celulas-tronco embrionarias sdo passiveis de utilizacdo em pesquisas
realizadas até um dado limite temporal em que ainda ndo se tenha iniciado o processo de
formagéo do sistema nervoso central. Julgou improcedente, sem qualquer restricdo, a agéo

direta e confirmou a plena validade constitucional do art. 5° da Lei de Biosseguranca.
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O Ministro Gilmar Mendes, Presidente, votou pela improcedéncia da acéo,
declarando a constitucionalidade do art. 5°, seus incisos e paragrafos, da Lei n® 11.105/2005,
desde que seja interpretado no sentido de que a permissdo da pesquisa e terapia com células-
tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacéo in vitro, deve
ser condicionada & prévia autorizacdo e aprovagdo por Comité (Orgdo) Central de Etica e
Pesquisa, vinculado ao Ministério da Saude.

Com isso, para seis Ministros, portanto a maioria minima da Corte, o artigo 5° da
Lei de Biosseguranca ndo apresentava inconstitucionalidade e ndo necessitava de nenhum
reparo. VVotaram nesse sentido os Ministros Carlos Ayres Britto, relator da matéria, Ellen
Gracie, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello. Os Ministros Cezar
Peluso e Gilmar Mendes também disseram que a lei é constitucional, mas pretendiam
que a Corte declarasse, em sua decisdo, a necessidade de que as pesquisas fossem fiscalizadas
por um 6rgéo central, especificamente, a Comiss&o Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP).
Essa questdo nédo foi acolhida pela STF, sendo motivo de fortes debates entre os Ministros.
Outros trés Ministros disseram que as pesquisas podem ser feitas, mas somente se 0s embrides
ainda viaveis ndo forem destruidos para a retirada das células-tronco. Sendo o entendimento
dos Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau. Esses trés Ministros
fizeram ainda, em seus votos, varias outras ressalvas para a liberacéo das pesquisas com células-
tronco embrionarias, mas tambeém foram votos vencidos.

O procedimento de pesquisa com o uso de células-tronco embrionarias foi ratificado
pela Suprema Corte na ADI 3.510, entretanto devem funcionar conforme estabelecido na Lei
de Biosseguranga, ou seja, nos seguintes termos: a) a finalidade deve ser para pesquisa e terapia;
b) somente pode ser feito em células-tronco embrionarias; ¢) apenas embrides fertilizados in
vitro (para serem introduzidos no Gtero da mulher futuramente); d) embries inviaveis ou
congelados ha pelo menos 3 anos; e) deve haver consentimento dos genitores; f) deve haver
controle por comité de ética; e g) é proibida a comercializacao.

Nao obstante, apesar da agdo ter sido decidida pela maioria minima, espelhando
uma divisdo, o teor da sua decisdo, que envolveu o direito fundamental a vida, serviu de
parametros para consubstanciar decisdes futuras da Suprema Corte, como exemplo podemos

citar a ADPF 54 no ano de 2012.

4.2 Aborto, aborto do feto anencéfalo e a ADPF 54


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10922412/artigo-5-da-lei-n-11105-de-24-de-marco-de-2005
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96812/lei-de-biosseguranca-lei-11105-05
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De forma didatica e para melhor compreensdo, resolvemos iniciar nossa exposicao
respeitando a sequéncia expositiva do titulo do item do capitulo. Com isso, iremos expor
primeiramente de forma contextualizada sobre o tema do aborto, em seguida sobre o aborto de
feto anencefalo, e por ultimo abordaremos a ADPF 54. Tal escolha se faz necessaria devido a
acdo constitucional ter como teor principal o crime de aborto e o aborto de feto anencéfalo.

O crime de aborto é um delito previsto e tipificado pelo Codigo Penal nos artigos
124 a 128%. Tal tipificacio almeja a protecdo do direito fundamental & vida ainda na fase
uterina, vida que se iniciou com a fecundacdo do dvulo e 0 espermatozoide dentro do Utero
materno, e a formacdo do cérebro, conforme entendimento do STF na ADI 3.510. Considera-
se aborto, a morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de trés semanas a trés meses)
e feto (apos trés meses).

O crime de aborto possui algumas particularidades e nuances quanto a atuacao de
seus agentes, como por exemplo, o caso daqueles que com o consentimento da gestante,
praticam as manobras abortivas, onde, apesar de cometerem tal intento em concurso com a
gestante, ndo responderdo pelo delito do art. 124, mais sim, do art. 126, do Codigo Penal.

No Brasil a protecdo a vida uterina proibe a pratica do aborto, entretanto ha

excecoes, conforme previsto no art. 128, do Codigo Penal:

Aurt. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I- se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez
resultante de estupro

I1- se a gravidez resulta de estupro e 0 aborto é precedido de consentimento da gestante
ou, quando incapaz, de seu representante legal.

40 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detengdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclus@o, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢
alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza
grave; e sao duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

I - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.



41

No inciso I, temos o aborto necessario ou terapéutico, quando nao ha outro meio de
salvar a vida da gestante; ja no inciso Il, temos o aborto sentimental ou humanitario, quando a
gravidez tiver sido resultado de estupro (se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido
de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal).

E importante salientar que, diante das evolug@es cientificas e sociais advindas no
transcurso do tempo, os dois Unicos casos que autorizam e permitem a realizacdo do aborto,
previstos no art. 128, vém se tornando insuficientes e incapazes de abarcarem as diversas
situacBes que se apresentam na atualidade. Nao esquecamos que o Codigo Penal é do ano de
1940. Com isso, decisdes judiciais tém suprido a omisséo da legislacdo, e prestado apoio a
muitas maes e pais, que nos casos de vidas que infelizmente, por problemas bioldgicos e
medicinais ndo poderdo existir, trazendo em vez de alegrias, dores e problemas, como era o
caso especifico da anencefalia, que foi alvo da analise do STF, que dirimiu este problema
aceitando o aborto do feto anencéfalo, conforme estabelecido no julgamento da ADPF 54.

A ADPF 54 foi proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS), que antevendo a possibilidade de responsabilizacdo criminal dos profissionais da
salde que porventura realizassem a interrupcao da gestacdo de fetos anencefélicos, pois até
aquele momento ndo havia seguranca juridica atinente ao assunto. Tal acdo foi proposta em
virtude de um processo que tramitava referente a Gabriela Oliveira Cordeiro que estava gestante
de um feto sabidamente sem cérebro, e por isso entrou com um pedido de autorizacdo judicial
de aborto na Comarca de Teresopolis, Rio de Janeiro. A autorizacdo em 12 instancia foi negada,
houve apelacdo ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, onde a autorizagéo foi
concedida, mas logo em seguida foi cassada. O caso foi levado ao Superior Tribunal de Justica,
gue também negou provimento a autorizacdo, com isso, 0 caso chegou ao Supremo Tribunal
Federal, por meio de um Habeas Corpus interposto pelo Instituto de Bioética, Direitos Humanos
e Género (ANIS) e pela Assessoria Juridica e Estudos de Género, Cidadania e Desenvolvimento
(AGENDE), via Habeas Corpus 84.025, onde foi concedida liminarmente a autorizagdo. Mas,
infelizmente nesse transcurso de tempo, a jovem mée ja tinha tido a crianga, que havia morrido
logo apds o nascimento.

Na acdo a CNTS foi representada pelo entdo advogado Luis Roberto Barroso, que
em suas argumentacdes alegou que: a hipotese em julgamento ndo configura aborto, que
pressupde potencialidade de vida do feto. A interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo ndo
configura hipotese prevista no artigo 124 do Codigo Penal; que o sistema juridico patrio ndo

define o inicio da vida, mas fixa o fim da vida (com a morte encefalica, nos termos da Lei de
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Transplante de Orgdos). Na hip6tese em julgamento ndo haveria vida e, portanto, ndo haveria
aborto; e que as normas do Cadigo Penal que criminalizam o aborto sdo excepcionadas pela
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, da CF/88).

A requerente sustentou que essa proibicdo implicaria afronta aos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV, CF/88), da legalidade, da liberdade, da autonomia da
vontade (art. 5°, II, CF/88) e ao direito a saude (arts 6° e 196, caput, CF/88).

A anencefalia é a malformacdo congénita do feto, por auséncia de cranio e de
encéfalo. Causando a morte em 100% dos casos. O feto, se no caso de alcancar o final da
gestacdo, sobrevive minutos ou dias no maximo ap6s o0 nascimento.

O objetivo da acdo ndo aventava a descriminalizacéo do aborto, e também nenhuma
excecdo ao crime previsto no Codigo Penal. A acdo teve como relator o Ministro
Marco Aurélio Mello, e foi proposta no ano de 2004, sendo julgada apenas oito anos depois,
em uma votacdo com a participacdo dos 11 Ministros do Supremo Tribunal Federal, e foi
analisada pelo Plenario nos dias 11 e 12 de abril de 2012, sendo aprovada por 8 votos favoraveis
e 2 votos contréarios.

O Procurador-Geral da Republica a época, Roberto Gurgel, requereu a submissao
do processo ao plenario, em questdo de ordem. Solicitava que se definisse, preliminarmente,
sobre o cabimento de Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, como proposto
pela CNTS. Acolhido o pedido, a Corte decidiu por maioria dos votos pelo cabimento da agao.

O Procurador-Geral da Republica em sua manifestacdo defendeu que cabia a
mulher decidir sobre a interrup¢do da gravidez, e que essa decisdo ndo poderia ser proibida ou
criminalizada pelo Estado. Assim, também, defendeu a descriminalizacdo da antecipacao do
parto de fetos anencéfalos.

Em seu voto o Ministro Marco Aurélio de Melo, relator da ADF 54, concluiu que
o0 Estado impor a manutencao de uma gravidez cujo resultado ja é sabido por todos, que sera a
morte do feto, vai de encontro aos principios basilares do sistema constitucional patrio. Para o
Ministro deve caber a mulher, e ndo ao Estado, o sopesamento de valores e sentimentos de foro
intimo e privado, para decidir pela interrupcdo, ou ndo, da gravidez. Afirmou, também, que o
qué estar em jogo € a privacidade, a autonomia e a dignidade humana, dessas maes, que devem
ter respeitados seus direitos fundamentais.

A Ministra Rosa Weber em seu voto, defendeu a tese onde se deve proteger a
liberdade individual e de op¢édo da gestante, pois ndo ha interesse juridico na defesa de um feto

sabidamente natimorto, porque ndo ha vida a ser protegida.
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O Ministro Joaquim Barbosa em seu voto acompanhou o relator na integra.
Referindo-se a existéncia de um conflito entre os direitos da gestante e a tutela a vida baseada
na legislagdo penal, derivando dessa premissa a solugdo que defendeu para o caso. Uma vez
que ¢ reconhecida a existéncia de um conflito entre dois ou mais direitos fundamentais, ha que
se decidir da melhor forma possivel, em busca da prote¢do conferida por esses direitos. Isso
implica em reconhecer que um, ou mais, deles ¢ ou sera restringido e que essa restricdo devera
ser muito bem justificada. Para desempenhar essas tarefas, o Ministro recorreu a ponderacao de
valores, do que, resultara, em definitivo, no prevalecimento dos direitos da gestante.

O Ministro Luiz Fux em seu voto, defendeu a tese que o Cédigo Penal é da década
de 1940 e que na época nao era possivel prever e identificar um feto anencéfalo, por falta de
meios técnicos. A anencefalia no contexto atual € uma questdo de saude publica que deve ser
respeitada em beneficio da mulher gestante.

A Ministra Carmen LUcia em seu voto, considerou a tese que o feto anencefalo ndo
tem viabilidade fora do Utero, com isso a mulher tem que ser protegida e amparada, pois fica
traumatizada, em virtude de ja saber do insucesso da gestacao.

O Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto pela improcedéncia do pedido,
entendendo que o STF ndo possuia legitimidade para deliberar sobre o caso, apenas o Congresso
Nacional, por meio de lei. Pois poderia haver interferéncia entre os poderes.

O Ministro Ayres Britto em seu voto afirmou que todo aborto é uma interrupcao da
gestacdo, mas nem toda interrupcdo de gestacdo é um aborto, com isso, ndo se pode impor a
mulher o sacrificio de gestar um feto anencéfalo, que nédo é dotado de vida, pois ndo possui
cerebro.

O Ministro Gilmar Mendes em seu voto defendeu que a interrupcao da gestacéo, no
caso, tem por finalidade proteger a salde da gestante, e que o legislador do Cédigo Penal no
contexto da sua tramitacdo e aprovacdo, ndo possuia elementos para a identificacdo da
anencefalia na gestagéo, pela inexisténcia de meios técnicos para isso. Frisou a necessidade da
comprovacdo médica da anencefalia.

O Ministro Celso de Mello em seu voto defendeu que ndo se tratava do aborto
previsto no Cddigo Penal, pois o feto sem cérebro ndo esta vivo e sua morte ndo foi motivada
em qualquer préatica abortiva. Também frisou a necessidade da comprovacdo medica da
anencefalia.

O Ministro Cezar Peluso, na época presidente da Corte, votou pela improcedéncia
do pedido, defendendo a tese que o feto anencéfalo € um ser vivo e assim, por consequéncia, a

interrupcao da gestacdo caracterizaria pratica abortiva.
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O Ministro Dias Toffoli ndo participou do julgamento, pois ja havia atuado na agdo
na condicéo de Advogado Geral da Unié&o.

A decisdo final foi declarada por maioria ( 8x2 ) e nos termos do voto do relator, 0
Tribunal declarou procedente a acdo declarando a inconstitucionalidade da interpretacédo
segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos
124, 126, 128, incisos | e 11, do Cddigo Penal, contra os votos dos Ministros Gilmar Mendes e
Celso de Mello, pela procedéncia, mas com o acréscimo da necessidade de diagnostico de
anencefalia; e inteiramente contrarios, os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar
Peluso.

A deciséo proferida na ADPF 54 acrescentou uma nova modalidade que exclui a
hipbtese de crime de aborto, que € quando se tratar de feto anencéfalo. A acdo constitucional
decidiu que ndo deve ser considerado como aborto a interrup¢do induzida da gravidez de um
feto sem cérebro. A decisdo mudou a interpretacdo que o sistema judiciério devia ter sobre tais
casos. Antes da sua aprovacao, o sistema judiciario ndo tinha uma interpretacdo definida sobre
o0 assunto, fazendo com que a decisdo ficasse a cargo de decisbes as vezes individuais do
magistrado. Na maioria dos casos levados a justica, a pratica era aceita, mas em alguns casos a
gestante teve que completar a gestacdo de um feto natimorto sem ter direito a abortar ou, como
em outros casos, que a decisdo judicial foi dada em um momento avancado da gestagédo, onde
ndo se poderia realizar o aborto, algo que atentava sobremaneira contra a satide mental daquela
gestante. Sem contar nos outros direitos fundamentais da gestante que eram suprimidos em prol
da defesa de um pseudodireito a vida.

Com essa decisédo e seus efeitos erga omnes e vinculante, o Conselho Federal de
Medicina editou a Resolugdo n° 1.989/2012 que disponha sobre o diagnostico da anencefalia
em gestacbes, com o intuito da antecipacdo terapéutica do parto. Com a conclusdo do
diagnostico, conforme regula o art. 2° da Resolucgédo, o médico devera orientar e esclarecer, caso
solicitado, a gestante, onde ela e somente ela decidira, independente de autorizacdo do Estado,
sobre a conduta a ser tomada.

Se faz mister lembrar que o aborto € e sempre sera alvo de constantes conflitos entre
doutrinadores, que travam lutas em defesa dos seus ideais de criminalizacdo e
descriminalizacéo, fato que necessita de um profundo estudo para qualquer tomada de decisé&o,
afinal, estd sendo discutido um dos maiores bens juridicos do ser humano, que é o direito
fundamental a vida, e qualquer decisdo tomada quanto ao mesmo, implica mudancas drésticas

na sociedade brasileira. Sem contar que o viés religioso ainda é muito forte no Brasil, um pais
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constitucionalmente laico, mas que pauta muitos assuntos tendo como base a confissao

religiosa, dentre eles estar o aborto.

4.3 Aborto e o Habeas Corpus 124.306/RJ, e a ADPF 442

Para que possamos entender o caso referente ao Habeas Corpus 124.306/RJ, se faz
necessario que discorramos sobre a origem dele. Edilson dos Santos e Rosemere Aparecida
Ferreira (réus), Débora Dias Ferreira, Jadir Messias da Silva e Carlos Eduardo de Souza e Pinto
(corréus), onde os réus mantinham uma clinica clandestina de aborto, e foram presos em
flagrante delito em 14 de mar¢o de 2013 pela prética dos crimes tipificados nos artigos n° 126
(aborto) e 288 (formacdo de quadrilha) do Codigo Penal. No dia 21 de marco de 2013, o0 juizo
criminal de 12 instancia da Comarca de Duque de Caxias, Rio de Janeiro, concedeu a liberdade
provisoria. O Ministério Publico recorreu da decisdo, requerendo a prisdo preventiva. O recurso
foi provido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em 25 de fevereiro de 2014,
com a consequente expedicdo de mandados de prisdo. Houve impetracdo de Habeas Corpus por
parte da defesa junto ao STJ, sendo indeferido por unanimidade, com isso a defesa impetrou
Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal, e em 8 de dezembro de 2014, o Ministro Marco
Aurélio, relator para o0 HC, entendeu que ndo subsistiam no caso os fundamentos do art. 312,
do Cddigo de Processo Penal, e deferiu a liminar para que aguardassem o julgamento da acdo
penal em liberdade.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pela inadmissdo da impetracéo,
porquanto substitutiva de recurso ordindrio constitucional, e, sucessivamente, pelo
indeferimento da ordem.

No julgamento do mérito realizado em 9 de agosto de 2016, pela 1* Turma do
Supremo Tribunal Federal, o relator, Ministro Marco Aurélio, votou pela concessdo definitiva
da ordem de Habeas Corpus.

O Ministro Luis Roberto Barroso, também presidente da Turma, ap6s o voto do
relator pediu vista dos autos. Quando da apresentacdo do seu voto-vista afirmou que a
criminaliza¢do do aborto traz mais prejuizos do que beneficios. A criminalizagao do aborto fere
direitos fundamentais da mulher, tais como os direitos sexuais e reprodutivos, devendo ser
preservada a autonomia da mulher sobre o direito de escolha, visto que ¢ a gestante quem softre,
no seu corpo € no seu psicoldgico, os efeitos da gravidez.

E importante salientar que a questo juridica do caso estava definida e delimitada

como uma questdo restrita ao direito processual penal. A questdo juridica e a pretensao



46

referiam-se a materializacdo do caso nas hipdteses que justificam a prisdo preventiva, conforme
oart. 312, do Cddigo de Processo Penal. Desde a 12 instancia até o Superior Tribunal de Justica,
ndo se questionou a inconstitucionalidade ou a ndo recepcdo constitucional das normas penais
aplicaveis ao caso, ou se discutiu a hipdtese de uma interpretacdo de normas penais conforme
a Constituicao.

No entanto, a partir do voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso, a dimenséo
processual penal da questdo juridica adicionou-se uma dimensdo constitucional, ou seja, o
exame da inconstitucionalidade da incidéncia de normas penais, no caso os arts. 124 e 126, do
Cdodigo Penal, que criminalizam o aborto no caso da interrupcdo voluntaria da gestacdo no
primeiro trimestre, e a supresséo de direitos fundamentais da mulher gestante. Esta tese levou
a inlmeras criticas & atuacdo do Ministro Luis Roberto Barroso. E importante lembrar que o
agora Ministro atuou como advogado na ADI 3.510 e na ADPF 54, e 0 seu voto-vista espelhou
justamente aquilo defendido anteriormente nessas agoes.

O Ministro Luis Edson Fachin acompanhou integralmente o voto do Ministro Luis
Roberto Barroso em todos os seus fundamentos.

A Ministra Rosa Webber concordou com quase todos os fundamentos expostos pelo
Ministro Luis Roberto Barroso. Mas apresentou voto concorrente. A Ministra explorou casos e
posic¢Oes da jurisprudéncia do direito comparado. Em seu voto defendeu “que nossa ordem
constitucional, incluida nossa jurisdi¢do constitucional que tem por funcéo precipua a definicdo
da interpretacdo constitucional, como deliberado e decidido nos casos da ADPF 54 e da ADI
3.510, entendeu pelo carater ndo absoluto do direito a vida, afirmacédo esta que é referendada
pela prépria Constituicdo Federal, cujo art. 5°, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso
de guerra declarada na forma do art. 84, inciso XIX. Corrobora com esse entendimento o fato
de o Codigo Penal prever, como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade, o
denominado aborto ético ou humanitario — quando o feto, mesmo sadio, seja resultado de
estupro. Ao sopesar os direitos do nascituro e os direitos da mulher violentada.”

Em 29 de novembro de 2016, prolatou-se pela maioria dos votos, onde a 1* Turma
ndo conheceu da impetracdo, mas concedeu a ordem, de oficio, nos termos do voto-vista do
Ministro Luis Roberto Barroso, presidente e redator para o acorddo, vencido o Ministro Marco
Aurélio, relator, que a concedia.

A tese prolatada no julgamento trouxe elemento novo na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em matéria de aborto e dos direitos fundamentais que estavam vinculados ao
caso de praticas abortivas. Em primeira analise, foi apenas uma decisdo isolada do STF, sem

efeitos erga omnes e vinculantes. No entanto, a decisao recolocou o tema da descriminalizagao
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do aborto na agenda politica e juridica do pais.

A decisdo serviu de base para que o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
impetra-se uma Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, a ADPF 442 (ainda
pendente de julgamento), na qual pede ao STF que, com efeitos erga omnes e vinculantes,
“declare a nao recepgao parcial dos art. 124 e 126, do Codigo Penal, para excluir do seu ambito
de incidéncia a interrup¢do da gestagdo induzida e voluntdria realizada nas primeiras 12
semanas.” Os fundamentos juridicos e os argumentos expostos na inicial da ADPF 442 sdo os
mesmos do voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus 124.306/RJ. O que
se pretende com a agdo ¢ dar eficacia geral e efeitos vinculantes ao teor desta decisdo. Em
virtude desse movimento, for¢as politicas conservadoras, especificamente a bancada evangélica
e catolica, se uniram em esfor¢os nas casas legislativas do Congresso Nacional para neutralizar

a pretensao progressista da legaliza¢do do aborto, via STF.
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5 CONCLUSAO

Foi observado no transcurso e desenvolvimento deste trabalho, que os direitos
fundamentais sdo a base do sistema constitucional e de direitos. Garantindo-se a dignidade da
pessoa humana e a limitagdo dos poderes, conforme estabelecido pela Constitui¢do, refletindo
valores que fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico de um Estado Democratico
de Direito. Os direitos fundamentais em suas inimeras dimensoes, caracteristicas e fungoes
sao revestidos de historicidade e se adequam ao contexto que os permeiam.

Nesse sentido, o direito fundamental & vida tem uma imensa importancia para n6s
seres humanos. Onde diversos autores concordam sobre a primordialidade da existéncia da
vida para que possam surgir e existirem direitos. Importante lembrar, que tal primordialidade
deve ser sempre acompanhada pela dignidade da pessoa humana e pela plenitude do gozo de
viver. A vida é o bem mais supremo e absoluto para o ser humano. Observou-se, que de acordo
com os pensamentos dos doutrinadores, das leis, das jurisprudéncias aqui expostas, que todo
ser humano merece o devido respeito a sua dignidade e ao seu direito a vida, bem como a sua
plenitude, pois tudo isso ¢ de fundamental importancia para a sua existéncia. E que ninguém
tem o direito de atentar contra o direito a vida, pois se o fizer, estard aberto a sofrer as sangdes
estabelecidas no arcabouco juridico que protegem esse bem maior para o ser humano.

Assim, ainda, que o direito a vida ndo seja absoluto, na verdade nenhum direito o
¢, pois a depender do caso concreto, devemos sopesar e realizar a melhor escolha possivel,
sempre utilizando-se do principio da proporcionalidade e seus subprincipios (adequagdo,
necessidade ou exigibilidade, e proporcionalidade em sentido estrito). Em virtude desse carater
ndo absoluto, da limitabilidade ou carater relativo do direito a vida, chegamos em alguns
precedentes do Supremo Tribunal Federal que se debrugaram sobre este aspecto do direito a
vida. E vimos o qudo a Suprema Corte nos julgados da ADI 3.510 (decidido pelo Plenério que
o uso de células-tronco-embrionarias para pesquisas cientificas e terapéuticas ndo acarreta em
violacao de direitos fundamentais, diretamente o direito a vida, pois para a titularidade de tal
direito ¢ necessdrio o nascimento com vida), ADPF 54 (decidido pelo Plenario que a
interrup¢do da gestacdo de fetos anencéfalos, que sdo desprovidos de qualquer chance de
desenvolvimento extrauterino, fadados a ndo sobreviverem ap6s o nascimento, ndo constitui
pratica abortiva criminosa), ¢ o Habeas Corpus 124.306/RJ (decidido pela 1* Turma que a
interrupc¢do da gravidez até o terceiro més de gestacdo ndo pode ser equiparada ao crime de
aborto), se ateve e consubstanciou suas decisdes na melhor técnica de sopesamento e uso do

principio da proporcionalidade, para solucionar o conflito entre diretos fundamentais com o
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direito fundamental a vida. Sempre atuando de forma silente como guardido do Carta Maior,
mas quando chamada a se pronunciar, manifestou-se de forma coerente e apropriada, buscando
sempre a defesa da dignidade humana e do interesse publico.

Diante do até agora exposto, concluimos que o direito a vida pode e deve ser
considerado o primeiro dos direitos fundamentais, pois decorrente da existéncia da vida
surgem os direitos, ocorrendo a necessidade da existéncia do Direito para organizar e
solucionar os conflitos surgidos em virtude do convivio humano, e assim, harmonizar e

otimizar o seu caminhar no tempo e no espago.
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