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A VIDA, UM BEM NAO NEGOCIAVEL
LIFE, A NON-NEGOTIABLE GOOD

Ricardo Dip'

Resumo

Este artigo sustenta que a inviolabilidade da vida s6 pode ser fundamen-
tada em critérios que transcendem o voluntarismo construtivista e niilista,
elemento ideologico que condiciona grande parte da teoria contempo-
ranea dos direitos humanos. Tal voluntarismo é capaz de transformar
os bens juridicos mais valiosos em objeto de negociacio, o que acaba
afetando a legislacdo e a jurisprudéncia, inclusive de paises com raizes
cristas tao destacadas como o Brasil.

Palavras chave: vida humana, voluntarismo, bem juridico natural, bem
inegociavel.

Abstract

The paper argues that the thesis about the sanctity of human life can only
be justified in a criteria that transcends the constructivist voluntarism and
nihilist approaches, an ideological element that bounds an important part
of the contemporary human rights theory. That voluntarism is capable of
turn the most valuable legally protected goods into negotiable things, and
has the capacity to influence the statutory legislation and the case-law
even in countries with deep Christian roots, such as Brazil.

Keywords: human life, natural legally protected good, non-negotiable
value.
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1. A vida: objeto do direito humano
e do direito fundamental, mas, antes disso e superior a isso,
um bem juridico natural

A “vida™, dado biolégico? e confluente bem moral e juridico®, é o objeto
material de um vasto condominio de saberes, que vai da técnica —¢é dizer,
da biotecnologia*~, passando pela sociologia®, pela ética’, pela teologia’,
atingindo ainda um territorio de fronteiras obscuras —abrange a mesma
acio de détruire®~, com areas sobrepostas entre si’ e ainda imbricadas no
ambito da Moral: ¢ a “vida” como objeto do direito'®.

Exemplo, porém, dos sujeitos de outros segmentos juridicos, a vida
ocupa distintos lugares nos saberes do direito, empolgando a atencdo do
direito publico e do privado, do interno e do internacional, do civil e do
penal, além do espaco no direito natural, nos direitos humanos e nos
direitos fundamentais, circunstancia esta tltima que pde em evidéncia o

! As notas que seguem apenas referem alguns estudos, sem minima (e por sinal
pouco menos do que impossivel) pretensio de ir além de um rol exemplificativo.

2 Por muitos, Domingo Basso, Nacer y morir con dignidad: Bioética, pp. 55-57;
Germain Grisez, El aborto: Mitos, realidades y argumentos, pp. 107-110; Augusto SARMIENTO,
Gregorio Ruiz-Perez e Juan Carlos MARTIN, Etica y genética: Estudio ético sobre la ingenieria
genética, pp. 40-45; Pierre ROYER, 18 lecons sur la biologie du développement humain, passim;
Moénica LoPEz BARAHONA e Ramon Lucas Lucas, El inicio de la vida: Identidad y estatuto
del embrion humano, passim; Jean BERNARD, Espoirs et sagesse de la medicine, passim.

3 Elio SGrecCIA, Manual de Bioética, pp. 183-188; Leén RaBAGO, La bioética para el
derecho, passim; Jean BERNARD, Da biologia a ética, passim.

* Manuel Porras DEL CORRAL, Biotecnologia, derecho y derechos humanos, passim.

> GRISEZ, op. cit., pp. 57-60; SCHOOYANS, op. cit., passim; CHARLESWORTH, 0p. cit., passim;
HuBsNER GALLO, 0p. cit., passim; SAUVY, op. cit., passim.

6 GEISLER, op. cit., pp. 174-180 y 205-211; Grisez, op. cit., pp. 409-415; Niceto
BLAZQUEZ, Bioética fundamental, passim; Aquilino POLAINO-LORENTE, Manual de bioética
general, passim; France QUERE, L'éthique et la vie, passim; Eduardo LoPEZ AzPITARTE, Etica
y vida: desafios actuales, passim; Francisco Javier ELIzZARI BASTERRA, Bioética, passim; Mario
CarONNETTO, El hombrey la medicina, passim; Francesco VioLa, Etica e metaetica dei diritti
umani, passim.

7 Manuel GUERRA, Antropologias y teologia, pp. 85, 91-94, 229, 231, 263-270, 304,
420-22; Jean MOUROUX, Sens chrétien de 'homme, pp. 43-55; Jean-Michel MaLDaME, Création
et Providence: Bible, science eu philosophie, pp. 67-76; GRristz, op. cit., pp. 185.195; Patrick
VERSPIEREN, Face a celui qui meurt, passim.

8 Martine REMOND-GoUILLOUD, Du droit de détruire: essai sur le droit de [ environnement,
passim; Jean-Louis BAUDOUIN e Danielle BLoNDEAU, Ethique de la mort et droit a la mort,
passim; Lucien ISRAEL, Les dangers de Ueuthanasie, passim.

 Raphaél Drai e Michéle HARICHAUX, Bioéthique et droit, passim.

10 Para a amplitude de fazer (ou agir) a propria vida, Giorgio DEL VECCHIO, Derecho
y vida, passim.
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avultado relevo que se concede ao bem da vida, a ponto de dela falar-se
ordinariamente qual de um bem inviolavel.

A inviolabilidade da vida —seu carater de bem nio negociavel- foi
também proclamada pelo Bento XVI em discurso, proferido no dia 30 de
marco de 2006, em audiéncia receptiva de participantes de um congresso
patrocinado pelo Partido Popular Europeu:

“Per quanto riguarda la Chiesa cattolica, l'interesse principale dei suoi
interventi nell'arena pubblica ¢ la tutela e la promozione della dignita
della persona e quindi essa richiama consapevolmente una particolare
attenzione su principi che non sono negoziabili”!!.

Entre esses principios ndo negociaveis, com efeito, indicou o Pontifice,
a partida, a “tutela della vita in tutte le sue fasi, dal primo momento del
concepimento fino alla morte naturale” —tutela da vida em todas suas fases,
desde o primeiro momento da concepg¢io até a morte natural.

Tais principios —embora possam ancorar-se em dados da Revelag¢ao—
ndo sdo verdades da Fé, mas, disse o Papa, “sono iscritti nella natura umana
stessa e quindi sono comuni a tutta |'umanitd” —estdo inscritos na propria
natureza humana e, pois, sio comuns a toda a humanidade.

A nio negociabilidade da vida —in tutte le sue fasi— s6 pode ser um
dado objetivo, no entanto, se estiver radicada em uma fonte que transcen-
da as institui¢coes humanas, que tém apenas cariter determinativo (e ndo
constitutinte). De ndo ser assim, a imanéncia fontal da tutela da vida tra-
duziria, sem davida, uma evidente relatividade, sua possivel (e tdo conhe-
cida) tergiversacdo histérica, sua abdica¢io perante pactos circunstanciais.

Dizer que o direito a vida ¢ um direito humano!? ou um direito fun-
damental'3 pode, assim, pouco dizer ou nada, se o direito fundamental ou
o humano nio forem a recognicio de um direito natural, ndo qualquer',

1 “No que concerne a Igreja Catolica, o que principalmente colima em suas
intervencdes na esfera ptblica é a tutela e promocio da dignidade da pessoa e, por isso, da,
conscientemente, particular aten¢io a seus principios que ndo sdo negociaveis”. BENTo X VI,
Discurso aos Participantes do Congresso do Partido Popular Europeu, 30 de marco de 2006

12 Niceto BLAZQUEZ, Los derechos del hombre, pp. 109-116.

13 JoAo XXIII se refere-se a “carta dos direitos fundamentais do homem” (item n°
75), entre esses direitos alistando o da “existéncia” humana, mas assenta que “todo direito
fundamental do homem encontra sua forca e autoridade na lei natural”. JoAo XXIII,
Enciclica Pacem in Terris, N® 11 y 30. A Carta da ONU de 1945 refere-se, j4 em sua
abertura, a uma “fé nos direitos fundamentais do homem”, e a Declaracdo de Direitos de
1948, no quinto considerando de seu preambulo, alude a “direitos humanos fundamentais”.

14 Bastaria ver que, em alguns pensadores, o direito natural emerge da reducio da
lei eterna a mera subjetividade, equivalendo a mera lei da razdo: cf as observagoes criti-
cas de Juan Fernando SEGOVIA, “Ley natural, contrato social y poder constituyente en el
pensamiento anglosajon e francés”, p. 42.
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mas, isto sim, de um direito cuja fonte seja confessadamente o conjunto
das regras inscritas nas coisas da natureza e na natureza das coisas'®, um
direito cujo fundamento seja objetivo e ndo entregue a voltveis consensos
humanos!®:

“Quando i nostri contemporanei cercano su quale base fondare i diritti
dell'uomo, essi dovrebbero trovare nella fede dei credenti e nel loro sen-
so morale i fondamenti trascendenti indispensabili perché questi diritti
siano al riparo da tutti i tentativi di manipolazione da parte dei poteri
umani. Lo vediamo, i diritti dell'uomo, piti che norme giuridiche, sono
innanzitutto dei valori”!”.

2. Direito natural, direitos humanos e direitos fundamentais:
uma “profusdo de enfoques”, um “terreno movedico”"®

E frequente o uso intercambiavel dessas expressdes'® —direito natural (ou,
antes, de modo hoje mais comum, com o plural “direitos naturais”?’), dire-
itos humanos e direitos fundamentais?'. H4 quem diga que estes altimos,

15 Ricardo Dip, Seguranca juridica e crise pés-moderna, pp. 90-94.

16 Georg JELLINEK, La déclaration de droits de ['homme et du citoyen: Contribution a
Uhistoire du droit constitutionnel moderne, pp. 17-22.

17 “Quando nossos contemporineos buscam uma base para apoiar os direitos do
homem, deveriam encontrar na fé dos que creem e em seu sentido moral os fundamentos
transcendentes indispenséaveis para que esses direitos permanecam ao abrigo de todas as
tentativas de manipulagdo por parte dos poderes humanos. Vemos que os direitos do
homem, mais que normas juridicas, sdo, antes de tudo, valores”. JoAo PauLo II, Discurso
aos membros do Corpo Diplomatico acreditados junto a Santa Sé, 9 de janeiro de 1989.
Também referindo a ideia dos direitos humanos como valores: Enrique Haga, “Droits de
I’homme, libertés individuelles e rationalité juridique”, p. 333.

18 Ignacio ARA PINILLA, Las transformaciones de los derechos humanos, p. 13.

19 Ricardo Dip, Los derechos humanos y el derecho natural: De como el hombre imago
Dei se torné imago hominis, pp. 11-18.

20 Plural cujo uso deriva, em grande medida, na via modernorum da apreciacio do
direito natural (termo anilogo) a partir do sujeito e ndo mais da ordem objetiva de sua
normatividade; essa perspectiva, por sua vez, conflui com a hipotese grociana (etsi Deus
non daretur) e com o primado —para nio dizer, exclusividade— da acessdo prética a lei
natural (é dizer, a via antropologica de seu acercamento).

2l Antonio FERNANDEZ-GALIANO, Derecho natural: Introduccion filoséfica al derecho,
p. 135. Com essa acep¢io, os direitos fundamentais corresponderiam “a las dimensiones
més basicas y entrafiables del ser humano”. Mais amplamente, entendendo convir o uso
indistinto desses termos (n3o sem antes enunciar matizagdes): José EZCURDIA LAVIGNE,
Curso de derecho natural: Perspectivas iusnaturalistas de los derechos humanos, p. 24.

16

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPI N°3.indd 17

os direitos fundamentais, sdo a realizacio histérica dos direitos humanos??
—como se os direitos humanos fossem, e nao sao, destituidos de uma nota
conceitual de historicidade?, o que daria apoio a opinido simplista (para
de logo nio dizer falsa) de que os direitos humanos equivalem realmente
aos naturais, no todo?* ou em parte?.

Sem embargo dessas variacdes, tem-se propendido a mais ordinaria
atribuicio do termo “direitos fundamentais” para a denominacao dos dire-
itos positivados no ambito interno de cada Estado, inclinando-se a reservar
a expressao “direitos humanos” para a designacao dos direitos positivados
em declaracdes e convengdes internacionais®, qual se fora o resultado de
um consenso sobre critérios tomados, a despeito da vicissitude de suas
variagcdes, como valores absolutos?’.

E verdade que situar a “vida”, como bem juridico, no espectro dos
“direitos humanos”?® permite uma aparente comodidade, ao dispensar a
consideracdo dos diversos ntucleos filosoficos que buscam a verdadeira
fisionomia e os estatutos desses direitos.

Por mais se acene, contudo, a3 matriz iusnaturalista dos “direitos
humanos”, é preciso, a partida, considerar a equivocidade (ou, quando
menos, uma analogia aguda) do termo “iusnaturalismo”: de que se est4 ai
a falar? De um iusnaturalismo tradicional ou de um iusnaturalismo racio-
nalista?? E assim que, de uma parte, poderia cogitar-se tanto de “direitos
humanos” de corte iusnaturalista classico —por mais a expressao melhor
entdo se substituisse pelo termo “deveres naturais”—, quanto de “direitos

22 José Francisco LorCA NAVARRETE, Introduccion al derecho, pp. 302-311; José
Francisco LorcA NAVARRETE, Derechos fundamentales y jurisprudencia, pp. 23-28.

2 Valerio de Oliveira MazzuoLl, Curso de direito internacional publico, p. 825. Mas
“os direitos humanos sio histéricos, isto é, sio direitos que se vdo construindo com o
decorrer do tempo”.

2 Ao modo de um simples modismo expressional: “..."human rights’ being a
contemporary idiom for ‘natural rights’: I use the terms synonymously”. John FiNnis, Natural
Law and Natural Rights, p. 198

2> Mauricio BEucHoT, “Naturaleza humana y ley natural como fundamentos de los
derechos humanos”, p. 17.

26 Antonio Enrique PRz LuNo, Los derechos fundamentales, p. 44.

27 HABA, op. cit., p. 333.

28 Nesse sentido, a titulo meramente ilustrativo: Salvador VERGES RAMIREZ, Derechos
humanos: fundamentacion, pp. 126-132; Fernando BARCELLOS DE ALMEIDA, Teoria geral dos
direitos humanos, pp. 54-61; Humberto QUIROGA LAviE, Los derechos humanos y su defensa
ante la justicia, pp. 33-40; Carlos CoLauTTi, Derechos humanos, pp. 35-41; Agustin GORDILLO
e Outros, Derechos humanos, pp. IV-1; Constantino GONZALEZ QUINTANA, “Derechos
humanos y bioética”, pp. 101-113.

2 Danilo CASTELLANO, Razionalismo e diritti umani: Dell’antifilosofia politico-giuridica
della “modernita”, pp. 9-53.
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humanos” imanentes, restritos ao reconhecimento positivo da comunidade
internacional®, um “iusnaturalismo positivista”, enfim?3!.

Essa comodidade expressiva, como ficou dito, é apenas aparente.
Conturbada pela discussdo sobre a origem historica dos “direitos humanos”
—num confronto que logo separa, de um lado, os adeptos da transcendéncia
e, de outro, os da imanéncia desses “direitos”*’—, o uso indiscriminado da
expressao nio escondeu, de fato, o problema da universalidade dos bens
juridicos referiveis a essa categoria. Pode entender-se, com efeito, que haja
uma espécie de evolucido subjetiva dos direitos naturais —explicavel pelo
progresso (melhor dito: pela tradi¢cao) do pensamento humano em extrair
conclusdes mais distantes dos primeiros principios da razao pratica (vale
dizer, daqueles proprios do hébito da sindérese). Mas uma falsa transpo-
sicdo objetivante desse progresso levaria a concluir que a universalidade
dos direitos naturais ¢ um resultado histérico, é fruto de algum positivismo,
e ja ndo se veria razao para cogitar de direitos naturais®.

Nesse sentido, poderia pensar-se ingenuamente, por exemplo, que
o alistamento de uns tantos direitos —tidos tradicionalmente préprios
da natureza das coisas— na Declaracdo universal dos direitos do homem
enunciada, em dezembro de 1948, pela Organizacao das Nagcdes Unidas,
estaria a superar, por meio de uma conclusio pratica —firmada num an-
tropocentrismo (quand méme...) realista—, o conflito radical entre varias
correntes teocéntricas e antropocéntricas. E essa a nota de boa intencao
que nutriu tantas almas catolicas, qual, por exemplo, a de René Cassin®*,
de reconhecido relevo no arrolamento dos direitos humanos da Declaracao
da ONU. Mas qual acordo seria efetivamente possivel mais além do no-
minal e efémero, se, de uma parte, se pensava numa concepcio metafisica
dos direitos e em sua fonte divina, ao passo que, doutra parte, tudo nio
passava de um fendémeno cultural e de um mero consenso de ocasido?

Como extrair, enfim, de tamanho contraste de fundamentos uma
afirmacido universal —verdadeiramente universal, verdade permanente, é
dizer, ndo uma assercdo do tipo arbitrario: é verdade “até que dure”°—,
se 0 que estava em jogo era, no fim e ao cabo, a razio eterna do direito?

30 Antonio CAssEsE, I diritti umani oggi, pp. 61-65.

31 Jorge ScALA, Género y derechos humanos, pp. 33-45 y 123-138.

32 Sobre a conhecida “Controversia de Valladolid”, Jean DumoNT, El amanecer de los
derechos del hombre, passim.

33 Carlos MassiNi-Correas, “El fundamento de los derechos humanos en la propuesta
positivista-relativista de Luigi Ferrajoli”, p. 242.

34 Philippe DE La CHAPELLE, La déclaration universelle des droits de "homme et le
catholicisme, passim.

3 Guy HaarscHer, A filosofia dos direitos humanos, pp. 154-156.
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Como seria possivel conciliar a metafisica tradicional com uma contrafi-
losofia racionalista?,

O resultado foi que o “universalismo” da Declaracio se resumiu a uma
politica de “internacionalismo™’, a um cosmopolitismo circunstancial, e,
em acréscimo, a inegavel necessidade de instrumentos legais para garantir
os “direitos humanos™® converteu-se em porta aberta a um positivismo
desenvolto que se inclina a reduzir esses “direitos” ao campo fenomenal dos
“direitos fundamentais” (i.e., instituidos positivamente nos vérios Estados).

E possivel que o entorno histérico da Declaracio da ONU, em 1948,
equivale a dizer, o day after da 2* Guerra Mundial, explique uma saturacao
psicoldgica irenista, uma ansiedade de paz a todo custo, cegando os que viam
em acordos transitdrios e, muita vez, apenas sobre nomes —foi isso que se
desvelou, ao fim, nos consensos sincretistas, acordos hic et nunc para durar
de modo temporario— uma paz possivel, uma paz que se sonhava persis-
tente, uma paz humanitiria, uma paz por trilhas, contudo, que niao eram
as da metafisica e da genuina Fé em Deus, caminhos que, por isso mesmo,
ndo podiam atrair e acomodar os cristaos. A falida Sociedade das Nagoes ja
testemunhara o fracasso de projetos “humanitarios” —de uma Humanidade
sem Deus—, e isso o proclamara, antecipada e, pode até dizer-se, profetica-
mente, Robert Hugh Benson nas paginas de The Lord of the World: que paz,
com efeito, seria possivel alcancar por trilhas que nao fossem as de Cristo?

3. “Novos direitos humanos”:
ndo sdo novos, ndo sdo direitos, nem sdo humanos>

Nio estranha nesse quadro que um dos paradoxos mais vistosos destes
nossos conturbados tempos seja o de que, a despeito do pleno sucesso
factual do relativismo*’, estejam a instituir-se novos direitos fundamen-
tais*!, supostamente absolutos, direitos que se proclamam nio negociaveis,
a despeito de que seus conflitos intimos atraiam frequentes derrogacoes
ad casum*

36 CASTELLANO, 0p. cit., passim.

37 Robert CHARVIN et Jean- Jacques SUEUR, Droits de l'homme et libertés de la personne, p. 42.

38 Andrés OLLERO TASSARA, Derechos humanos y metodologia juridica, pp. 157-159;
German BipArT Camps, Teoria general de los derechos humanos, pp. 102-115.

3 Abelardo LosaTto, “Novos direitos humanos”, pp. 733-734.

40 Roberto DE MATTEL, La dittatura del relativismo, passim.

41 Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais, pp. 269-278.

42 Julio Avear TELLEZ, “Sintomas contemporaneos del constitucionalismo como
mitologfa de la modernidad politica”, p. 107
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Isso é vistosamente desconfortavel quando a fonte expressa dos novos
direitos fundamentais seja, principalmente, embora nao sempre, a norma
constitucional. E que a positividade fontal exigida para esses direitos novos
¢ imanente, historica, ndo autorizando concluir pela ndo negociabilidade®3
desses direitos. Em outras palavras, trata-se, com os direitos fundamentais,
de direitos que, mediando aventada conexdo com os direitos humanos,
destes emprestam, a0 menos praticamente, uma nota de “relativa univer-
salidade” (rectius: de cosmopolitismo), “universalidade” que se determina
positivamente e persiste “até que dure”.

Tamanho paradoxo vem junto de um desconchavo ndo menos gra-
duado, o de que, de par com a tese universalista da proibicio do retrocesso
em matéria de direitos fundamentais* e a de sua petrealizacdo constitu-
cional, alguns dos novos proclamados “direitos” sejam, frequentemente,
opostos explicitos de direitos ja antes definidos: um exemplo basta, por
agora, dado seu carater impressivo: o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, adotado pela Assembleia Geral da ONU em 16 de dezembro
de 1966, depois de assentar que “a familia é elemento natural e funda-
mental da sociedade” (N° 1 do art. 23: sublinhe-se: “elemento natural”)
— diz que se reconhece “o direito do homem e da mulher de contrair
matrimonio” (N° 2 do mesmo art. 23)*; um direito, pois, que, com ser
reconhecido, é preexistente e proprio do homem e da mulher*®, o que

4 E absoluta a nido negociabilidade da vida (considerada latamente a ideia de
neg6cio), mas ndo é absoluto o direito a vida. Devem considerar-se certas situacdes de
limitacdo ordenadora do exercicio desse direito (p.ex. a legitima defesa, a guerra justa e o
estado de necessidade: Francisco José HERRERA JARAMILLO, El derecho a la vida y el aborto, p.
219. Nio se trata, porém, de exce¢des ao principio da negociabilidade, mas de reconhecer
isencdo de culpa moral em dadas situacées, GEISLER, op. cit., pp. 129-130. Assim, “matar é
uma atitude errada em todos os tempos, em todos os lugares e para todas as pessoas” (0p.
cit., p. 16), e embora S. Tomas de Aquino, ao tratar do homicidio em legitima defesa (SanTO
Tomas DE AQUINO, Suma teoldgica, n1a.-1ize., q. 64, art. 7°), ensine ser esse ato defensivo
multo magis licitum que a defesa da propria casa indicada no livro do Exodo (22-2), 1é-se
no respondeo desse mesmo art. 7° que, para o Aquinate, o problema é solvido a luz do
critério da duplicidade de efeitos de um mesmo ato, dos quais apenas um —o ato bom— ¢
intencional, e isso interessa propriamente ao tema da culpabilidade do actante e nio da
acdo objetiva praticada, pois que essa visava a licito diverso comportamento.

# MazzuoLl, op. cit., p. 826; Cristina QUEIROZ, O principio da ndo reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais, passim; Cristina QUEIROZ, Direitos fundamentais sociais, pp.
101-113. Sem embargo, acerca de possivel rentncia dos direitos fundamentais, Jorge Reis
Novais, Direitos fundamentais: Trunfos contra a maioria, pp. 211-136.

* Nao diversamente, o art. 17 do Pacto de Sdo José da Costa Rica (de 1969).

4 Disse o Bento X VI que entre os principios ndo negociveis esta o do “riconoscimento
e promozione della struttura naturale della famiglia, quale unione fra un uomo e una donna
basata sul matrimonio, e sua difesa dai tentativi di renderla giuridicamente equivalente a
forme radicalmente diverse di unione che, in realta, la danneggiano e contribuiscono alla
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vem em confronto com o reconhecimento agora de um novo “direito de
matrimonio” ancorado na ideologia generista*’, do qual matrimonio —com
essa revolucionaria alteracdo de um conceito multissecular**— disse Anibal
D’ Angelo Rodriguez tratar-se de uma espécie de “cabalgata en bicicleta™ .

Abelardo Lobato denuncia nesses “novos direitos humanos” um
triplice abuso: ndo sdo novos, ndo sdo direitos, nem sao humanos®, e é
manifesto que a adoc¢do do consenso como fonte constitutiva dos “direitos
humanos” —isso se passou com o (quando tenha sido menos reprovavel:
somente ingénuo) apoio de tantos catolicos as pomposas declaracdes in-
ternacionais de direitos— rendia exatamente a ocasido para que, ao largo
do tempo, se imaginassem “novos” desses “direitos” que, contrapostos aos
anteriormente definidos, sdo ja o resultado de uma radical visio mate-
rialista do mundo e das coisas, em que o homem, para muitos, constitui
mera “excrescéncia” do universo corporeo®'.

E ja agora evidente o caréter cristofébico desses “novos direitos”>?,
estadeados, de modo nuclear, na ideia de “liberdade negativa”, que torna
o absoluto livre querer humano o fim dltimo do homem?®? —liberdade
negativa cujo mote se assinou pelo ocultista britdnico Aleister Crowley:
“do what thou wilt”** e que constitui uma dificuldade fundamental para o
direito publico moderno: é que, calcado nessa liberdade negativa, o poder

sua destabilizzazione, oscurando il suo carattere particolare e il suo insostituibile ruolo
sociale”: “reconhecimento e promocio da estrutura natural da familia, como unido entre
um homem e uma mulher baseada no matrimoénio, e sua defesa contra os intentos de
equipara-la juridicamente a formas radicalmente diversas de unido que, em realidade, a
lesionam e contribuem a sua desestabilizacio, obscurecendo-lhe o carater particular e seu
insubstituivel papel social”. BEnTO X VI, 0p. cit.

47 Andrés OLLERO TASSARA, “Presuntas fobias como atentado a la libertad ideolégica”,
passim; Maria Isabel LLANES, Del sexo al género: La nueva revolucion sexual, passim; Maria
Luisa D1 PieTRO, Sexualidad y procreacion humana, passim; Elizabeth MoNTFORT, Le genre
démasqué: Homme ou femme? Le choix impossible...., passim.

48 Se ¢ possivel alterar, de modo arbitrario, um termo com acepg¢io definida ao largo
de toda histéria humana, ja ndo havera pedra sobre pedra em nenhum campo do saber.

49 Anibal D’ ANGELO RODRIGUEZ, “La nueva religion: el laicismo es una religion”, p. 2.

0 LoBaTto, op. cit., pp. 733-734.

1 DE MarTEl, La dittatura..., op. cit., p. 62.

52 J H.HWEILER, Una Europa cristiana: Ensayo exploratorio, sobretudo pp. 51-58; Michel
DE JAEGHERE, Enquéte sur la christianophobie, pp. 125-135; Mario MAURO, Vittoria VENEZIA
e Matteo PortE, Guerra ai cristiani, pp. 79-92; Georg WEIGEL, Politica sin Dios, pp. 75-86.

33 E por ai se vé, prontamente, que esse conceito de liberdade enfrenta a nocdo
cristdo correspondente, nos termos com a que S. Tomas define a liberdade: “poder de
eleger os meios, conservando a ordem ao fim”. SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma teoldgica,
op. cit., 1a.-lize., q. 10; 1a.-nee., q. 13, art. 6; 1, q. 89, art. 4; SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma
contra los gentiles, 1,72 e 88.

> Tonino CANTELMI y Cristina CACACE, Il libro nero del satanismo, p. 101.
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politico ndo saberia ja limita-la ou negé-la sem fazer-se, por defini¢ao, um
poder tirdnico.

Essa “liberdade” ja advinha da Declaracao francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao (art. 4°), como possibilidade de 0 homem fazer
tudo o que queira, ainda que com seu proprio detrimento, seja ignorando,
seja afrontando todas as leis naturais ou morais, com o s6 limite de nio
afligir a liberdade de outrem.

Se se reconhece, contudo, uma vontade humana absolutamente livre,
ja 0 bem e o mal sdo de todo irrelevantes®®. De sorte que se vé as claras
nesse passo a mesma ideologia que bem descrevera Dostoiévski por sua
personagem Chigaliov, de Os Demonios: pois que se parte da “liberdade
ilimitada” e resulta que se chega ao “despotismo ilimitado”’, ou como
sentenciou um autor contemporaneo, se a liberdade nao ¢ fim, sendo que
meio, “quem a toma por fim, ndo sabe que fazer quando a obtém”*.

Trata-se ai de mero exercicio de uma liberdade absoluta egocéntrica
—por isso mesmo, clausurada e sem contacto com a realidade das coisas e
do outro® (dos outros e do Outro), uma liberdade em que “I'esperienza
vissuta in prima persona assume le caratteristiche della sacralita”®—, em
que ja ndo se cuida de uma autorrealizacdo e autodeterminacdo intima
do homem, mas do simples poder de fazer o que quer que seja®’.

Ha nesse quadro uma dissolucdo da realidade objetiva, incluida a
humana, o que, por si s6, tende a explicar a desenvoltura da instituicdo
de “novos direitos humanos”, porque

“se nada pode considerar-se razoavelmente objetivo, nenhuma desigual-
dade de tratamento sera admissivel, por estar, em sua mesma defini¢do

) J )
privada de fundamento”?.

Pde-se em pugna, claramente, essa concepcao da “liberdade negativa”
—para a qual o curso mais espontaneo das pulsdes humanas rematara na
libertagio e na verdade— com outra, a da liberdade no genuino sentido

5> Miguel Ayuso, “;Hay un poder constituyente?”, p. 147.

56 DE MArTEL, La dittatura..., op. cit., p. 86.

57 Fiodor Dostoitvski, Os Demonios, pp. 391, 392-394 y 407. Com efeito, chega-se
a um “direito” a todo o nio proibido, o que, porém, havera de incluir, por estrita logica
interna, o direito a que nada se proiba, salvo prova manifesta de que produza danos a
terceiros. OLLERO TASSARA, “Presuntas...”, op. cit., p. 500.

%8 Nicolds GoMEz DAviLA, Escolios a un texto implicito, p. 26.

59 Xosé Manuel DoMINGUEZ, Psicologia de la persona, pp. 45-47.

80 CaNTELMI 'y CACACE, 0p. cit., p. 25.

8 Domingo Basso, Los fundamentos de la moral, p. 140.

62 OLLERO TASSARA, “Presuntas...”, op. cit. p. 500.
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cristdo. Assim, contra a frequente proposicio do século de que a liberdade
nos fara verdadeiros se opde a assercio evangélica de que, ao revés, é a
Verdade que nos fara livres®®. E a fundamentalidade desse conflito mostra
o inevitavel cariter ndo neutral de todas suas posi¢des e consequéncias®,
incluso no plano juridico e, nele, vistosamente, no constitucional®.

4. A verdade (dizem) que ja morreu:
apenas restou a vontade

A “morte da verdade” —que é quase como um transcendental da “morte
de Deus’— abrange a secundaria “morte da verdade juridica” (ou, mais
exatamente da res iusta). Ora, ao desaparecer a verdade juridica possivel,
nio subsiste objeto para a razdo do homo iuridicus, submetido por inteiro
e exclusivamente a vontade como poténcia ndo cognoscente.

Natalino Irti, professor da Universidade de Roma La Sapienza, autor
de varios estudos interpelantes®, afirmara que o direito esta agora entregue
“inteiramente a vontade dos homens” (per intero alla volonta degli uomi-
ni®’), sugerindo que “cada um de nos escolhe o proprio Deus” —ciascuno di
noi sceglie il proprio Dio% - e institui um “direito sem destino”, um direito
que “vai e vem, mas nio sabe ‘por qué’, nem ‘aonde’ ir” —un diritto senza
destinazione: che va e va, ma non sa ‘perché” e ‘verso dove’ muova®.

Assim é que a vacuidade do possivel encontro da verdade gerou o
espaco da atuacdo voluntarista, no campo juridico inclusive (muito nomea-
damente abrangendo a atuacdo construtivista dos juizes, a que Aristoteles,
jano livro da Retdrica, e muitos outros autores destinaram graves criticas’’).

% DE MATTEL, La dittatura..., op. cit., p. 87.

% Diz DE MaTTEL, La dittatura..., op. cit., pp. 44-45:“(...) non esiste un terreno neutro:
o il processo di scristianizzazione avanza fino a giungere la persecuzione dei cattolici e di
chiunque difende la legge naturale o, grazie alla nostra resistenza, questo processo si arresta e
inizia un processo inverso di ricostruzione della societa in base ai principi dell ordine naturale
e cristiano”; vid. também ALvEAR TELLEZ,0p. cit., p. 86; Eduardo OrazABAL, “La imposible
neutralidad moral estatal”, p. 13.

%5 ALVEAR TELLEZ, op. cit ., p. 86. Diz, a proposito, George: “It is obvious that neutrality
between neutrality and non-neutrality is logically impossible”, Robert P. GEorGE, The
Clash of Orthodoxies: Law, Religion and Morality in Crisis, p. 75.

% Entre outros: Natalino IrtI, Nichilismo giuridico, passim; Natalino Irti, Il salvagente
della forma, passim e Natalino IrtI, Diritto senza verita, passim;

7 Irt1 , Nichilismo..., op. cit., p. 5.

%8 Irt1, Diritto..., op. cit., p. 106.

% Irt1, Nichilismo..., op. cit., p. 8.

79 ARISTOTELES, La Republica, Bkk. 1354 b. Cf. ainda SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma
teologica, op. cit., 1a-n1ae., q. 95, art. 1°, ad secundum; vid. o classico Edouard LAMBERT, Le
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Embora seja mais comum a referéncia ao “ativismo judicial”, o ativis-
mo juridico pode abranger todas as esferas do poder politico e do saber
do direito. Provenientes apenas da vontade, poténcia definidamente nao
cognoscitiva, os atos do construtivismo juridico ndo sdo suscetiveis de
controle epistemologico, tendo ja historicamente propiciado, com sua
imanéncia e a-racionalidade fundacional, a eclosdo das “justicas” que, por
exemplo, plasmaram o século xx, quer a do nazismo, quer a do comunis-
mo, quer a das “democracias totalitarias”: o problema, com efeito, ndo é
geométrico, ndo é geografico, pois tanto quanto as fluidas “direitas” e as
volateis “esquerdas”, também ndo falta que se embebam de arbitrio os
“centrismos” de todo género e até mesmo os eloquentes discursos sobre
teorias possiveis do direito, que, com mais nio admitir-se a verdade, nio
podem ja passar de simples exercicio performativo.

Assim, o ativismo niilista poe em evidéncia o acerto de uma assercio
de Natalino Irti: “il positivismo giuridico non & morto, ma rinasce come
positivita della volonta...”. E uma espécie de autismo ético e juridico,
que proibe o acesso a toda forma de transcendéncia, exaurindo-se na
subjetividade do actante.

Agnosticismo radical a parte, as solucdes ativistas produzem realissi-
mos efeitos exteriores (eppur si muove!). E alguns muito graves. De fato,
um dos problemas mais vistosos com que se enfrenta o niilismo juridico
é o de que suas praticas redundam mesmo, frequentemente, em efeitos
irreversiveis, entre outros, por exemplo, os que resultam de permitir-se o
livre transito de op¢des antropoldgicas definitivas: assim, o das autorizacoes
para o suicidio, para o livre uso de drogas que gerem danos cerebrais
irreparaveis, para a mutilacdo genital, para a doacdo de 6rgdos nio vitais,
para a entrega de menores em adocio, etc’!.

Nessa mesma série podem situar-se as decisdes permissivas ou im-
positivas do aborto direto —¢é dizer, a autoriza¢do (ou mesmo imposi¢ao)
ablatoria da vida do nascituro derivada de algum exercicio de poder
politico—, que concernem a uma op¢do antropologica definitiva, ou seja,
ensejada por meio de uma decisdo (e comportamento) com efeitos irre-
versiveis. Em sentido proprio, o ativismo juridico é uma protagonizacio
politica (ndo apenas, mas de comum, normativo-judiciéria) contra legem

gouvernement des juge; Elival da Siiva Ramos, Ativismo judicial: Parametros dogmaticos;
Alejandro NieTo, El arbitrio judicial; Jr. Thomas Woobs e Kevin Gurzman, Who killed the
constitution?; Paul LOMBARD, Le crépuscule des juges; Gérard TivsIT, Les figures du jugement;
Zygmunt BAUMAN, Legisladores e intérpretes, maxime, pp. 176-182. Com maior amplitude:
Yvan ELissaLpg, Critique de l'interprétation, passim.

7! Pedro José Maria CHiesa, “El derecho a la proteccion constitucional de las opciones
matrimoniales definitivas”, pp. 9-11.
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posita’>. Desse modo, nem todo aborto decidido, por exemplo, na via
judiciaria é fruto de ativismo, porque pode dar-se o caso de uma “lei”
—rectius: legis corruptio’>— dar aparente fundamento para uma decisio ju-
dicial de aborto provocado. Sempre cabe, portanto, aferir a normativa de
regéncia, para considerar se o aborto, incluso o pretoriano —na dic¢do de
Héctor Hernandez—, 3 margem de seu patente conflito com a lei natural,
constitui ou ndo um verdadeiro ativismo, é dizer, uma acdo (ou atuacao)
contra legem posita.

5. A vida nesse reino de voluntarismo

Afirmar que um bem é nio negociavel por livre e exclusiva disposi¢cdo da
vontade é o mesmo que abrir larga franquia para negocia-lo. Isso emerge
ainda que se cogite de um quadro em que as melhores virtudes se supon-
ham no mercado dessa negociacao.

De toda a sorte, ndo custa considerar —sublinhadas as muitas e
prudentes reservas a essa aproximacio— se, numa perspectiva de estrita
legalidade determinativa haveria, em cada caso, espaco para admitir,
positivamente, a negociacdo do naturalmente inegociavel bem da vida.

A breve trecho que se medite, vé-se logo que essa aproximacio
deixa a margem a afericdo da legitima substantividade da ordem juridica,
limitando-se a um controle cripto-substantivo, qual o de as leis inferiores
se acomodarem as fundamentais, o que, no fim e ao cabo, reduz a ordem
do direito ao plano somente volitivo.

Nada obstante, pode ser uma via argumentativa de interesse retorico,
porque discute —e pode vitoriar-se— dentro dos proprios acanhados lindes
dos pensadores positivistas.

Feita claramente a reserva, cabe prosseguir.

Antes do lendemain da Segunda Guerra Mundial, as leis europeias
—aqui tomadas a conta de sua exemplaridade para outros continentes—

2 Nota que o distingue do pendor processual na busca pelo juiz, motu proprio, da
prova de uma realidade de interesse de uma das partes processuais (realidade a cujo acesso,
paradoxalmente, est4 clausurado o conhecimento pelo voluntarismo de que se nutrem
as préaticas propriamente ativistas) e ainda do mal designado ativismo praeter legem, que,
por motivos de equidade, é admissivel como supressor de lacunas e corretor de excessos
normativos (summum ius, summa iniuria)

73 Muitos sdo os exemplos histéricos de corrupcdes de leis (ou leis corrompidas):
assim, o decreto de homicidio massivo de criancas imposto por Herodes (S. Mateus, 11-15-
18), o antigo costume dos esquimds em ofertar meninas recém-nascidas para alimentar
cdes, 0s massacres eugenésicos, as praticas antropofagicas dos indigenas —de que sdo graficas
as promovidas por Montezuma.
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declaravam, em geral, a ilicitude do aborto direto, e ainda a proposta le-
gislativa de 1939 na Alemanha nazista, embora a seu modo (é dizer, com
um reducionismo utilitario), condenava o aborto como delito de ataque
contra a raga. Dessa generalidade destoavam entdo a Russia soviética
(Cédigos de 1922 e 1926) e, na América hispanica, o Uruguai (Cédigo de
1934)7*. Nos anos que se seguiram a essa Guerra, ji nao se reconhecia,
na Europa, a fundamentagio iusnaturalista para a ilicitude do aborto —o
que tanto mais surpreende quanto sem o amparo do direito natural ndo se
saberia como reconhecer os iniimeros crimes praticados durante aqueles
tempos pelos nazistas (e nao s6 por eles, bem ¢é que se diga) e julgados
pelo Tribunal de Nuremberg. Na década de 60, ja se avistava mesmo uma
inclinacdo a admitir a legalidade restrita do aborto, o que conduziria, na
sequéncia, a considerar-se o aborto como objeto de prestacio de saade
—estatal e gratuita—, no 4mbito de uma proclamada “politica de protecio
a familia””>. Chegou-se ao ponto de uma espécie de “naturalizacio cul-
tural” (acaso melhor, de uma normalizacao social) do aborto direto, com
situacdes embaracosas até para a Igreja: a Santa S¢, por exemplo, foi levada
a excomungar uma freira norte-americana que dirigia, em Detroit, um
centro de “interrup¢do” da vida intrauterina humana’®.

Curioso paradoxo: a medida em que a Genética avancava e permitia
concluir que o homem se constitui desde a concepc¢io, o direito, ao revés,
tendia a legalizar o abortamento.

Fez-se com isso um movimento n3o s6 oposto a ciéncia bioldgica,
mas também contrario a uma constante historica que explica a razio pela
qual, de fato, o aborto se admitira em alguns séculos anteriores.

A esse propésito, diz autorizadamente Romano Amerio:

“(...) a teoria do aborto é um caso conspicuo no qual se evidencia a
historicidade das opinides morais, seja genericamente entre os homens,
seja em particular na Igreja. Variam as apreciacdes morais ndo porque
sofram variagio os principios, mas porque se aperfeicoa o conhecimento
dos fatos submetidos a eles”””.

Isso se deve ao estatuto proprio dos silogismos praticos, porque
neles a premissa maior é absoluta, mas a menor, contingente, de sorte

7+ Antonio QUINTANO RiroLLES, Tratado de la parte especial del derecho penal, pp.
535-574.

7> Romano AMERIO, lota unum, § 182.

6 Op. cit., § 182, n. N° 1.

77 Op. cit., § 182:“(...) la teoria dell’aborto é un caso cospicuo in cui si palesa la storicita
delle persuasioni morali, sua generalmente tra gli uomini, sia particolare nella Chiesa. Varano
gli apprezzamenti morali no perché patiscano variazione i principii, ma perché si perfeziona,
a cognizione dei fatti sottoposti a quei principii”.
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que —diz Amerio— a menor (ou seja, do tipo, no caso, “I’embrione ¢ un
uomo innocente”) sofreu variacdes ao largo da historia, repercutindo na
conclusdo discursiva, ainda que perseverante a maior invariavel, do tipo
« . ) . . . 1 »
la vita dell'uomo innocente & inviolabile”.
Continua Romano Amerio:

“Os teologos catolicos pensaram durante séculos que o aborto do feto
animado pelo principio sensitivo, mas ainda ndo pelo racional, era licito
e obrigatério, inclusive, em algumas circunstancias’®. O juizo acerca do
status humanus do embrido de mulher estava ditado pela teoria aristotélica
dos trés principios de vida (vegetativo, sensitivo, racional), dos quais s6 o
ultimo confere em ato ao ser vivo a qualidade de ser homem?”.

Santo Tomas, na Suma Teoldgica (1-11, q. 64), sobre o homicidio, ndo
faz discurso especial acerca do aborto®’, e Dante ensina que a alma racio-
nal (a que faz ser homem) substitui a sensitiva s6 no momento no qual
‘o cérebro do feto se articula’(Purg. xxv)8.

A Igreja separou-se da filosofia natural da época ensinando com o
dogma da Imaculada Conceicdo® que a Virgem esteve livre da culpa

8 Sem embargo, ja em 4 de marco de 1679, um Decreto do Santo Oficio assentava
a ilicitude do aborto j4 “antes da animacio do feto” —ante animationem foetus (Enrico
DENZINGER, Enchiridion symbolorum, N° 1184), e, antes disso, no século x1v, o dominicano
SANTO ANTONINO, que foi Arcebispo de Firenze, difundia a tese tradicional de condenacio
do aborto (in Confessionale, apud Grisez, op. cit., p. 257), admitindo, porém, a hipotese
(que se empolgaria a0 modo de premissa menor) de nio haver animagio nos primérdios
gestacionais.

7 Dai que o moralista dominicano Silvestre Prieras (1456-1523), na Summa suma-
rum, a luz da teoria aristotélica da sucessio das almas nos embrides humanos, distinga
entre o aborto homicidio (se o feto estd animado com uma alma racional) e o aborto
ndo homicida, se s6 estio presentes no feto as almas vegetativa ou sensitiva. GRISEZ, op.
cit., p. 258.

80 Com efeito, nessa questdo 64 da na.-niee. da Suma Teologica —De homicidio—. S.
Tomas “non fa uno speciale discorso sull’aborto”, embora o refira, obiter dictum, no art. 8°,
ad secundum.

81 DANTE, Divina Comédia (canto xxv do Purgatoério, N 67-72): “Apri a la verita
che viene il petto;/e sappe che, si tosto come al feto/Iarticular del cerebro é perfetto,/lo motor
primo a lui si volge lieto/sovra tant’arte di natura, e spira/spirito novo, di vertii repleto” —Abre
o peito a verdade que vou dizer-te e saibas que tdo pronto como esteja concluida no feto
a articulacdo do cérebro, o primeiro motor volta a ele comprazido da obra mestra da
natureza e infunde-lhe um espirito novo, pleno de virtudes.

82 A Imaculada Concepcao da Virgem Maria ¢ um dos quatro dogmas marianos
definidos pela Sé Romana, ao lado dos dogmas da (i) Maternidade Divina (III Concilio de
Efeso: “Christus (...) est partus de sancta et immaculata Virgine Dei genitrice” (DENZINGER,
op. cit., N° 251), da (ii) Virgindade Perpétua (Concilio de Latrdo: “(...) Verbum e coelo
descendisse, et incarnatum ex Sipritu Sancto et Maria semper Virgine”, DENZINGER, op.
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original desde o primeiro instante de sua concepc¢io®: de conseguinte
havia sido pessoa humana desde o principio. Também Cristo teve o status
hominis desde sua concepcao, e Santo Tomas nota expressamente que
isso o diversifica da gerag¢io dos outros homens, donde ‘prius est vivum
et postea animal et postea homo’ (Suma Teolégica, 11, q. 33, a. 2, ad ter-
tium). Nao menos que a teologia dogmatica —que se havia separado da
filosofia natural dominante—, o direito romano identificou o concebido
como pessoa sujeito de direitos e assinou ao feto um curator ventris com
a missio de representa-lo em juizo e tutelar seus direitos.

A doutrina da animac¢ido do feto no nonagésimo dia comecou a
declinar apos a obra de Fienus, De animatione foetus (1620), que foi pro-
pugnada e difundida por Santo Afonso Maria de Ligorio. A embriologia
natural conformou-se entdao com a sobrenatural de Cristo e da Virgem, e
reconheceu-se o0 aborto como delito em qualquer momento da gravidez®*.

Desse modo, a tradi¢ao fundamental do pensamento humano é no
sentido de que o aborto é vedado, de maneira absoluta, pondo-se apenas
variacdo sobre o fato —objeto proprio das ciéncias biolégicas (nio da
teologia, ndo da filosofia, ndo do direito)— do inicio da animagio racio-
nal do homem. Concluindo (e confirmando) a biologia que, a partir da
concepcio de cada homem, ja existe individualidade®® e autonomia do
embrido®®, reafirma-se a doutrina tradicional que proibe o aborto direto
em todo seu género.

E sempre interessante o encontro —tio bem proclamado ja por Do-
noso Cortés— de questdes teoldgicas a raiz de temas naturais:

cit., N° 255) e da (iii) Assuncdo de Maria Santissima ao Céu, em corpo e alma (Pio XII,
Constitui¢io Apostélica Munificentissimus Deus).

8 Declarou-se, proclamou-se e definiu-se o dogma da Imaculada Conceicio de
Maria com a Bula Ineffabilis Deus, de 8 de dezembro de 1854, lida —em circunstancias
especialissimas— pelo Pio IX (sobre essas circunstincias, Roberto bE MATTEI, Pio IX, pp.
189-192.

84 AMERIO, op. cit., p. 182.“L'embriologia naturale si trovo allora conformata a quella
sopprannaturale di Cristo e della Virgine e I'aborto fu riconosciuto delittuoso a ogni stadio”

85 SGRECCIA, 0p. cit., p. 346.“Uma vez que o desenvolvimento biolégico é ininterrupto
e se realiza sem intrinseca mutacdo qualitativa, sem que seja necessaria uma ulterior
intervencdo causal, deve-se dizer que a nova entidade constitui um novo individuo humano,
o qual desde o instante da concepgdo continua o seu ciclo, ou melhor, a sua curva vital”.

8 “Es practicamente unanime el acuerdo de los cientificos —bidlogos, genetistas,
médicos, etc.— sobre la afirmacion de que la vida humana comienza en el momento de
la fecundacion. (...) Se puede, pues, afirmar que la informacion cientifica nos dice hoy
que la vida humana comienza con la concepcioén. Desde ese momento existe un nuevo
organismo que posee todas las condiciones que hacen de él un ser Gnico, distinto del
organismo materno, dotado de todas las posibilidades de un individuo humano a la espera
de su despliegue”. Augusto SARMIENTO, RUIzZ PEREZ e MARTIN, op. cit., pp. 40 e 43.

28

DPI N° 3 — Estudios

07-10-13 13:14



Octubre 2013

RDPI N°3.indd 29

« ’ . . . . ’

La teologia, por lo mismo que es la ciencia de Dios, es el ocedno que
contiene y abarca todas las ciencias, asi como Dios es el oceano que con-
tiene y abarca todas las cosas™’.

E, com efeito, os ensinamentos da Bula Ineffabilis Deus, com a proclamacio
do dogma da Imaculada Concei¢do de Maria, terminaram por demarcar,
com antecipac¢io, aquilo que viria ser um juizo praticamente unanime das
ciéncias biologicas acerca do inicio da pessoa humana. O Santo Papa Pio
X, na Enciclica Ad diem illum laetissimum (2-2-1904), dira que a negacio
do pecado original —e sua solida afirmacio é o contraponto do dogma
da Imaculada Concep¢ao mariana— implicaria ndo haver mais lugar para
tudo o que transcenda a natureza (item N° 16).

Tomemos agora, de toda a sorte, exemplo no direito posto —ou seja,
em algo que ndo se proclama transcendente da vontade humana—, ver-
sando aqui de modo breve o caso brasileiro.

Além da expressa norma de prote¢io constitucional da vida (art. 5° da
Constituigao federal de 1988), cabe referir que se adota no Brasil, em acréscimo,
anormativa de tratados internacionais de que o Pais seja parte (§ 2° do art. 5°),
destacando-se, entre vérios deles, o Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengio
americana de direitos humanos, firmada em 22 de novembro de 1969)%, que
se internalizou no direito positivo brasileiro em 25 de setembro de 1992%.

Consta desse Pacto o escopo de instituir-se, no amplo Continente
americano, “um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no
respeito dos direitos humanos essenciais”, direitos esses que nao derivam
do fato de o beneficiario ser nacional de um ou outro Estado, mas, isto
sim, “de ter por fundamento os atributos da pessoa humana” (Predmbulo).
Prevé-se no N° 2 do art. 1° do Pacto que, para seus efeitos —relativos, como
visto, a direitos humanos— “pessoa é todo ser humano”, e “toda pessoa tem
o direito de que se respeite sua vida” (N° 1 do art. 4°); “ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente” (id.).

87 Juan Donoso CortEs, “Ensayo sobre el catolicismo, el liberalismo y el socialismo”,
p. 499. Ou pelo aspecto negativo: “Entre los errores contemporineos no hay ninguno que
no se resuelva en una herejia (...)” (Juan DoNoso Cortts, “Carta al Cardenal Fornari”,
tomo 11, pp. 744-755).

88 Ives Gandra Siva MARTINS, “O direito constitucional comparado e a inviolabilidade
da vida humana”, pp. 138-146.

8 Juan Antonio TrRAVIESO, Derechos humanosy derecho internacional, p. 437. Outros
paises da América hispanica internalizaram o Pacto muito antes do Brasil: p. ex., a Argen-
tina, em setembro de 1984; a Bolivia, em julho de 1979; a Colémbia, em julho de 1973;
o Chile, em agosto de 1980; Equador, em dezembro de 1977; o México, em marco de
1981; o Paraguai, em agosto de 1989; o Peru, em julho de 1978; o Uruguai, em abril de
1978; a Venezuela, em agosto de 1977
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A questdao fundamental nesse passo é a de saber quando comeca a
existir a vida humana?’. Ou por outra —ja que a resposta a essa indagacio
esta mais do que solidada na esfera biomédica®'—, quando comeca a existir
a pessoa humana e, com ela, a integral protecio inscrita no Pacto de Sao
José da Costa Rica? Essa indagacdo é relevante ndo apenas para a conce-
pcao transcendental do direito —-nomeadamente, para o iusnaturalismo
classico—, mas também para o ambito das concepc¢des imanentistas, que
exigem repousar-se num dado positivo como fonte inevitavel dos direitos
humanos.

Decerto, a s6 leitura do N° 2 do art. 1° do Pacto —“pessoa é todo ser
humano”- permite cdmoda defini¢io textual: ndo importa se em ambiente
intra ou extrauterino, o ser humano —embriio, feto, recém-nascido, crianca,
adolescente, adulto, velho—, o ser humano é pessoa.

Essa norma, todavia, ndo se acomoda, a letra, com o que dispde a
primeira parte do art. 2° do Cédigo Civil brasileiro de 2002 (“A persona-
lidade civil da pessoa comega do nascimento com vida”)%2,

Bem se vé que, segundo o Pacto, ao status de pessoa basta a huma-
nidade constitutiva do ser, o0 que convoca uma universalidade real: ndo
se distinguem (rectius: nio se discriminam) os seres humanos pela raca,
pelo sexo, pela religido, pela situacao econdmica, pela orientagio politica,
pelo nivel cultural... nem por viver ao norte, ao sul, a leste, a oeste, no
campo, na cidade, na montanha, no mar, em um ambiente intrauterino
ou extrauterino, etc. Todos esses sdo pessoa.

A Suprema Corte federal brasileira, ao julgar o Recurso Extraor-
dinario N° 466.343 e o Habeas Corpus N° 95.967, professou a tese da
supralegalidade hierarquica dos tratados e convencdes que versam sobre
direitos humanos, de tal sorte que —para o ambito desses direitos, e entre

% José Renato NALINI, “A evolucdo protetiva da vida na Constituicdo brasileira”, p.
268.

ol AMERIO, op. cit., § 182. Nao é competéncia do direito —e ndo o ¢, tampouco, da
teologia— definir se 0 embrido pode ou nio configurar-se como homem; isso é tarefa da
biologia

92 A teoria da vitalidade foi também adotada, p.ex., pelo Cédigo civil chileno: “La
existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente
de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar
completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un
momento siquiera, se reputara no haber existido jamas” (art. 74).J4 o Cédigo civil argentino
esposou a teoria da concepcio: “Desde la concepcion en el seno materno comienza la
existencia de las personas y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los
concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de
estar separados de su madre” (art. 70).
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eles 0 que tem por objeto a vida humana—nao ¢ possivel reduzir o conceito
de “pessoa humana” somente aqueles seres humanos nascidos com vida.

Como visto, o dispositivo do Cédigo Civil do Brasil atribui ao nasci-
mento o marco a quo da personalidade (por mais que refira a protecdo
adicional de direitos do nascituro). Todavia, o Cédigo Civil brasileiro é
uma lei infraconstitucional e ndo prevalece sobre a disposi¢do supralegal
do Pacto de Sdo José da Costa que nio exige o nascimento como con-
dicdo existencial da personalidade: “pessoa —enuncia esse Pacto— ¢ todo
ser humano”.

Assinale-se que, ainda houvera davida sobre o ponto —mas nio ha
razoavelmente essa davida—, seria caso de adocdo do principio pro homine,
a fim de propender a solu¢ao que melhor protege o homem.

De conseguinte, cabe concluir que, no Brasil, o aborto direto ¢ uma
atuacdo, ex toto genere suo, contra legem posita, tanto mais que avessa,
designadamente, a declaracdo do direito fundamental protetivo da vida,
concluindo-se que, ainda por motivos de direito posto —quando acerta-
damente haveria de sé-lo em virtude do direito natural—, a vida, no caso
brasileiro, afirma-se bem ndo negociavel in tutte le sue fasi, dal primo
momento del concepimento fino alla morte naturale .
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