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APRESENTAGAO

O objetivo do presente trabalho é analise a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
442, ajuizada no dia sete de margo de 2017 pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL. A acdo constitucional
intenta a ndo recepgao parcial dos artigos 124 e 126 do
Cddigo Penal pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, ou seja, a declaracao vinculante e erga omnes
da descriminalizacao da interrup¢ao induzida e voluntaria
da gestagao até 12 (doze) semanas pela Suprema Corte.
Sera desenvolvido os marcos historicos, tedricos e
filoséficos do constitucionalismo contemporaneo no
sentido de contextualizagcdo da resolucao de hard cases
pelo STF.

Discorrer-se-a, também, sob a otica
consequencialista, acerca dos efeitos e externalidades
imprevisiveis de eventual decisdo de procedéncia da
agao. Esse trabalho ndo se digna a esgotar o assunto
suscitado, mas sim a auxiliar na criagdo de um dialogo
entre correntes contrarias de pensamento acerca de
assuntos morais imersos no subjetivismo, enquanto
reflete sobre o conceito de razdo publica e sua
delimitagdo no Estado Constitucional de Direito.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objeto de analise a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
442, ajuizada no dia sete de margo de 2017 pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, visando a nao recepg¢ao
parcial dos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ou seja,
a declaragdo vinculante e erga omnes da
descriminalizagao da interrupgao induzida e voluntaria da
gestacdo até 12 semanas, e seu consentimento, pela
Suprema Corte. A conduta descrita sera doravante
denominada aborto, tendo em vista a nomenclatura da lei
penal, e por motivos de ordem pratica, tal qual a
simetrizagdo com o termo utiizado na acéo
constitucional objeto desse estudo.

Os tipos penais impugnados sao “provocar o
aborto em si mesma”’ ou “consentir que outrem lhe
provoque, e provocar o aborto com o consentimento da
gestante”. O partido pede a concessao de liminar para
suspender prisdes em flagrante, inquéritos policiais e
andamento de processos ou decisdes judiciais baseados
na aplicacéo dos referidos diplomas. No mérito, pede a
declaragao de nao recepcao parcial dos dispositivos pela
Constituigado, excluindo do ambito de sua incidéncia a
interrupgao da gestagao induzida e voluntaria realizada
nas primeiras 12 semanas:

13
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[...] de modo a garantir as mulheres o
direito constitucional de interromper a
gestacdo, de acordo com sua autonomia,
sem necessidade de qualquer forma de
permissdao especifica do Estado, bem
como garantir aos profissionais de saude o
direito de realizar o procedimento’
(Supremo Tribunal Federal, 2018).

Sendo certo que, os dados empiricos tém elevada
importancia para o deslinde da questdo, alguns dados
relevantes sdo apresentados, como a pesquisa realizada
por Diniz; Medeiros; Madeiro (2017), pesquisadoras pela
Universidade de Brasilia e pelo Instituto ANIS,
respectivamente, em que uma em cada cinco mulheres
de 40 anos ja realizou, ao menos, um aborto ao longo da
vida. A Pesquisa Nacional do Aborto mostrou que, em
2015, 417 mil mulheres realizaram aborto no Brasil
urbano e 503 mil em extrapolagdo para o restante do
pais. Alegam significar que uma mulher faz aborto a
cada minuto no Brasil.

Nessa esteira, importa também o fato de que a
desigualdade racial e social aflige diferentemente
mulheres de diferentes classes, pois 15% de negras e
indigenas ja o fizeram, ao passo em que somente 9% de
mulheres brancas o fizeram. Estima-se, no ambito da
criminalizagdo e sua eficacia, que das que ja o
realizaram uma vez, 3.019.797 ja tenham filhos, ou seja,
estariam presas pelo crime. O sistema carcerario

" Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=3
73569.
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brasileiro, cujo Estado de Coisas Inconstitucional denota
extensas violagbes de direitos humanos, seria
quadruplicado, e, majoritariamente, por detentas negras,
pobres e menos escolarizadas.

Acrescenta-se ainda que os efeitos da lei penal,
ainda que quantitativamente despreziveis, causam
inumeras lesdes as decisbes reprodutivas, oriundas da
autodeterminacdo da pessoa humana, bem como ao
direito a vida, posto que estudos? (SINGH; DARROCH;
ASHFORD, 2014), estimam que entre 8 e 18% de mortes
maternas no mundo decorrem de abortos inseguros,
concentrados em paises pobres. A criminalizacdo ainda
dificulta a produg¢do de dados nacionais confiaveis sobre
a mortandade na matéria, mas sabe-se que metade das
mulheres que realizam um aborto ilegal sao internadas
(DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2017).

A Organizagao Mundial de Saude (OMS) define
aborto como a interrupgcdo de uma gravidez antes do
marco de viabilidade do feto, ou seja, antes de o feto se
tornar viavel para a vida extrauterina. A definigdo de
“viabilidade” é variavel em diferentes paises, podendo
variar entre tempo gestacional minimo de 20 a 28
semanas, e de peso fetal minimo de 400 a 1000 gramas
(WHO, 1970). Embridao é o desenvolvimento celular de
um o6vulo fecundado por um espermatozoide até 8
semanas apos a fertilizagdo, e “feto” é o termo usado
para designar esse desenvolvimento celular a partir de 8
semanas de gravidez até o nascimento ou aborto
(ZEGERS-HOCHSCHILD, 2009).

2 Guttmacher Institute, 2014. Disponivel em:
https://www.guttmacher.org/.
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Ademais, o requerente entende que a impugnagao
da acdo constitucional deve ser analisada dentro de um
contexto jurisprudencial do assunto em que se valorizara
a cumulatividade, consisténcia e coeréncia do STF no
enfrentamento da questdo do aborto como matéria de
direitos fundamentais. Para demonstrar esse processo, a
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3510, julgada
em 2008, na qual a Corte legalizou pesquisas com
células-tronco embrionarias; a ADPF 54, em 2012, que
garantiu as gestantes de fetos anencefalicos o direito a
interrupcdo da gestagdo; e o Habeas Corpus (HC)
124.306, em 2016, em que a Primeira Turma afastou a
prisdo preventiva de acusados da pratica de aborto.

A tematica é altamente delicada e controvertida
em todos os setores da sociedade. Como bem se sabe,
foram julgados procedentes os pedidos nas duas agdes
e concedida a ordem de oficio no remédio constitucional.
O HC 124.306 foi mais a fundo na questdo da
criminalizagdo ou ndo da conduta sobre a esfera do
controle difuso e a necessidade de prisdo preventiva. Os
fundamentos e motivos variam entre inUmeras regras e
principios, como direito a vida, liberdade, igualdade,
vedacdo a tortura e tratamento desumano ou
degradante, a saude ou planejamento familiar,
proporcionalidade, bem como direitos reprodutivos das
mulheres.

O STF recebeu a agao em 27 de marco de 2017 e
tem como Relatora a Ministra Rosa Weber. A relatora ja
aplicou o procedimento de tutela de urgéncia das agdes
de controle concentrado, previsto no art.12 da L9868/99.
Na forma do art.7, 2° da Lei 9868/99, admitiu como amici
curiae o Partido Social Cristdo, Unido dos Juristas
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Catdlicos de Sao Paulo e o Instituto de Defesa da Vida e
da Familia, entre muitos outros, bem como marcou
audiéncias publicas nos dias 03.08.2018 e 06.08.2018.
Com atencgéo a sensibilidade técnica inerente a matéria,
além de seu contato com assuntos de ordem ética,
religiosa, moral, filosofica, a Relatora deferiu diversos
pedidos de habilitagdo para depoimentos®.

A Ministra Relatora elencou o0s requisitos
esperados de participagdo em audiéncia publica:
representatividade, especializacéo técnica e expertise do
expositor ou da entidade interessada e garantia da
pluralidade da composicdo da audiéncia e das
perspectivas argumentativas a serem defendidas, como
forma de se assegurar a legitimidade do processo de
tomada de decisdo e a utilidade dessa técnica
processual para o esclarecimento de duvidas acerca das
diretivas e conteudos interpretativos da matéria em
debate. Ainda, como requisito a habilitacdo, os
postulantes deverdo apresentar justificativas que
demonstrem capacidade técnica e/ou jurisdicional da sua
contribuigdo para o didlogo sobre a questéo.

A audiéncia publica tem fundamento de validade
no art. 58, §2° |Il, da CRFB, que prescreve a
possibilidade de convocacado de audiéncia publica para
ouvir entidades da sociedade civil, por parte das

3 ADPF/442 foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), que sustenta que os dois dispositivos do Codigo Penal
afrontam postulados fundamentais como a dignidade da pessoa
humana, a cidadania, a ndo discriminagao, a inviolabilidade da vida,
a liberdade, a igualdade, a proibicdo de tortura ou o tratamento
desumano e degradante, a saude e o planejamento familiar das
mulheres e os direitos sexuais e reprodutivos.

17
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comissdes que integram o desenho institucional e
funcional do Congresso Nacional e suas respectivas
Casas. A razdo subjacente a esta regra constitucional
reside na ordem normativa de tutela da participacédo e
pluralizagdo das deliberagdes sobre questdes politicas
controversas com a sociedade civil, técnica que, ao
mesmo tempo, assegura um processo de contestagao
publica efetivo, na medida em que fomenta ampla
construgcdo de argumentos e abordagens sobre o
problema e controvérsia posta. Ainda a deliberagao
politica externa agrega legitimidade no perfil da
democracia representativa e ajuda a resolver o problema
ja conhecido da dificuldade contramajoritaria.

Por isso, o contexto constitucional da audiéncia
publica com toda certeza transfere seus argumentos
para o exercicio da jurisdigdo constitucional, no sentido
da previsdo dessa técnica processual para este espaco
de tomada de decisdo coletiva. As razbes normativas
que justificam a audiéncia publica na Constituicdo
Federal sdo validas e pertinentes para o espacgo
jurisdicional. Ou seja, explicam-se por fundamentos de
pluralizacdo da deliberacdo, legitimidade da jurisdigao
constitucional e coleta de informagbdes e argumentos
especializados, por auséncia de capacidade institucional
do Supremo Tribunal Federal para a adequada
discussao de questdes técnicas, com reflexos em outros
campos do conhecimento. Esse entendimento ja é
pacifico na doutrina brasileira.

Vale ressaltar a fungao democratizante dos Amici
Curiae e audiéncias publicas na jurisdicdo constitucional,
na medida em que reduzem o déficit democratico,
aumentando, relativamente, a legitimagdo e o processo

18
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de convencimento da decisao judicial. Ademais, aumenta
consideravelmente o acervo informacional do STF, o que
€ importante no combate a mitificagdo do papel criticado
por Ronald Dworkin (2007), do “juiz herculeo”:

O método de Hércules nao leva em
conta o importante principio,
firmemente enraizado em nossa
pratica juridica, de que as leis
devem ser interpretadas nido de
acordo com o0 que O0s juizes
acreditam que iria  torna-las
melhores, mas de acordo com o que
pretendiam os legisladores que
realmente as adotaram.
Suponhamos que Hércules decida,
depois de ter levado em conta tudo
que seu método interpretativo
recomenda que a lei € melhor se
entendida que ndo concede ao
ministro o poder de interromper
projetos muito dispendiosos e quase
concluidos. Os congressistas que a
promulgaram podem ter pretendido
dar ao ministro exatamente aquele
poder. Em tais circunstancias, nossa
pratica juridica, baseada em
principios democraticos, insiste em
que Hércules se submeta a intengao
deles, e ndo a seu ponto de vista
diferente (DWORKIN, 2007, p. 378).

Com esses instrumentos, o STF pode se
posicionar de maneira a reconhecer sua devida
capacidade institucional sobre o0s mais variados
assuntos, sendo comedido, sem se destituir da

19
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competéncia atribuida pela propria Carta Magna quanto
ao controle concentrado em ambito federal.

No polo requerido, a Presidéncia da Republica,
intimada para se manifestar, assentou a existéncia de
desacordo moral razoavel acerca da questdo da
descriminalizacdo do aborto nas primeiras 12 (doze)
semanas na sociedade brasileira, diante da auséncia de
consenso minimo acerca das concepgdes morais,
filoséficas e mesmo religiosas sobre a matéria. Em
decorréncia desse desacordo razoavel, defende ser o
Poder Legislativo a arena deliberativa competente para
promover a discussdo e o processo da tomada de
decisao politica, vinculante para todos os integrantes da
sociedade. Isso porque o Parlamento € o0 espaco
democratico, dentro da estrutura procedimental do
Estado de Direito, responsavel por tutelar o pluralismo
politico, premissa para a legitimidade das decisdes
politicas majoritarias.

Quanto aos trés precedentes citados pelo PSOL
para a uniformizagcao da jurisprudéncia da Corte acerca
do aborto, a chefia do Executivo Federal sustenta a
existéncia de circunstancias de fato e questdes de direito
variaveis que criam o contexto decisério do caso do feto
anencéfalo e da descriminalizagdgo do aborto (ou
interrupgao voluntaria da gravidez nas 12 primeiras
semanas da gestagao), como fundamento para o uso da
técnica da distingdo do precedente judicial na ADPF 442,
de modo a afastar a aplicacdo do precedente formado na
decisao da ADPF 54. No mesmo sentido, alega a nao
aplicacado do precedente extraido do julgamento do HC
124.306 a disputa judicial em analise, porquanto a
discussdo e interpretacdo juridica definida ocorreram
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apenas de forma incidental, sem carater vinculante.
Ainda, com relagdo a ADI 3510, justifica a distingdo entre
0s casos em cotejo, ao argumento de que neste
precedente ficou assinalada a auséncia de vinculagéo da
controvérsia constitucional debatida - consistente na lei
de biosseguranga - com o aborto.

O Senado Federal, por sua vez, apresentou que
os artigos questionados nesta ADPF nao foram objeto da
reforma legislativa empreendida no Coédigo Penal,
conforme a Lei n. 7.209/1984, motivo pelo qual sao
dispositivos legais plenamente aplicaveis pelas
autoridades judiciais do pais. Acrescenta a aprovagéo
pelo Poder Legislativo do art. 2° do Cédigo Civil de 2002,
o qual assegura direitos ao nascituro e a teoria
concepcionista da personalidade. Afirma que, para além
da disciplina juridica da matéria em questdo, o
Parlamento esta promovendo as discussdes pertinentes
para eventual modificagdo do parametro legal em na
sede legitimada para tal, o debate politico atinente as
politicas publicas.

A Camara dos Deputados, nas informacdes
prestadas, afirmou a vigéncia dos dispositivos legais
questionados ha mais de setenta anos, fato juridico que,
ao lado da vigéncia da regulamentacdo da acao
constitucional da ADPF desde 1999 (Lei n. 9.882/99),
evidencia a nao configuragao do requisito legal do perigo
da demora para a concessao da medida cautelar.
Quanto ao mérito, assevera que as normas impugnadas
tém por objeto a tutela da vida humana intrauterina, de
modo que a pratica do aborto implica o atentado contra a
vida humana, direito fundamental inviolavel, conforme o
art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. Invocando o
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carater relativo dos direitos fundamentais frente aos
demais direitos fundamentais, alega a adequagéo e
proporcional do marco legal do aborto na ordem juridica
brasileira, quando consideradas as hipoteses de
excludente de ilicitude.

Assim como fez o Senado, a Camara se
posicionou no sentido que “A descriminalizagdo da
conduta, se for o caso, devera ocorrer por intermédio do
Poder Legislativo”. Ressaltou que, quando teve a
oportunidade de apreciar a matéria no PL1135/914,
rejeitou a descriminalizagdo do aborto, considerando a
proposta inconstitucional e inoportuna no mérito, como é
possivel depreender dos pareceres da Comissao de
Seguridade Social e da Familia e da Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (BRASIL, 2008).
Nesse contexto, informou o tramite de proposi¢des que
preveem a protecdo da vida desde a concepcéao, entre
elas: a Proposta de Emenda a Constituicao — PEC n.
164/2012, que “estabelece a inviolabilidade do direito a
vida desde a concepg¢ao”; o Projeto de Lei — PL n.
8.116/2004, que “dispde sobre a protegcao ao nascituro”,
em clara adogado da teoria concepcionista; o PL n.
478/2007, que dispde sobre o Estatuto do Nascituro e da
outras providéncias’, entre outras. Tramitam, também,
projetos que descriminalizam o aborto, como, por
exemplo, o PL n. 4.403/2004, que “acrescenta inciso ao
art. 128 do Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de
1940 — Cddigo Penal”; e o Projeto de Lei n. 882/2015,
que “estabelece as politicas publicas no ambito da vida

4 Suprime o artigo que caracteriza crime o aborto provocado pela
gestante ou com seu consentimento; (legalizagdo do aborto); altera
o Decreto-lei n°® 2.848, de 1940. Co-autora: deputada Sandra
Starling - Pt/Mg.
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sexual e dos direitos reprodutivos e da outras
providéncias.” Ou seja, lembrou-se de todas as
instancias legislativas em que se delibera um assunto
correlato a politicas publicas.

A AGU opinou pela constitucionalidade das
normas impugnadas entendendo que, por ndo ter sido
disciplinado diretamente pela Carta Magna, ndo é
possivel inferir de seu texto a existéncia de um suposto
direito constitucional ao aborto. Outrossim, sustentam
que a ponderacgéao entre direitos fundamentais ja foi feita
pelo legislador quando da edi¢gao dos dispositivos penais
e que esta deve ter preferéncia por representar o
principio democratico.

O presente trabalho nao se digna a opinar acerca
do mérito da lide objetiva, mas sim a debater questdes
juridicas atinentes a legitimidade da Suprema Corte para
assuntos polémicos e analisar o0s argumentos
envolvendo o tema, passando por aspectos morais e
interpretativos. Para tal, serdo expostas as contribuicoes
do direito comparado para a leitura constitucional
brasileira sobre o tema.

Quanto a este particular, dedicar-se-a capitulo
especifico sob as contribuicbes trazidas pelos
precedentes estrangeiros invocados — casos Roe v.
Wade, julgado pela Suprema Corte Americana (Supreme
Court of the United States) em 22 de janeiro de 1973, e
Aborto | e Aborto I, julgados pela Corte Constitucional
Alema (Bundesverfassungsgericht), em 1975 e 1993,
respectivamente, todos trazidos pelo requerente em sua
exordial.
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Os precedentes podem ser vistos como auxilio e
parametrizagao para solucao de casos dificeis (NEVES,
2009, p. 251-293), ou também como meros instrumentos
de racionalizagdo de uma decisdo pautada pela visao
subjetiva do julgador, o que remonta a questbes
problematicas no que tange ao carater democratico. As
multiplas interconexdes cognitivas decorrentes da
dificuldade contramajoritaria (BICKEL, 1978, p. 35) e
teorias argumentativas serdo refletidas focando a atual
quadra constitucional brasileira.

Serdo expostos e aprofundados os argumentos
contra e a favor do aborto, envolvendo a tensdo sempre
presente entre constitucionalismo e democracia,
aproveitando o ensejo trazido pela discussao acerca da
argumentagao juridica racional e o imperativo categorico
kantiano, reavivado pelo pés-positivismo. Também se
falara dos direitos fundamentais atinentes ao caso, que
envolvem questbes complexas das areas da biologia,
sociologia, filosofia, ética, e dados empiricos.

O método cientifico usado foi o hipotético
dedutivo.
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CAPITULO 1

CONTRIBUIGOES TRANSVERSAIS PARA
UMA LEITURA CONSTITUCIONAL

1.1 Contribui¢coes do direito comparado

Para que se facilitar a leitura constitucional do
aborto, & preciso comentar brevemente as origens
historicas e juridicas tanto do constitucionalismo quanto
do controle de constitucionalidade pelo Judiciario. A
historia, como se sabe, é rica em detalhes, mas tenta-se
aqui ser o mais sucinto possivel para evitar
desvirtuamentos do tema em debate. ApsOs essa
introdugéo, serdo vistas também resumidamente temas
relevantes acerca da interpretagcao constitucional.

Constitucionalismo, assim definido por José
Joaquim Gomes Canotilho (2001), é a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado,
indispensavel a garantia dos direitos e dimensao
estruturante da organizagdo politico-social de uma
comunidade. Em outras palavras, € o movimento politico,
social e juridico que faz surgir a Constituicdo de um
Estado, cujo objetivo é limitagcdo de poder, supremacia
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da lei, estruturagdo da organizagado estatal e disciplina
dos direitos fundamentais.

E certo que o termo constitucionalismo é de uso
recente no vocabulario juridico do mundo ocidental,
associado aos processos revolucionarios francés e
americano. No entanto, as ideias pré-constitucionalismo
remontam a Antiguidade Classica, ao pensamento
filos6fico de homens como Socrates, Platdo e Aristételes,
cuja influéncia ainda se nota dois milénios e meio depois,
e as instituicdes politicas ali nascidas, como o rascunho
inicial da ideia de democracia.

A existéncia de um documento constitucional
escrito ndo basta para configura-lo. Em um Estado de
Direito, normalmente se identificam trés ordens de
limitacdo de poder: materiais, organicas e processuais.
As matérias consistem em valores basicos
imprescindiveis para a configuragao da soberania de um
Estado — democracia, direitos fundamentais. A limitagcao
organica determina a descentralizacdo dos poderes
estatais, oriunda de Montesquieu, significando que as
fungdes tipicas de legislar, administrar e julgar devem ser
atribuidas a 6rgéos distintos e sem subordinagédo entre
si, mas que se controlem mutua e harmoniosamente. As
processuais impdem a observancia do devido processo
legal tanto em sua afericdo procedimental (direitos
fundamentais processuais, legislativos e administrativos),
quanto  substantiva  (racionalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, inteligibilidade).

Para que essa estrutura constitucional rigida e
delineada seja respeitada por todos, existem diversos
mecanismos de fiscalizagao, cuja principal manifestagao
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€ o controle de constitucionalidade, o judicial review, a
analise da compatibilidade de um ato normativo primario
tendo a Constituicdo como parametro.

E de se notar que a ética pela qual se descrevem
os inumeros fendbmenos atinentes a evolucéao historica do
objeto desse estudo é a da cultura e valores ocidentais.
Também essa questédo devera ser observada com maior
atengdo quando se fala de tranconstitucionalismo e os
problemas comuns a varias ordens juridicas
democraticas, dotadas de peculiaridades e estagios
jurisprudenciais, culturais e institucionais distintos.

Busca-se, no transcorrer desse capitulo, trazer
trechos relevantes dos entendimentos consolidados de
alguns paises que nos influenciam quanto ao direito
constitucional, filosofia juridica e ciéncia politica. Além de
analise histérica envolvendo os precedentes Roe v.
Wade (410 U.S. 113,93 S.Ct. 705) e Aborto Il (88
BverfGE 203), trazidos pelo PSOL na exordial da
Arguicdo estudada, destacou-se também a Decisé&o n.
2001-446 do Conselho Constitucional Francés, a
Sentenza 35, da Corte Constitucional Italiana, o Acérdao
53/1985 da Corte Constitucional Espanhola e o Acérdao
25/84 do Tribunal Constitucional Portugués.

1.2 EUA

Apds a sangrenta guerra revolucionaria das
Trezes Colbnias da América do Norte contra o Reino da
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Gra-Bretanha em 1781, cujos ideais passaram do ‘no
taxation without representation” a efetiva declaragao e
reconhecimento da independéncia estadunidense, foram
ratificados os Artigos da Confederagdo (Articles of
Confederation), originariamente aprovados em 1778.
Inicialmente sob a forma de confederagcado, os Estados,
soberanos, se depararam com a fragilidade e
incapacidade de seu vinculo, que n&o impedia a
competicdo predatoria entre si, mediante anomias no
tocante a guerras fiscais, comércio e inumeras lides da
vida em sociedade.

Em vistas dessa patente necessidade de
pacificacdo se convocou a Convencgao de Filadélfia em
1787 (ACKERMAN, 1995, p. 41), concebida para reviséo
do modelo confederativo, mas que terminou por
convolar-se em Convencéo Constitucional. Foi a primeira
Constituigao escrita do mundo moderno, e, sob influéncia
dos “founding fathers”, idealizou um modelo politico que
deve ser visto como bem-sucedido, a luz de sua
permanéncia e desenvolvimento do pais como poténcia
econdmica, bélica e cultural nos séculos seguintes. Entre
seus principais fundadores estavam George Washington,
Benjamin Franklin, Alexander Hamilton e James
Madison, um dos mais influentes juristas a época, que
inclusive foi a figura principal da agéo inaugural de
controle de constitucionalidade moderno, que sera
comentada mais a frente.

A Convencao de Filadélfia, marco simbdlico da
vitéria da Revolugcdo Americana, tinha trés premissas
basicas: a independéncia das colbnias, superacdo do
modelo monarquico e implantacdo de uma democracia
constitucional, fundado na separacdo de poderes,
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igualdade (equality under the law) e na supremacia da lei
(rule of law). Nessa toada, o modelo de Federagédo, ou
Estado Federado, foi concebido para acomodar um
governo central com a existéncia de Estados autbnomos.

De fato, o que ocorreu foi a cessao da soberania
de todos os Estados americanos para os Estados Unidos
da América, o poder federal, em troca de autonomia, o
que permitiu  maior harmonizacdo e pacificagcao
interfederativa. Até pela forma como ocorreu, centripeta,
na qual entes politicos cedem competéncias legislativas
e administrativas proprias, os Estados membros
conservaram grande parte de seus reais poderes. O
desenho de federagdao nos remonta a ideia de unidade
na diversidade, um jeito de se preservar as
particularidades de cada parcela territorial com
seguranga juridica e previsibilidade nas relagdes do
Poder Publico central com os cidadaos e entes
federativos integrantes do sistema.

E certo que o modelo constitucional americano,
fundado no direito costumeiro ou consuetudinario
(common law), deu amplo poder de criagdo e adaptagao
do Direito, pautado na supremacia da Constituicdo, e na
modalidade de controle difuso de constitucionalidade.
Isso permitiu que a Lei Fundamental americana, sintética
e dotada de textos de linguagem aberta, se adaptasse
ao tempo, através de sucessivas mutagdes
constitucionais e algumas poucas alteracbes formais em
seu texto, totalizando vinte e sete emendas, sendo que
dez oriundas do Bill of Rights, de 1791, de forma
complementar ao documento original, que versava
basicamente acerca da organizagdo federativa,
separacao de poderes e direitos politicos.
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Devido a adogao do sistema do common law, a
historia do constitucionalismo americano é contada pela
perspectiva dos precedentes de sua Suprema Corte,
marcada por momentos de ativismo e autocontencgao,
marcos temporais de predominancias liberais e outras
conservadoras. A brevidade da Lei Maior e suas
clausulas gerais e abertas deram azo a um papel
privilegiado de interpretagdo e definicdo dos valores da
sociedade por mais de dois séculos.

Desde que autoproclamada a guardida da
Constituicdo no célebre Marbury v. Madison, ficou
incumbida também de definir as competéncias e
prerrogativas dos trés Poderes e delimitar os poderes
dos entes politicos no pacto federativo.

No ambito dos direitos fundamentais, teve que
estabelecer o alcance e significado de principios fluidos
como devido processo legal (procedural and substantive
due process of law), igualdade (de Dred Scott v.
Sandford em 1856, passando pelo caso Plessy v.
Ferguson em 1896 até Brown v. Board of Education em
1954), e assegurar liberdades fundamentais, como
liberdade de expressdo, religido, privacidade, dos
acusados em matéria penal, limites para a atuacdo do
Poder Publico e da iniciativa privada em matéria
econdmica.

Uma das principais contribuicbes para o mundo,
no entanto, parece ter sido a fixacdo de parametros para
o controle de constitucionalidade e da discricionariedade
administrativa também com base no conteudo
(inconstitucionalidade material), utilizando o substantive
due process of law, conhecido atualmente como principio
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da razoabilidade. Grande parte da doutrina o considera
sinbnimo de proporcionalidade (de matriz alema), com
bons motivos. Apesar de origens e desenvolvimentos
distintos, os dois conceitos consubstanciam os mesmos
valores: racionalidade, justica, medida adequada, senso
comum, rejeigdo aos atos arbitrarios ou caprichosos®.

Aqui se buscou falar da longa histoéria evolutiva do
constitucionalismo americano ndo somente para ilustrar
a essencialidade do direito constitucional para o
desenvolvimento politico das sociedades atuais, mas
também por conta do processo decisorio inerente a todo
conflito entre direitos fundamentais de alta carga
axiolégica, como é o caso do direito a vida do feto ja
concebido em face dos direitos reprodutivos e a vida da
mulher. Ha altissima probabilidade de que a
interpretacédo evolutiva, a leitura moral e o pragmatismo
juridico, oriundas da interpretacdo construtivista
estadunidense, prestardao papéis de instrumentalizagao
no deslinde de assunto tdo complexo.

Agora parte-se para a analise pontual do
precedente americano para o aborto, que estabeleceu as
diretrizes minimas nacionais para os EUA, uma espécie
de norma geral de incidéncia por todo o pais, por meio
do stare decisis.

Em Roe v. Wade, a Suprema Corte Americana,
em uma de suas era mais progressistas (Era Warren),
utilizou silogismo com base em outro precedente, o caso
Griswold v. Connecticut de 1965, para fundamentar que
o direito a privacidade comportaria abstencdo estatal

>Cf BARROSO, 2017, p. 345.
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suficiente para que as mulheres decidissem sobre a
continuidade ou ndo da sua gestagao, sem interferéncias
externas as suas pessoas. Declararam inconstitucional,
por 7 votos a 2, lei do Estado do Texas que criminalizava
a pratica do aborto a ndo ser nos casos em que este
fosse realizado para salvar a vida da gestante.

Destaca-se o trecho da decisao de redacéo do Justice
Harry Blackmun (1973 apud SARMENTO, 2005)°:

O direito de privacidade € amplo o
suficiente para compreender a
decisdo da mulher sobre interromper
ou néo sua gravidez. A restricdo que
o Estado imporia sobre a gestante
ao negar-lhe esta escolha ¢é
manifesta. 0] Estado pode
corretamente defender interesses
importantes na salvaguarda da
saude, na manutencdo de padrdes
médicos e na protecdo da vida
potencial. Em algum ponto da
gravidez, estes interesses tornam-se
suficientemente fortes para sustentar
a regulacdo dos fatores que
governam a decisao sobre o aborto.
Nés assim concluimos que o direito
de privacidade inclui a decisao sobre
o aborto, mas que este direito ndo é
incondicionado e deve ser sopesado
em face daqueles importantes
interesses estatais.

Ali foram definidos os parametros para que os
Estados legislassem de forma constitucional, dividindo os

8 Tradugéo livre do autor.
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marcos da gestagcdo em trés. No primeiro trimestre de
gestacdo, o aborto deveria ser livre, por decisdo da
gestante aconselhada por seu meédico. No segundo
trimestre, o aborto continuaria sendo permitido, mas o
Estado poderia regulamentar o exercicio deste direito
visando exclusivamente proteger a saude da gestante.
S6 a partir do terceiro trimestre da gestacao - periodo a
partir do qual ja existiria viabilidade da vida fetal
extrauterina -, poderiam os Estados proibir a realizagao
do aborto, objetivando a protecdo da vida potencial do
nascituro, a ndo ser quando a interrupgcao da gravidez
fosse necessaria para preservacao da vida ou da saude
da mae.

Em 1976 no caso Planned Parenthood of Central
Missouri v. Danforth (428 U.S. 52), também se
reconheceu a  inconstitucionalidade quanto a
condicionante do consentimento do pai do nascituro.
Admitiu-se, porém, a exigéncia de consentimento dos
pais de gestante menor de idade, mas apenas se a
legislagdo contemplar a possibilidade de suprimento
judicial deste consentimento, a ser concedido quando se
verifique que a gestante € madura o suficiente para
decidir sozinha, ou quando se conclua que a interrupcao
da gravidez atende aos seus interesses. Este
procedimento judicial deve ser sigiloso e suficientemente
célere de modo a nao retardar em excesso 0 exercicio
do direito pela gestante menor de idade.

O entendimento continuou sofrendo mitigacdo em
Harris v. McRae (448 U.S. 297, 1980), firmada a tese de
que o Estado ndo esta obrigado a realizar abortos
gratuitamente na rede publica de saude ou a arcar com
os respectivos custos, mesmo tratando-se de mulheres
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pobres, incapazes de pagar os custos do procedimento
interruptivo. Tal entendimento foi consonante com a
visdo dominante no pais, de que n&o existe, em regra,
direito prestacional gratuito a ser fornecido pelo Estado.
De fato, como é sabido, a saude ndo é vista como direito
subjetivo ou servigo publico.

Em época mais conservadora, a Corte chegou a
permitir maiores vedagdes para o aborto ainda no
primeiro trimestre, se demonstrada a Vviabilidade
extrauterina, em Planned Parenthood v. Casey, proferida
em 1992 (112 S.Ct. 2791).

Em suma, no ambito dos EUA, a regra é ser
permitido o aborto sem condicionantes no primeiro
trimestre de gestagdo. Nada impede a atuagcdo dos
Estados no sentido de aconselhamento e promogao de
educacgao sexual e contraceptiva, desde que nao coibam
a livre atuacao da mulher.

Breve questionamento nesse ponto: como
compatibilizar o ja precario sistema de saude publica
brasileiro, supostamente garantidor gratuito de direito a
saude, com essa sistematica de procedimentos céleres,
também no ambito administrativo? Nao parece ser
impossivel de se resolver, mas ha de reconhecer a
complexidade envolvida, especialmente se levando em
conta a burocracia envolvendo a Administracdo e a
morosidade do Judiciario, que teriam prazos exiguos de
atuacao efetiva para resolver as inumeras controvérsias.
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1.3 Alemanha - Aborto l e II”

@) Tribunal Federal Aleméo,
Bundesverfassungsgerricht, com sua notoriamente
avangada teorizagdo dogmatica e doutrinaria, utilizou o
principio da proporcionalidade de forma brilhante em sua
atuagao ao longo do tempo. No Aborto | (39 BverfGE I), a
Corte rechagou a alegagcéo de que o direito a vida so
comecgaria com o nascimento, afirmando que o feto ja
seria "um ser em desenvolvimento", dotado de dignidade
e merecedor de protegcdo constitucional, a qual deveria
iniciar-se, de acordo com critérios biologicos de
prudéncia, a partir do 14° dia de gestacdo — momento
aproximado em que se da a nidagdo do ovulo no utero
materno. O Tribunal reconheceu a relevancia do direito a
privacidade da mulher gravida em questdes relativas a
procriacdo, mas afirmou que, numa ponderagao, este
direito deveria ceder diante do direito a vida do feto, a
nao ser em certas situagdes especiais, como risco a vida
ou a saude da gestante, ma-formacao fetal, situacao
social dramatica da familia e gravidez resultante de
estupro.

Mais tarde, com a unificacdo da Alemanha, foi
necessaria a edicdo de nova lei, visando conciliar o
tratamento dispensado ao tema na antiga Alemanha
Oriental, onde o aborto era livre no primeiro trimestre de
gestagao.

7 Partes aqui comentadas em KOMMERS, 1997, p. 336-346.
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Com este objetivo, foi elaborada nova Iei,
promulgada em 1992, que permitia, mais uma vez, a
pratica do aborto no primeiro trimestre de gestacdo. A
norma dispunha que, antes de realizar a interrupgédo da
gravidez, a gestante deveria submeter-se a um servico
de aconselhamento visando o desincentivo da pratica, e
aguardar trés dias para decisdo final. A principal
caracteristica da nova legislagdo era a criagdo de
medidas de carater educativo, planejamento familiar e
beneficios assistenciais as mulheres que procurassem a
interrupgao da gravidez, ao invés de tratar o assunto sob
a otica repressiva do direito penal. A premissa era que o
aborto envolve saude publica, e ndo uma moralidade de
um grupo especifico.

Em 1993, ao analisar a nova legislagao, procedeu-
se a uma das decisbes mais famosas do mundo quanto
ao assunto, conhecida como Aborto Il (88 BverfGE 203).
Nesse julgamento, o Tribunal considerou inconstitucional
a livre legalizagdo do aborto na fase inicial de gestacao,
porém a permitiu com a tese do 6nus desarrazoado:

Embora o direito a vida do nascituro
tenha um valor muito elevado, ele
nao se estende ao ponto de eliminar
todos os direitos fundamentais das
mulheres a autodeterminagdo. Os
direitos das mulheres podem gerar
situagao em que seja permissivel em
alguns casos, e até obrigatdrio. Em
outros, que ndo se imponha a elas o
dever legal de levar a gravidez a
termo. Isto ndo significa que a unica
excecao constitucional admissivel (a
proibicdo do aborto) seja o caso em
que a mulher ndo possa levar até o
fim quando isto ameace sua vida ou
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saude. Outras excegbes sao
imaginaveis. Esta Corte estabeleceu
o standard do 6nus desarrazoado
para identificagdo destas excecgdes.
O o6nus desarrazoado nado se
caracteriza nas circunstancias de
uma gravidez ordindaria. Ao contrario,
0 Onus desarrazoado tem de
envolver uma medida de sacrificio
de valores existenciais que nao
possa ser exigida de qualquer
mulher. Além dos casos decorrentes
de indicacoes médicas,
criminologicas e embriopaticas que
justificariam o  aborto, outras
situagdbes em que o aborto seja
aceitavel podem ocorrer. Este
cenario inclui situagdes psicoldgicas
€ sociais graves em que um Onus
desarrazoado para mulher possa ser
demonstrado (SARMENTO, 2005).

Em suma, o Tribunal Constitucional Federal
estabeleceu que, em regra, o aborto seria ilegal, a ndo
ser na hipotese do Onus desarrazoado, em que a
gestacdo traria sacrificios e violagbes ao direito da
gestante de forma desproporcional no presente e futuro.
A gravidez na Alemanha, portanto, ndo pode ser vista
como um sacrificio, um fato que impega o pleno
desenvolvimento da pessoa em condicbes precarias,
sem condicbes de criar uma crianga, seja pela
maturidade, seja pelo contexto social e econémico, entre
outras situagdes que se encaixem numa violagdo do
nucleo essencial de seus direitos fundamentais.
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No julgamento, o Tribunal Federal Alemao
também assentou que a protecao ao feto ndo precisava
ser realizada necessariamente através dos meios
repressivos do Direito Penal e poderia ser buscada
através de outras medidas de carater assistencial e
administrativo, mais eficazes para a protecao dos direitos
das mulheres envolvidas.

1.4 Espanha, Portugal, Franga e Italia

Aqui se buscara trazer de forma sucinta a forma
como o0s quatros paises acima tratam o assunto, para
fins de auxilio na caracterizagcdo da dogmatica,
argumentagao e processos de ponderagéo envolvidos.

Na Franga, em 1975, se aprovou uma lei que
vigeria por cinco anos que permitia a realizagdo, por
médico, do procedimento abortivo a pedido da gestante
nas dez primeiras semanas de gestagao por motivos de
angustia, e a qualquer tempo, quando houvesse risco de
vida ou saude, ou se o feto tivesse forte probabilidade de
sofrer de enfermidade cuja cura se desconhecesse no
momento do diagnostico. A lei também condicionava, em
todos os casos, a interrupcdo a consulta previa em
instituicdes de assisténcia e conselhos para resolucao de
problemas sociais que pudessem estar motivando o
aborto.

O Conselho Constitucional, provocado por
parlamentares, exerceu controle preventivo e declarou a
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compatibilidade da norma com a Constituicao francesa e
com seu “bloco de constitucionalidade®”.

Em 2001, foi promulgada a Lei 2001-588, que
ampliou o prazo geral de interrupgdo da gravidez de 10
para 12 semanas e tornou facultativo para mulheres
adultas a consulta prévia em estabelecimentos de
conselho e assisténcia.

O Conselho Constitucional francés também se
manifestou no sentido da constitucionalidade da Lei
2001-588° na sua Decis&o n. 2001-446"0. Afirmou-se que
a lei ndo rompera o equilibrio que o respeito a
Constituigao impde entre, de um lado, a salvaguarda da
pessoa humana contra toda forma de degradacao, e, do
outro, a liberdade da mulher que deriva da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Na Italia, foi a edicdo da Lei n°® 194 em 1978 que
provocou a atuacdo da Corte Constitucional. A lei
autorizou a realizagdo do aborto, em qualquer tempo,
quando a gravidez ou o parto representem grave risco de
vida para a gestante, ou quando se verifiquem processos
patolégicos, dentre os quais relevantes anomalias fetais,
que gerem grave perigo a saude fisica ou psiquica da
mulher. Também permitiu, no primeiro trimestre, a
interrupgao nos casos de risco a saude fisica ou psiquica
da gestante, comprometimento das condigbes
econdmicas, sociais e familiares e circunstancias da

8 Decisao reproduzida em: FAVOREAU, 1999, p. 317-318.
9 FRANCA. Conseil Constitutionnel, 2001.
0 Cf. SARMENTO, 2005.
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concepgdo. Afirmou-se, na Sentenza 108'", que a
despenalizagao de condutas se inscreve na competéncia
discricionaria do legislador.

Na Espanha, a primeira manifestagdo da Corte
Constitucional sobre o assunto foi em controle preventivo
de constitucionalidade, no Acérdao 53/1985'2, no sentido
de reconhecer a inconstitucionalidade de projeto de lei
que permitia o procedimento, por médico, em casos de
risco grave a vida, saude fisica ou psiquica da gestante,
a qualquer momento. A lei permitia o aborto também nos
casos de estupro, até o fim do primeiro trimestre, e para
casos de ma-formacgao fetal, nas primeiras 22 semanas.
O motivo da declaracdo da inconstitucionalidade nao foi
porque a interrupgédo da gravidez feria a Constituicdo e
sim porque consideraram desarrazoado que nao
houvesse prévio diagnostico feito por médico diverso
daquele que realizaria o procedimento, nos casos de
aborto terapéutico ou eugénico.

A Corte assentou, portanto, que a permissao para
a interrupgdo nao seria incompativel com a loégica da
ponderagao que se impde frente a conflitos entre direitos
fundamentais. A premissa era de que o nascituro tinha
sua protecao pelo texto constitucional, mas isso néao
assegura um direito a gestacdo completa. Dai porque
admissivel a ponderagao pelo legislador da vida do
embrido em face de outros direitos da gestante, mas néo
de forma isolada. Além disso, asseveraram que nao
existe direito fundamental incondicionalmente superior a
todos os outros, pois inexiste hierarquia entre normas

" Giurisprudenza Costituzionale, Ano XXVI, 1981, sentenza 108,
fasc. 06, p. 908 et seq.
2 ESPANHA. Tribunal Constitucional, 1985.
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constitucionais. Na medida da relatividade, fica a cargo
do legislador esse juizo, que é essencialmente politico.

Posteriormente, o projeto de lei foi usado para a
feitura de outro projeto que sanava o vicio do diagndstico
prévio, e este se converteu em lei, estando em vigor até
hoje. Na pratica, prevalece um conceito amplo de risco a
saude psiquica da mulher, o que permite um
alargamento das hipoteses em que o aborto é permitido
legalmente.

Em Portugal, a sistematizacdo também se deu em
sede de controle preventivo, no Acoérddao 25/84"3,
advindo do julgamento de projeto de lei que permitia o
aborto em caso de risco de vida ou a saude fisica ou
psiquica da gestante, feto com doencga grave e incuravel
ou gravidez resultante de estupro.

O Tribunal Constitucional Portugués tragou duas
premissas. A primeira € que a tutela da vida do nascituro
nao dispde da mesma intensidade que a vida da pessoa
humana, ainda que mereca protec¢ao. Ficou expresso no
Acérdao 25 que sé as pessoas podem ser titulares de
direitos fundamentais, pois ndo ha direitos fundamentais
sem sujeito, e o embrido ou feto nao estariam sujeitos,
ou seja, pessoa humana de direitos. E a distingéo entre
vida e pessoa humana, conhecida no debate do aborto
em ambito internacional.

Em segundo lugar, tal qual a Corte Espanhola,
admitiu que o direito a vida do nascituro fosse
ponderavel frente a outros direitos fundamentais,

38 PORTUGAL. Tribunal Constitucional, 1984.

41



Aristides Pedro Martins Junior

mormente o das mulheres envolvidas em certas
situagcdes desproporcionais ao que se espera de uma
gravidez em um cenario de prestigio a dignidade
humana.

Mais recentemente, no Acordao 288/1998", apos
reiterar que a vida do nascituro ndo teria 0 mesmo status
de protecdo pelo ordenamento, asseverou-se que O
tempo de gestagdo seria sim um critério valido de
aumento progressivo da protecdo a vida do feto, ao
declarar a constitucionalidade de uma proposta de
referendo que permitiria o aborto até a décima semana
por mera vontade da gestante. O referendo, que nao
tinha efeito vinculativo, teve reprovagao popular, no
entanto, e a lei ndo veio a ser editada.

Em suma, a Corte lusitana estabeleceu que: a) a
tutela da vida nascituro ndo tem a mesma protecéo que a
da vida humana; b) os direitos do nascituro sao relativos
como todos os outros, e comportam ponderagao; c) os
marcos temporais de gestagdo sdo um critério valido
para se estabelecerem graus distintos de protecdo ao
nascituro.

A Lei 16/2007'° é o mais recente desdobramento
acerca do aborto em Portugal e positivou, finalmente, a
opcao pela interrupcdo até as primeiras dez semanas
pela gestante. Seguindo a jurisprudéncia do Acoérdao
288, a Corte Constitucional lusitana a considerou
constitucional no Acérddo 75/2010'®, na qual se
consolidou o modelo de protegédo progressivo quanto ao

41d, 1998.
S PORTUGAL. Diregédo-Geral da Politica de Justiga (DGPJ), 2007.
8 PORTUGAL. Tribunal Constitucional, 2010.

42



A ADPF 442: Uma analise pragmatica

periodo gestacional, ou seja, reiterou-se a legitimidade
dos graus temporais.

Resumidamente, o que se pode extrair dos
notdérios julgados acima € uma prevaléncia de trés
ordens de argumentos. A primeira é que a vida
intrauterina, ainda que merecedora de proteg¢ao, ndo tem
a mesma tutela que a vida humana. A segunda é que,
por serem todos os direitos relativos, todos séo passiveis
de ponderagdo, e issO se encaixa na seara de
conformacdo do legislador ou da Corte Constitucional.
Esta ultima tem maior 6nus argumentativo, naturalmente.

Em terceiro lugar, que a opgéo legislativa deve ser
respeitada, e deve também observar a proporcionalidade
quando estabelecer vedacgdes e deveres. O Direito nao
deve ser visto de forma isolada, mas contextualizado
para que faca sentido em suas abstracdes e adquira
concretude na realidade subjacente, de modo a nao
perder sua efetividade.

Um quarto e ultimo ponto relevante: todos os
paises analisados deixaram de tratar o aborto como uma
questao de direito penal, e passaram a ver a questao
como sendo de saude publica. As analises das Cortes
concluiram que dessa forma se protegem os direitos das
mulheres de forma mais consentanea a centralidade da
dignidade humana.
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1.5 A conturbada trajetéria constitucional brasileira

A criacdo do Supremo Tribunal Federal em 1891
era sonhada por alguns juristas no final do Segundo
Reinado, fruto do extenso trabalho técnico de nomes
como Rui Barbosa, Saldanha Marinho e Rangel Pestana,
entre outros célebres estudiosos. E importante assinalar
que o seu surgimento, advindo com o movimento
republicano de 1889, n&o resultou apenas de um anseio
de um grupo de juristas. Entre os varios fatores que
contribuiram para viabilizar e consolidar o STF ha o
contato com a Escola Exegética alema (CRUZ, 2004), a
forte influéncia do Direito Romano e Candnico, o
positivismo de Augusto Comte, o pensamento politico de
Benjamim Constant, o Cddigo Civil Napolebnico e sua
tendéncia centralizadora, a pressao positivista do
Exército em pretender criar uma instituicdo capaz de
judicial review, e, por fim, a contribuicdo notéria do
saudoso Rui Barbosa, defensor arraigado da doutrina
constitucional norte-americana.

No entanto, fato é que ao longo da sua historia até
os dias atuais, a nossa Suprema Corte teve muitos
momentos de subjugagdo a politica, seja por retirada
autoritaria de seus poderes, por consonancia com 0s
interesses dominantes — nem sempre legitimos
democraticamente — ou por deliberada omissido. Pela
leitura e andlise de julgados em periodos distintos e da
breve histéria do Judiciario em pouco mais de cem anos
e muita instabilidade institucional, percebe-se que os
ministros nem sempre tiveram autonomia em suas
decisdes, que na maioria das vezes foram influenciadas
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por circunstancias transitdrias politicas, econOmicas e
institucionais.

No que pese o controle de constitucionalidade e a
jurisdicado constitucional sejam ideias concebidas para a
estabilizacdo do Estado, da ordem juridica vigente e da
paz social, porquanto permite que as regras que
permeiam a sociedade somente vigorem se compativeis
com a Lei Maior do Estado Nacgado, néo raros foram os
momentos de instabilidade no uso desse dever-poder
pelo STF, que se viu impossibilitado de utilizar a logica
racional de construcdo de decisdes judiciais. Ha de se
reconhecer que o judicial review nao tem natureza
puramente juridica, mas também é politico, ainda que
tenha sofrido criticas de correntes como a teoria do
formalismo juridico e do positivismo. Para podermos
seguir na analise da legitimidade decisoria do Pretorio
Excelso, é consentaneo fazer um breve apanhado da
histéria do STF, sua relagdo e evolugao institucionais
com o controle de constitucionalidade no Brasil.

A primeira Constituicdo Brasileira em 1824,
outorgada pelo Imperador D. Pedro I, que dissolvera a
Assembleia Constituinte em 1823, por ndo concordar
com o projeto elaborado por Antdénio Carlos de Andrada
(por ndo ser uma Constituicdo digna dele), ndo cuidava
de controle de constitucionalidade. A Constituicao
revelava uma solugcdo de compromisso entre elementos
conservadores e liberais.

Havia por um lado a atribuicdo ao Imperador do
Poder Moderador e a garantia da sua irresponsabilidade
frente a quaisquer efeitos decisorios. Por outro lado, a
Constituigao tratou de regular a separacao de poderes e
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um catalogo de direitos civis e politicos. Por forga do
Poder Moderador, o judicial review se mostrou
completamente impensavel naquela época. Ao Judiciario
cabia somente pacificar a interpretagdo da lei e
uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais superiores
(BRANDAO, 2012, p. 89-93).

O judicial review é inserido formalmente com a
Proclamacdo da Republica Velha em 1891, em seus
artigos 59 e 60. Se extraia do texto a competéncia da
Unido e Estados pronunciarem-se acerca da invalidade
de leis em face da Constituicdo. O modelo, devido as
ideias de Rui Barbosa, era o controle judicial, repressivo,
incidental e difuso, de inspiragao intelectual dos Estados
Unidos da América. Somente na Constituicdo de 1934
houve a introdugcdo da primeira agao de controle
abstrato, a Representacao Interventiva, que tinha como
escopo controle da constitucionalidade pela Suprema
Corte de lei que decretasse intervencao federal por
violagdo a principios constitucionais sensiveis (de
observancia obrigatéria pelos Estados).

Essa primeira agao direta tinha como unico titular
o Procurador-Geral da Republica (PGR) e era necessaria
para a validade da intervengdo. Quanto ao controle
difuso, ainda na Carta de 1934 tivemos a adigdo da
clausula de reserva de plenario, o que fortaleceu o
principio da presuncgdo de constitucionalidade das leis e
atos normativos. Além disso, surgiu o instituto da
Resolugdo do Senado que suspende eficacia de lei
declarada inconstitucional pelo STF em controle
incidental, dispositivo que, hoje, expresso no art. 52, X
da Carta da Republica, é alvo de intensa discussao
acerca de sua mutagao constitucional. Entretanto, nada
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disso promoveu mudangas substanciais no judicial
review brasileiro.

A inovacao realmente ocorreu com a EC16/65, na
vigéncia da Constituicdo de 1946, mas ja sob o regime
militar. Por seu intermédio foi criada a agao genérica de
constitucionalidade, a primeira acdo de controle
concentrado e abstrato do Brasil. Por ela, o STF passou
a ter competéncia para declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato federal mediante representacdo que lhe
fosse encaminhada pelo PGR.

Foi a introdugdo do mecanismo analogo ao do
sistema europeu, por via principal, mediante acéo direta,
de compatibilidade abstrata entre normas juridicas. E
certo que a novidade foi, em sintese, meramente formal,
de introdugao positiva do instituto, pois nao teve eficacia
plena se comparado com sua inspiragcdo europeia, por
conta do controle de nomeacao e exoneragao ad nutum
da autoridade legitimada ativa, pelo Presidente do
regime ditatorial militar.

Além disso, o STF passava por momento de
ameaca de sua autonomia, tanto com a efetiva tomada
do poder pelos militares, quanto pelo Ato Institucional n°
2, que cassou o0 mandato de trés de seus Ministros. O
controle incidental e difuso permaneceu inalterado,
permanecendo o foco do controle brasileiro, mas pode-
se dizer que, a partir dai nosso modelo de controle se
tornou efetivamente misto, ainda que sob a dtica
estritamente formal.

A Constituicado de 1967, classificada como
semantica, segundo Karl Loewenstein (1964. p. 216-
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231), néo trouxe modificagbes importantes ao sistema,
somente deixando de prever a agao genérica estadual
contida na EC16/65. A Constituicdo de 1969 (Emenda
Constitucional n. 1, de 17-10-1969), por sua vez,
recolocou a acido direta em ambito estadual, mas
limitada a hipotese de intervencdo estadual em
Municipios. Posteriormente, com a EC07/77, surgiu a
possibilidade de concessdo de liminar pelo STF em
representacdo de inconstitucionalidade de forma
expressa (art.119, I, p). Com ela também foi instituida a
representagciao para interpretacao de lei ou ato normativo
federal ou estadual, por meio do qual o STF, mediante
representacdo do PGR, poderia fixar, em tese, e com
efeito vinculante, o sentido de norma. A CRFB de 1988
suprimiu esse instituto do texto expresso.

Na atual Carta Magna de 1988, foi mantido o
sistema eclético, hibrido ou misto e se trouxe uma
variedade de inovagdes, tendo em vista a
redemocratizagao. Primeiramente, ampliou-se
significativamente o rol de legitimados ativos para
propositura de acdo direta no artigo 103. Também se
introduziu mecanismos de controle de
inconstitucionalidade por omissdo, como a ADin por
omissao (art. 103, §2°) e o mandado de injungao (art. 5°,
LXXI).

Recriou-se a ADin estadual, referida agora como
Representacdo de Inconstitucionalidade, prevista no
artigo 125, §2°. Nasceu a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF (art.102, §1°).
Outrossim, limitou-se a interposicdo de recursos
extraordinarios as questdes constitucionais (art.102, Ill) e
redefiniu-se o papel da Reclamacao Constitucional.
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Portanto, é seguro dizer que, no Brasil, s6 comecga
realmente a se discutir questdes de supremacia judicial
em 1988, pois apesar de ja existir o judicial review, este
era pouco significativo em sua substancia, objetivos e
capacidade de otimizagdo de normas eventualmente
programaticas. Coube, por boa parte de nossa historia,
ao Executivo e ao Legislativo o papel de concretizar a
Constituigao.

A atual Carta marcou uma prodigalidade de
direitos fundamentais e matérias abarcadas pela
hierarquia constitucional, o que denotou também uma
expansdo da cupula do Poder Judiciario como guardido
da Lei Maior. O Supremo Tribunal Federal passou a ter
alta capacidade de concentracdo de poder no ambito da
Republica, com efeitos de vinculagdo de suas decisdes
pelos mais variados mecanismos processuais, seja pelas
mudancas legislativas posteriores, seja pelo déficit de
representatividade do Legislativo, ou até mesmo por
razbes pragmaticas, como o extenuante volume de
processos com que se depara.

Passou, portanto, a ocupar vazios institucionais
anteriormente ocupados pelo Parlamento e pelos lideres
populistas antidemocraticos, ainda que tenha assumido
posturas extremamente defensivas e deferentes num
primeiro momento apds a redemocratizacao.

Por conta disso € que atualmente se olha para o
STF como o principal solucionador de problemas, e é ai
que comegam as discussdes acerca de legitimidade
decisoria de forma mais acalorada no Brasil, assunto que
teve grandes contribuicbes académicas nesse sentido da
doutrina internacional. O assunto nos remete a
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discussdes mais aprofundadas acerca do
neoconstitucionalismo, pos-positivismo e argumentacao
juridica, topico analisado a seguir.
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CAPITULO 2

QUESTOES MORAIS E INTERPRETATIVAS
DO ABORTO

2.1 A reaproximacgao entre direito e moral pelo pés-
positivismo

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir
do Século XVI, aproximou a lei da razdo, podendo ser
considerado uma evolugao quanto ao direito candnico —
muitas vezes usado como disfarce de tiranias — e
transformou-se na filosofia natural do Direito. Consiste na
existéncia de um direito natural, na existéncia de um
conjunto de valores e pretensées humanas legitimas
independentes do direito positivo. Ele tem validade em si,
legitimado por uma nogado superior geral de ética e
moral, e estabelece limites ao proprio Estado. Teve
grande importancia civilizatéria e expoentes como Santo
Tomas do Aquino, pois ajudou a superar o dogmatismo
medieval e escapar do ambiente teolégico onde se
originou. Pode-se dizer que dai surgiu a ideia de cultura
juridica laica e tolerancia religiosa, bem como das bases
da limitagdo do poder do Estado, sendo fundamento
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juridico do iluminismo e do rompimento com o Ancien
réegime.

Fundado, portanto, na crenga em principios de
justica universalmente validos, foi o combustivel das
revolugdes liberais e chegou ao auge com as
Constituicbes escritas e as codificagbes (i.e Code
Napoléon). Foi rechagado, com o tempo, pelo positivismo
juridico, que o considerou irracional e anticientifico, no
decorrer do século XIX. Este, por sua vez, com a
pretensdo de criar do Direito uma ciéncia, com a
objetividade sendo a caracteristica maior, o equiparou as
leis, afastando-o da filosofia e discussbes acerca de
legitimidade e justica, sendo o pensamento dominante
até a metade do século XX. Como ja dito, sua derrota &
associada as barbaries cometidas pelo fascismo e
nazismo na Segunda Guerra Mundial, regimes que
somente puderam ser instrumentalizados pela absoluta
protecdo da legalidade, caracteristica marcantemente
positivista. Apdés o Holocausto, a ética e os valores
comegam a retornar ao Direito, inicialmente na forma de
um esbogo de jusnaturalismo, depois na roupagem pos-
positivista.

Dai surgiu uma celeuma generalizada, uma vez
que a etica e moral demonstraram-se valores inerentes
ao processo civilizatério existente no mundo,
indissociaveis do Direito justo, a0 mesmo tempo em que
seus operadores nao desejavam o retorno aos
fundamentos subjetivos, vagos, abstratos e metafisicos
do jusnaturalismo. O pds-positivismo surge, portanto,
como uma terceira via uma alternativa, guardando
deferéncia ao ordenamento positivo, mas reaproximando
as ideias de justica e legitimidade. Ao n&o ignorar as
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demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade,
porém também ndo o concebendo desconectado da
filosofia e da ética, contesta a visdo de ambas as
correntes jusfiloséficas tradicionais, sem negar suas
utilidades, mas, ao mesmo tempo, pondo em pratica a
necessaria intersegdo e influéncia reciproca na
construcdo de um novo modelo de se contemplar a
ciéncia juridica.

Nao ha duvida na doutrina de que o marco
filosofico do direito constitucional contemporéaneo é o
pos-positivismo, nessa reiterada tendéncia global de
reaproximacao entre Direito e moral. Sua conceituagao
situa-se na confluéncia entre o jusnaturalismo e o
positivismo, correntes filoséficas antagdnicas e puras,
que serviram como obstaculo natural a criagao de teorias
mais abrangentes, que veem na normatividade dos
principios e centralidade da argumentagao juridica
fatores determinantes de se pensar o direito e a moral
como esferas intrinsecamente complementares e nao
totalmente autbnomas.

A ideia é: se é Direito, € moral, e vice-versa. A
conexao é necessaria, caso contrario, o ato normativo
nao podera subsistir no mundo juridico. Nesse sentido,
se contrapde frontalmente ao juspositivismo, que via o
Direito como uma ciéncia isolada, com aspectos de
moralidade completamente externos a normatividade.

@) novo direito constitucional ou
neoconstitucionalismo €, em parte, produto desse
reencontro entre ciéncia juridica, filosofia do Direito e
ética. Os principios nada mais s&o que fatores
instrumentalizadores da ética para o mundo juridico,
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materializados de forma explicita ou implicita. Alguns,
como liberdade, igualdade e propriedade, sofreram
evolucdo semantica, imposta pela remoralizagdo, mas
sem perda de identidade substancial. Outros, classicos,
inerentes a estrutura do Estado Democratico de Direito,
como separacado de poderes, democracia e Republica,
foram relidos sob uma 6tica complementar mais sutil,
para permitir a manutencado da forca normativa de suas
esséncias. Nessa seara, notou-se uma tendéncia de se
alcar a pessoa humana ao epicentro do ordenamento,
por meio do reconhecimento da fundamentalidade da
dignidade humana. A razoabilidade vem ndo como
novidade, mas também como releitura do potencial das
clausulas do devido processo legal e do Estado
democratico de Direito, com vistas a ser mais um
mecanismo de protecdo da dignidade dos cidadaos.

Disse-se que o neoconstitucionalismo € composto
parcialmente pelo pés-positivismo. E verdade, porém os
dois ndo se confundem. Para este, Direito € moral e vice-
versa, sendo, num apanhado geral, a nocdo de justica
necessaria para sua caracterizacdo. Para aquele, no
entanto, a conexdo entre Direito e moral € apenas
contingente, um fato das Constituicbes modernas, mas
nao necessaria para toda e qualquer Carta politica
fundamental. Isso ocorre porque se enxerga como um
dado objetivo a insergdo dos principios morais nas
Constituicdes contemporaneas, que causa uma
“‘inseparabilidade do valor ético em relagdo ao conteudo
meramente juridico”, nas palavras de Suzanna Pozzolo
(2005), o que impde uma interpretagdo moral do texto
constitucional.
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Para isso seria necessario primeiro dar sentido
concreto aos valores, adotando uma pré-concepgao
minima da substancia dos principios e direitos
fundamentais. Seria o consenso originario de John Rawls
(2003), no qual as pessoas, desconhecedoras de suas
posicbes na sociedade, quando deparadas com o
momento constitucional de feitura de uma nova
Constituicdo, chegam a patamares minimos de consenso
nos mais variados assuntos, pois pressupdem uma
posicdo de igualdade nas negociagdes politicas no
ambito do Poder Constituinte Originario.

Por isso se diz que a reaproximagao do Direito
com a moral é um fato do neoconstitucionalismo, mas
nao seu fator determinante. Parece, inclusive, que a
insergao dos valores morais na forma de principios ajuda
a manter a estabilidade do texto constitucional sem
torna-lo excessivamente engessado, 0 que ajuda a
preservar sua forca normativa. Isso ocorre por conta da
natureza dos vocabulos e semantica dos principios,
conceitos juridicos indeterminados, de textura aberta,
que comportam zonas de certeza positiva e negativa,
porém também uma zona de incerteza, uma area onde é
possivel conformacgéo, seja pelo legislador, seja pelo
intérprete. Até por isso se torna desnecessario, e até
indevido, recorrer a morais externas ao ordenamento,
porque o préprio direito ja € suficientemente flexivel sem
perder a rigorosidade minima de uma ciéncia social
aplicada que se digne a refletir e dirigir uma sociedade.
Ao consagrar a moral no texto constitucional, de forma
democratica, o critério de justiga utilizado na afericdo de
legitimidade do Direito deve ser a propria constituigao,
em seu plano interno (NOVELINO, 2018). Dai porque
também se eleva no neoconstitucionalismo outro fator
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em comum com o pos-positivismo, a argumentagao
juridica, que permite a adaptagcdo de conceitos abertos,
oriundos de enunciados normativos propositalmente
ambiguos, a um caso especifico. Em suma, diz-se,
entdo, que o pos-positivismo pressupde uma conexao
entre direito e moral, ao passo em que O
neoconstitucionalismo reconhece em certos modelos
constitucionais, uma conexdo contingente entre as duas
esferas.

Um instrumento de afericdo de legitimidade
decisoria € o instrumento da proporcionalidade na
argumentagao. Este principio, conforme idealizado por
Alexy (2009), ndo chega a ser somente um vetor
interpretativo, mas o instrumento pelo qual os direitos
fundamentais serdo sopesados, restringidos e
considerados vencedores num caso concreto, afastando
outros principios igualmente chancelados pela guarda
dos direitos fundamentais. As alteragdes promovidas na
LINDB (Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro) vém no
sentido de conferir mais parametros para a atuacao da
esfera decisodria judicial. Ainda que o STF néo se veja
propriamente limitado as exigéncias de fundamentagao
infralegais no controle concentrado, por se tratar de
controle de constitucionalidade em tese, parametros
objetivos sao sempre bem-vindos, ainda mais em se
tratando de uma controvérsia onde inexistira uma
solugéo nao tragica.

As teorias pos-positivistas se inspiram na
revalorizagcdo da razdo pratica, na teoria da justica e
legitimacdo democratica. Nesse contexto, ndo despreza
o direito posto, mas se vai além da legalidade estrita.
Impde-se uma leitura moral (DWORKIN, 1977), da
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Constituicdo e das leis, sem recorrer a categorias
metafisicas, de valoracdo subjetiva. E nesse ponto que
se reconhece a ascensao normativa dos principios, ou
seja, seu status de norma, ndo mais somente uma
vertente interpretativa, abaixo até mesmo da analogia e
costumes nas fontes do Direito (art.4, LINDB). Além de
passarem a ser vistos como normas juridicas, também
se diferenciam das regras no aspecto qualitativo, pois
atuam num ambito necessario de ponderagao, seja em
sua aplicagao, seja na criagdo do Direito pelo legislador
ou intérprete no processo decisorio. Por 6bvio, essa
delegacédo de delineamento conteudistico traz para si o
6nus de mais convincente argumentagao juridica e a
formagdo de uma nova hermenéutica, bem como
reabilita a raz&do pratica para os fins sociais, associada a
uma teoria dos direitos fundamentais cujo maximo
axioma se encontra na dignidade da pessoa humana.

Critico meticuloso do positivismo juridico, Ronald
Dworkin (1977), tenta reconstruir as pontes entre direito,
moral e politica, destruidas pelas escolas analiticas. O
principal alvo do seu “ataque ao positivismo® é
exatamente o pressuposto da rigida distingdo entre as
trés esferas. Na obra “Taking Rights Seriously”, apos
analisar as relacbes entre elas, confere a moral e a
politica um lugar de destaque em sua teoria do direito.
Partindo do pressuposto de que a argumentagao moral
se caracteriza pela construgdo de um conjunto de
principios que justificam e conferem sentido as
instituicdes juridicas, Dworkin (1977), busca restaurar a
intima relacdo entre a argumentagdo juridica e a
argumentagao moral.
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Alexy (2009), outro grande expoente do pés-
positivismo, aponta a relagdo entre direito e moral como
o principal problema na polémica acerca do conceito de
direito. Além da conexdo conceitualmente necessaria
entre direito e moral, existiiam razoes normativas
favoraveis a inclusdo de elementos morais no conceito
de direito. Para comprovar isso, utiliza, entre outros, o
“‘argumento da injustiga”, baseado na ideia de que as
normas de um ordenamento perdem validade quando
ultrapassam o limite da injustica, ou seja, quando uma
ponderagcdo, mesmo prévia, legislativa, viola o nucleo
essencial de um direito fundamental. Por conta disso, o
intérprete  deve deixar de aplicar ou declarar
inconstitucional uma lei que repute extremamente injusta.
Por conta disso a lei é direito somente prima facie,
passivel de afastamento apdés procedimento de
aplicagao, quando direito e moral se contrapuserem em
niveis nao aceitaveis. Explicando isso, diz que a moral
ndao sera um conteudo previamente definido, mas
fundamentada caso a caso, ou seja, pautada na
argumentagdo racional e fundamentagcdo juridica.
Significa dizer que a moral correta tera o condao de
objetivo a ser alcangado, bem como afastara
componentes de irracionalidade e injustica.

Esse conceito de direito proposto por Alexy
(2009), introduz o ingrediente da corre¢éo substancial ao
positivismo, por considerar que o Direito tem uma dupla
natureza: além da dimenséao real ou fatica, representada
por conceitos positivistas (validade formal e eficacia
social), haveria também o elemento de natureza moral
(correcao substancial). A incorporagao do procedimento
de ponderagao traria um patamar minimo de justica
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material inerente a todo ordenamento juridico, da qual
podemos extrair o nucleo essencial dos direitos.

Isso influencia diretamente na argumentagao
juridica: apesar da dignidade da pessoa humana ser um
principio intransponivel e que tudo alcanga, nenhum
principio tera seu conteudo material previamente definido
sendo quando confrontado com outro no caso concreto,
sob pena de ter sua aplicacdo desproporcional no mundo
dos fatos pelo julgador. O limite dos principios, portanto,
€ estabelecido diante de um contexto, e seu grau de
satisfagcao so6 se delineia apds colisdo com outro de igual
hierarquia. Nao havera, de fato, total sobreposi¢cao de um
sobre o outro, mas menos ou mais incidéncia, a0 mesmo
tempo em que ambos continuardo servindo como
parametro axiolégico. Foram criadas no discurso racional
as regras fundamentais, que regulam a estrutura do
argumento (requisitos minimos) e o procedimento
discursivo, oriundo de raciocinio dedutivo e que leva em
consideragao as consequéncias e forma de argumento
da ponderacao de principios, orientados por regras de
prioridade, que regulam a possibilidade de participagao
universal no debate.

O pos-positivismo €& marcado também pela
consolidagdo da ascensao da Constituicdo ao status de
norma juridica. Conforme exposto anteriormente, na
Europa Continental como um todo, até o segundo poés-
guerra, a regra era que a Constituicdo de cada pais era
visto majoritariamente como um documento politico, uma
orientacdo sem forga vinculante, um convite ao
Parlamento para que atuasse em seu sentido, mas sem
criar direitos subjetivos ou imposicbes ao Estado, no
maximo definindo que se respeitariam as leis, sua
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organizacado politica e estabelecendo a separagdo de
poderes.

E nesse sentido que se desenvolve a nova ideia
de constitucionalismo, o neoconstitucionalismo, que nao
sO tem como caracteristica a Constituicdo como norma
fundamental de maxima hierarquia num ordenamento,
institui a organizacdo organica do Estado, forma e
sistema de governo, atribui competéncias legislativas e
administrativas aos Poderes, como também define
direitos fundamentais e vem com a ideia de efetividade,
que seria a eficacia no plano social.

2.2 O principio da proporcionalidade-razoabilidade e
a ponderagao

Classicamente, era a légica formal dedutiva a
responsavel pela aplicacdo do Direito. Utilizava-se a
I6gica da subsuncgado para tudo, porque o Direito tinha
ares de ciéncia autbnoma, completa e autossuficiente.
Identificava-se a premissa maior, premissa menor, e
chegava-se a conclusdo, por raciocinio silogistico
simples. Olhava-se para o enunciado normativo, dele se
extraia a norma para o caso concreto, e finalmente
ocorria sua aplicagdo. A influéncia de fatores externos
era nula, ou pelo menos deveria ser. A expressao da
supremacia do Parlamento era a maxima da Europa
Continental. A Constituicdo ndo detinha forga normativa.
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E entdo, apds sucessivos acontecimentos
histéricos que levaram grandes mentes a construirem
novas teorias juridicas, sociologicas e filosdficas,
percebeu-se a insuficiéncia disso tudo. Por conta da
pluralidade das sociedades contemporéneas e
necessidade de sua protecdo das barbaridades
perpetradas numa otica formal positivista do Direito,
passou-se a conceber a Constituicdo como norma
superior. As teorias modernas da Constituicao vieram em
seguida, amadurecendo a forma como um povo pode
utilizar sua soberania para se limitar, ao elencar em rols
de maxima hierarquia principios de textura aberta, que
permitem a constante adaptagcédo de sua Lei Maior e
impedem um governo dos mortos sobre 0s Vivos.

Decorréncia natural foi a constatacdo pela
comunidade juridica de que: a) os critérios tradicionais
de solugao de conflitos ja ndo mais serviam; b) o método
subsuntivo se tornara inadequado; c) os principios, de
igual hierarquia e merecimento de tutela pela ordem
constitucional, deveriam ser analisados de uma nova
forma quando em conflito.

Nessa esteira se desenvolveu a ja comentada
Teoria dos Principios e 0 método da ponderagao, de
Robert Alexy (2009). La, lembra-se, restou consagrada a
ideia de que nenhum direito, ainda que inviolavel, é
absoluto, seja ele fundamental ou infraconstitucional,
subjetivo ou potestativo. Além disso, nenhum principio
tera seu ambito de inviolabilidade previamente descrito
como todo o maximo ambito de interpretacdo possivel,
devendo ser delineado apos ponderagdo, seja ela
legislativa, seja ela feita pelo Estado-juiz, num caso
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concreto, ou até mesmo na analise abstrata de
constitucionalidade.

E verdade que a subsuncdo ainda é plenamente
utilizavel para os “casos faceis”, como numa agado em
que se discute uma repeticdo de indébito tributario ou
cobranca de divida particular. Apesar das complexidades
inerentes a circunstancias faticas, probatérias e juridicas,
os direitos primariamente em jogo sao definidos por
regras, que se aplicam pela légica do “tudo ou nada”, e
levam a solugao justa idealizada pelo ordenamento. Em
todos os casos, o sistema processual brasileiro consagra
diversos dispositivos e direitos fundamentais processuais
para reforgo de operabilidade.

No entanto, quando a subsuncido é insuficiente,
nos casos de embate de normas de mesma hierarquia
indicadoras de solucbes diferentes, tem-se utilizado a
técnica da ponderacgao. Ela ndo € a unica, € verdade. Ha
correntes como o conceptualismo, que entende nao
existir conflito real entre normas num ordenamento, ou a
que oferece a solucdo de hierarquizagcado prévia dos
elementos normativos numa lide. Essas ndo sio tao
frequentemente disseminadas na pratica brasileira, no
entanto.

Antes da aplicagao do filtro da proporcionalidade e
seus trés subprincipios, a ponderagao passa também por
trés etapas argumentativas. Na primeira, cabe ao
intérprete detectar as normas relevantes para a solugao
do caso. Isso pode envolver um ou mais enunciados
normativos dentro do Direito, afinal a norma se extrai do
texto escrito da lei. Ainda, deve agrupar as normas que
apontem para uma solugdo em um sO conjunto de
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argumentos. A finalidade disso € facilitar a posterior
comparagao entre as normas em jogo.

Na segunda, passa-se ao exame das
circunstancias concretas do caso e como interagem com
os conjuntos de argumentos. Os fatos tém a fungao de
desenhar com maior clareza a funcdo dos principios e
regras atinentes ao caso, que s6 fazem sentido quando
em contato com a realidade para que foram feitos. Uma
abstracdo no mundo das ideias, afinal, € sO isso, uma
abstracao.

Na terceira etapa que a ponderagao se torna mais
peculiar, pelo uso da férmula de peso de Alexy (2009),
pois o intérprete utilizara as duas primeiras etapas para
aferir a intensidade ideal de aplicacdo das normas, peso
de cada principio no caso concreto e nivel de restricao
que esta sendo dada a cada conjunto argumentativo em
jogo. A partir disso é que se decide qual grupo de
normas deve prevalecer e se constroi a decisao por meio
da proporcionalidade.

A doutrina contemporanea desenvolveu certos
elementos de seguranga para diminuir o risco de
voluntarismo e arbitrariedade judicial, para conferir maior
legitimidade e racionalidade as decisbes exaradas por
esse metodo: a) a decisdo deve ser passivel de
fundamentacado pelo ordenamento constitucional — isso
privilegia o principio democratico ao evitar que um
magistrado crie a solugdo de sua cabeca; b) o parametro
utilizado deve ter pretensdo de universalidade — tal qual
a razao publica e os consensos sobrepostos (RAWLS,
2000), - isso evitaria casuismo e a imposigao da vontade
e valores subjetivos aos jurisdicionados; c) preservar o
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nucleo essencial dos direitos em jogo o tanto quanto for
possivel, na realidade fatica, promovendo concessoes
reciprocas.

Parte consideravel da doutrina considera a
razoabilidade, de matriz americana, como sinénimo de
proporcionalidade, com bons motivos. Apesar de origens
e desenvolvimentos distintos, os dois conceitos
consubstanciam os mesmos valores: racionalidade,
justica, medida adequada, senso comum, rejeicdo aos
atos arbitrarios ou caprichosos (BARROSO, 2017, p.
345). Os trés subprincipios da proporcionalidade -
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito — podem ser comparados com os standards
fixados pela Suprema Corte Americana para o controle
de atos do Poder Publico ao longo do tempo.

A adequacgao significa a idoneidade da medida
para o fim pretendido e é o primeiro filtro da ponderagao,
podendo ser vista como o rational basis test, ou simples
afericdo de racionalidade da medida. A necessidade,
consistente na verificacdo se ndo ha outra medida
menos lesiva aos direitos fundamentais contrapostos, se
identifica com o strict scrutiny, que inverte a presuncao
de constitucionalidade, referindo-se a leis com critérios
de discriminagdo suspeitos, como religido, origem,
nacionalidade, etnia e cor em prejuizo de minorias. Por
sua vez, a proporcionalidade em sentido estrito, ultima
etapa do processo de ponderacdo, que verifica se a
medida trara efetivamente mais beneficios que
maleficios, pode ser colocada em paralelo com o
intermediate scrutiny, usado para leis ou atos normativos
discriminantes por género.
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2.3 A interpretagcao construtivista

A teoria constitucional americana se desenvolveu
a luz de duas grandes correntes de interpretagdo: o
interpretativismo e o nao interpretativismo. A primeira
nega legitimidade ao desempenho de atividade criativa
por parte do juiz, que nao esta autorizado a impor seus
valores a coletividade. A segunda confere aos intérpretes
o poder de recorrer a elementos externos ao direito para
atribuir sentido a Constituicdo, como as mudancas na
realidade ou nos valores morais da sociedade.

Ao passo em que ambas as correntes tiveram
grandes expoentes doutrinarios e jurisprudenciais, fato é
que, as influéncias do n&o interpretativismo, também
conhecido como construtivismo, tiveram maior peso na
progressiva alteragdo do texto constitucional americano.
A doutrina destaca trés principais modalidades de
incidéncia: interpretacdo evolutiva, leitura moral da
Constituigdo de Dworkin (1996), e o pragmatismo juridico
(oriundo do realismo juridico, referenciado por Richard
Posner (2003). Essas influéncias nédo podem, de forma
alguma, ser ignoradas pelo direito constitucional mundial
porque reverberam de forma avassaladora no novo
modo de pensar o direito. O pragmatismo, em especial,
recebeu muita atengdo da doutrina e do Legislativo
brasileiro recentemente, ao ser positivado pelas
alteragdes na LINDB (Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro) pela Lei 13655 de 2018. A reforma no
referido diploma sera comentada adiante.

65



Aristides Pedro Martins Junior

Retomando o construtivismo, a interpretacdo
evolutiva consiste em compreender a Constituicdo como
um “documento vivo”’, devendo suas normas e
precedentes serem adaptados ao longo do tempo. Essa
concepgao permite uma plasticidade dos conceitos
abertos do texto que acaba por valorizar sua forca
normativa, na medida em que a Lei Maior ndo se
desprende da realidade, mantendo sua eficacia social.
Evita também que o texto positivo por si sé force um
governo dos mortos sobre os vivos, possibilitando
processos de reforma constitucional, ainda que
informais. Isso permitiu que a clausula da equal
protection from the law evoluisse de sua concepgao
original de isonomia formal, do liberalismo juridico
classico em 1868 da 142 Emenda para a vedagao a
segregacao racial, no ja comentado Brown v. Board of
Education. Pode-se dizer que € a base teodrica para a
mutacao constitucional nos sistemas de direito romano-
germanico, ainda que advinda de um modelo
essencialmente costumeiro.

A famosa leitura moral de Ronald Dworkin (1996)
preconiza que as clausulas gerais de direito
constitucional como devido processo legal e igualdade
perante a lei devem ser interpretadas de acordo com os
valores morais vigentes na sociedade. E uma
perspectiva dindmica, sempre apta a revisdes e
adaptacdes de acordo com as imprevisiveis evolucdes
da sociedade:

A leitura moral propde que todos noés —
juizes, advogados, cidadaos — interpretemos
e apliguemos essas clausulas abstratas (da
Constituicdo) na compreensédo de que elas
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invocam principios de decéncia politica e de
justica (DWORKIN, 1996, p. 2 e 88).

@) pragmatismo, que sera estudado
posteriormente nesse trabalho, trata de modalidade de
interpretacao voltada para os resultados. Sucintamente,
significa 0 modo de pensar pelo qual o intérprete deve
buscar a melhor solugédo para o caso a sua frente, sem
se vincular ao direito posto. E a busca da decisdo que
gere “resultados bons” para o presente e futuro, com
base em algum critério do que seja bom. E sabido que a
Constituicdo, em sua concepgao contemporanea,
consubstancia  direitos fundamentais e valores
imprescindiveis para a sociedade, entdo isso soO ja gera
uma forma de limitacdo desse método, uma vez que seu
uso sera legitimo sob a condigdo de atendimento aos
preceitos em seu texto. Nao pode um juiz decidir de
forma pragmatica uma situagédo de colisdo entre direitos
fundamentais com vistas a privilegiar a sua visao de
intervencdo do Estado na economia, por exemplo, se
esta n&o esta balizada pela Lei Fundamental.

O pragmatismo se faz presente por seus trés
pilares filosoficos de pensamento: antifundacionalismo,
contextualismo e consequencialismo. O primeiro importa
que nenhuma verdade ou dogma deve ser tomado como
absoluto ou incontestavel, podendo o intérprete partir do
zero tedrico quando se depara com uma situagao
inusitada. O contextualismo importa que a decisdo boa
nao podera se desvincular do contexto em que se
encontram as partes envolvidas, os direitos em jogo e,
claro, a realidade fatica subjacente. Por ultimo, o
consequencialismo € a diregdo final e esséncia do
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pragmatismo, a busca efetiva para as melhores
consequéncias praticas na criagdo da norma juridica a
ser aplicada.

2.4 O pragmatismo juridico e suas feigoes

Questédo relevante para o presente estudo é o
pragmatismo juridico. Conforme visto anteriormente, o
pragmatismo € uma das principais modalidades de
aplicacdo do construtivismo, atrelada a escola de
pensamento do realismo juridico. O realismo surgiu nos
EUA na década de 1920, apoiado na teoria sociologica
do alemao Rudolph von |hering (2005). O quadro era de
reacdo ao formalismo juridico, que concebia o direito
essencialmente como uma atividade mecanica, nao
aceitando outro método que nao a subsuncao dos fatos
a norma. lhering (2005), em sua teoria sociolégica do
direito, defendeu que este so6 seria completo se servisse
aos fins sociais, sem prejuizo do devido valor as
formalidades legais referentes a existéncia e validade e
os dogmas desenvolvidos pela doutrina. O que se
impunha, em sua concepgéo, era revisao do direito sob
uma otica finalista.

O realismo juridico trata de uma analise sobre o
que de fato ocorre no exercicio da jurisdigdo e ndo sobre
como ela deveria ser. Fala-se de uma especulagao dos
elementos metajuridicos que influenciam um juiz no auge
do principio do livre convencimento motivado para a boa
aplicacao do direito. A ideia é superar o formalismo
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excessivo que os juristas tradicionalmente atribuiam a
matéria na teoria formalista, em estado de negacao da
influéncia da realidade subjacente e do papel do
intérprete na criacdo da efetiva norma a ser aplicada.
Ganha relevancia nos “hard cases”, casos dificeis que
ndo se solucionam mediante o meétodo classico da
subsuncido e exigem certa criagdo dos intérpretes em
caso de conflito entre direitos de mesma hierarquia no
ordenamento constitucional. Aqui, inegavel é a existéncia
de influéncia por fatores extrajuridicos relevantes, tais
como os valores pessoais do juiz, a relagao do Judiciario
com outros agentes, opinido publica e informagdes de
outras areas do conhecimento.

O realismo trazia trés criticas (BARROSO, 2017,
p. 270), ao formalismo no processo decisorio: logica,
psicolégica e sociologica. A logica era de que conceitos
gerais nao resolvem casos concretos e muito menos
produzem decisbes univocas, permitindo ao juiz a
escolha do resultado. A psicolégica afirmava que a
decisao judicial ocultava sua motivagao real, funcionando
como realizagdo a posteriori da decisao tomada por
outras razodes. A socioldgica fundava-se em que os fatos
sociais por tras da decisdo é que fornecem sua
verdadeira motivagao.

O modelo real ndo é diametralmente oposto ao
formalismo juridico, mas sim um ponto de equilibrio entre
esse e a teoria critica (BARROSO, 2017, p. 316), do
ceticismo — que vé direito e politica como sinénimos.
Para o modelo real, direito e politica convivem e se
influenciam reciprocamente, numa interagdo complexa e
variada. Nao podera o intérprete sempre fundar-se em
pura racionalidade e objetividade, como ambicionam os
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formalistas, mas nao podera também abandona-la, e
utilizar somente a subjetividade e discricionariedade,
inerente a atuacao politica. Muito importante se fazem os
principios da razoabilidade e proporcionalidade, portanto,
que devem poder ser entendidos e controlados pela
comunidade como um todo.

Pela insuficiéncia do método da subsungao para
se interpretar o enunciado normativo e dele se extrair a
norma juridica adequada ao caso, € preciso ir além. A
solucao nao esta clara no ordenamento. Dai porque sera
necessaria alguma criacdo do intérprete, que devera
justificar seu itinerario logico da forma mais objetiva
possivel, ainda que com uso de elementos extrajuridicos.

Luis Roberto Barroso (2015, p. 404-406), comenta
a aproximacgao inevitavel entre o direito e politica, citando
trés fatores preponderantes, que, junto com a
judicializagdo de um largo numero de matérias, vieram
por aumentar a atuacado do Judiciario e abrir portas para
o ativismo judicial. Primeiro, comenta a linguagem aberta
dos textos juridicos, com suas amplas areas de
penumbra em dispositivos variados, o que impde
subjetividade tanto na interpretacdo judicial quanto
administrativa. Em segundo lugar, cita os desacordos
morais razoaveis (MCMAHON, 2009; TERSMAN, 2006),
inerentes a qualquer sociedade democratica pluralista, e,
por fim, as colisbes entre normas constitucionais,
detentoras de mesma hierarquia no plano da validade,
sejam elas principios ou regras. O argumento foi
inclusive suscitado pela Presidéncia da Republica
quando intimada do requerimento de informagdes no
ambito da agao objeto desse trabalho.
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Importante salientar essa corrente filoséfica por
vezes utilizada por intérpretes brasileiros, que vé o direito
como instrumento. Renomeado na década de 80 como
pragmatismo juridico, tera alguma chance de vir a ser
utilizada como forga motriz de decisdo da ADPF 442.
Dissertemos acerca desse conceito marcado por elogios
e criticas pela doutrina constitucionalista.

Pode ser considerado como um movimento
filoséfico oriundo do construtivismo, principalmente
difundido nos Estados Unidos da América, surgido entre
o final do século XIX e inicio do século XX por Charles S.
Pierce, William James e John Dewey. O pragmatismo
prega a avaliagao das ideias e agdes a partir das suas
consequéncias, de modo que apenas estas
consequéncias seriam aptas a atribuir-lhes o seu efetivo
significado. Assim, a investigacéo filosofica ou cientifica
demandaria uma ligagao necessaria e indissociavel para
com a experiéncia do mundo real e as suas
repercussdes praticas. Ganhou espag¢o no ambito tedrico
apos a ascensao do pés-positivismo, mas diversos foram
0s juizes inclusive da Suprema Corte Americana a
propaga-lo pelo século XX, como Brandeis, Frankfurter,
Jackson, Douglas, Brennan, Powell, Stevens, White e,
mais recentemente, Breyer.

O pragmatismo pode ser suscitado como uma
teoria sobre teoria. Do aperfeicoamento do uso da razéo
pratica e fundamentacgao racional para principios afetos a
moralidade e justica e conflitos inerentes a todo processo
civilizatério. E uma teoria sobre a atividade judicial, sobre
compreender o direito em termos comportamentais. Nas
palavras de Richard Posner (2003), um dos mais
conhecidos nomes contemporaneos do pragmatismo
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juridico, o direito é uma atividade, mais do que um
conceito ou um grupo de conceitos (POSNER, 1990). Ao
adotarmos esta definicdo, somos necessariamente
remetidos ao agente desta pratica, ou desta atividade,
que é o direito: o juiz.

Em muito boa hora também foi editada a Lei
13.655/18, que formulou profundas alteragdes na Lei de
Introducdo ao Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42),
ao adicionar os artigos vinte a trinta no diploma,
positivando questbes sensiveis atinentes aos processos
decisorios no ambito publico, prestigiando valores como
seguranga juridica, proporcionalidade, democracia,
devido processo legal, e motivacdo em seu sentido
amplo (quanto ao dever geral de fundamentacao de toda
acao estatal). Estes dispositivos serdo comentados
oportunamente mais a frente e se relacionam de forma
intima com o processo decisorio a ser tomado pelo STF
no caso aqui estudado.

Os juizes pragmatistas fazem o direito, e nao
simplesmente o “encontram”. Eles sao verdadeiros
criadores do direito, e ndo meros reprodutores. Isso é o
reconhecimento da légica inversa do processo decisorio
classico do apogeu do positivismo juridico. No entanto,
se vai além. Pensar o direito de forma pragmatista
implica em desconsiderar a ideia de interpretacao
judicial. O juiz pragmatista ndo interpreta, ele considera
consequéncias de decisbes alternativas. E estas
decisdes alternativas podem ser embasadas por
diferentes fontes, juridicas ou n&o. As fontes autoritativas
s&o apenas fontes de informagéo para o juiz pragmatista,
como sao todos os recursos que lhe sido disponiveis,
sejam eles tedricos ou empiricos juridicos ou
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extrajuridicos. A questdo da falseabilidade ou
incompletude dos dados levados ao Judiciario sera
comentada mais a frente.

Pode-se entdo afirmar que os juizes pragmatistas
operam com um método em que comparam as
consequéncias das mais variadas decisbes para um
caso concreto. De todas as possibilidades de decisao, o
pragmatista tentara supor consequéncias, e do confronto
destas, escolhera a que lhe parecer melhor. E certo que
ele escolhera, dentre as possiveis, a que melhor
corresponder as suas concepg¢des de necessidades
humanas e sociais. Essa motivagdo se justifica se
olharmos pela otica das teorias dos direitos
fundamentais, e também quanto as da dignidade
humana em seus trés elementos, valor intrinseco da
pessoa humana, autonomia individual, e valor
comunitario, porque ha, de fato, certo dever de
intervencao na realidade social. No marco filoséfico que
tornou possivel o pragmatismo, ja4 se entende que o
direito ndo deve ser somente descritivo, como também
indutivo, deve ter ares de modificacdo da realidade para
o melhor. Isso significa abracar os dados que vem de
fora da ciéncia juridica, com contribuigbes de outras
disciplinas das mais variadas areas do conhecimento.

Até por isso € valido dizer que o pragmatismo é
visto como uma espécie de teoria do ativismo judicial,
pois, em seu ambito, o que confere validade para as
normas € sua propria aplicagédo, ou seja, trata-se de um
sistema que se retroalimenta sob o aspecto da
legitimidade. Dessa forma, se conclui que ndo existe
norma positiva propriamente dita a se extrair do
enunciado normativo antes da aplicagdo no caso
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concreto. Somente nesse momento a pretensdo do
direito escrito tornar-se-a efetivamente positivo ou
positivado, ndo quando promulgado pelo legislador. Ou
seja, antes de ser aplicada, a norma juridica constitui
apenas um dentre diversos recursos aos quais O juiz
pode recorrer. Ela seria assim uma fonte autoritativa,
pois oriunda do Estado, mas n&o ainda uma norma
valida — pois, para os pragmatistas, o que confere
validade as normas € a sua aplicagao.

E bem verdade que o total abandono das
abordagens positivistas e formalistas do direito pode
levar a certas externalidades indesejadas, com
repercussdes imprevisiveis na sociedade como um todo.
Por vezes o0 compromisso com as necessidades
humanas e sociais pode vir a extrapolar da esfera da
discussédo da lide que o magistrado esta a observar, o
que é essencialmente gravoso em processos de tutela
coletiva e controle concentrado de constitucionalidade. O
pragmatista se vale de seu poder atribuido pelo Estado
para fazer que as leis, se ajustem as praticas da
comunidade extrajuridica. Na atual quadra juridica
mundial, pode-se dizer que representa mais um dos
desdobramentos do pds-positivismo, com certa
tendéncia de aproximacao ao jusnaturalismo, porém de
forma mais racional e empirica, tendo ainda como norte
a Constituicdo e respeito minimo as leis, ainda que seu
compromisso seja com o futuro.

Pensa-se que as Leis Maiores de cada pais tém
um carater dirigente, compromissério e mandamental
quanto aos objetivos do Estado, e €& ai que o
pensamento prospectivo se encaixa, sem desprezar as
convengdes sociais fundamentais a estabilidade social.
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Por isso que os juizes pragmatistas rejeitam um suposto
dever de consisténcia com o direito pré-existente. O
pragmatista quer olhar para o futuro, e por isso decide de
acordo com as consequéncias que o0 seu julgamento
pode acarretar. Ele s6 olha para o passado
estrategicamente, se a consisténcia com o direito posto
for um meio para alcangar a boa decisdo. Reconhecendo
que uma decisdo incongruente e ilegitima pode
desestabilizar o direito, esta sera uma ma decisdo,
portanto, e ndo sera prolatada.

Podem ser elencados como ideias basicas do
pragmatismo  filoséfico o antifundacionalismo, o
consequencialismo e o contextualismo (BARROSO,
2017, p. 322), ja mencionados anteriormente. O
antifundacionalismo implica na rejeicdo a fundamentacao
que se alicerce em assergdes absolutas, estaticas,
perpétuas e imutaveis.

Assevera-se que o processo natural de mutagao
das relagcbes nao permite assegurar que existam
respostas finais, definitivas e atemporais que se prestem
a servir de verdade universal. O processo sistematico de
investigacao e reflexdo permite que se obtenha uma
resposta, a qual sera, na medida das reais condicboes
existentes, a resposta satisfatéoria para a situacao
examinada.

O atingimento desta resposta aceitavel, contudo,
nao faz cessar a possibilidade de investigagdo sobre o
objeto, que devera estar em constante estado de
aprimoramento. Ao passo em que esta ideia vem para

repelir a aversao a racionalidade, sobretudo no que
tange a controvérsias acerca de direitos humanos e
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costumes, deve ser encarada com parciménia, tendo em
vista a necessidade expressa de pacificagao social,
consagrada pela seguranga juridica, em nosso
ordenamento.

Fato é que a realidade € muito mais dinamica que
a atividade legislativa jamais podera sonhar em ser,
porém para este trabalho, assume mais relevo a
necessidade de abandono de dogmas e assuncido de
uma o6tica abstencionista do Estado do campo subijetivo.

O Consequencialismo é a pedra de toque do
pragmatismo judicial, pois impde o exame axiologico da
acao, avaliando quais serdo as suas possiveis
consequéncias, de modo que esta previsdo possibilite
obter os resultados mais satisfatorios, uteis ou benéficos
para a coletividade. Para essa concepgao,
consequéncias e resultados das decisbes devem ser o
principal fator na atuacdo do juiz, sendo de menos
importancia a fundamentagéo.

Nesse caso acontece uma racionalizacdo da
decisao ja tomada a priori, com a fundamentagao sendo
exposta a posteriori. Essencialmente o que acontece é o
caminho reverso da l6gica da regra de decisao, busca-se
primeiro a solugdo para o caso de acordo com fatores
extrajuridicos, subjetivos, intuicbes, personalidades e
preferéncias, para depois selecionar as normas juridicas
para fundamentar a decisao.

A terceira premissa, o contextualismo, implica que
toda e qualquer proposicéo seja julgada a partir de sua
conformidade aos aspectos culturais, ou seja, as crengas
politicas, cientificas e religiosas. Nada mais € do que a
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consagracao tedrica especifica da necessidade de
afericdo das circunstancias faticas e politicas para se
achar a melhor solugdo. Nao se pode conceber uma
mesma decisdo legalizadora quanto ao aborto num
contexto em que toda a sociedade tem aversao,
desconhecimento e até preconceito quanto a pratica.

O estigma acerca de decisbes judiciais sobre
questbes que envolvam desacordos morais razoaveis
sempre sera obstaculo para o efetivo convencimento do
auditério universal, pois tensionam demasiadamente a
democracia e o problema contramajoritario. No caso do
Brasil, este sera um item de sensivel analise pelo STF
em decorréncia do atual momento politico conservador
consagrado pelas ultimas eleigdes de 2018,
principalmente no que tange ao Congresso Nacional e as
agendas do Presidente da Republica eleito.

O pragmatismo judicial ndo é algo inovador a se
discutir e vem sendo um dos métodos usados pelo STF
em judicial review no decorrer dos anos. Para a
concepcao pragmatica, portanto, consequéncias e
resultados das decisbes devem ser o principal fator na
atuagao do juiz, sendo de menor importancia, ainda que
presente, a fundamentacdo. Nesse caso haveria uma
simples racionalizacdo da decisdo previamente ja
tomada com base em dados empiricos, com
interpretacéo variavel de um mesmo dispositivo legal ou
principio. Essencialmente o que acontece € o caminho
reverso da légica da regra de deciséo, busca-se primeiro
a solugdo para o caso de acordo com fatores
extrajuridicos, subjetivos, intuigbes, personalidades,
preferéncias, assim como nogdes de equidade e justica,
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para depois selecionar as normas juridicas que
fundamentarao a deciséao.

E preciso ter cuidado quanto & racionalizagéo
oriunda de consequencialismo exacerbado, porque o0s
principios, uma vez elevados a condicdo de normas
juridicas pelo pos-positivismo, sdo dotados de alto teor
de abstracdo e generalidade, o que permite a
construgéo, no caso concreto, de decisdes contraditorias
para 0s mesmos casos, e até solugdes iguais para casos
distintos. A racionalizagdo, como ja dito, deriva de um
processo valorativo intuitivo, ndo consciente, que visa
conferir justificativa para um sentimento pré-existente da
autoridade deciséria, com fim de criar uma motivagao
artificial frente a sociedade e até mesmo para o proprio
intimo da pessoa.

A dignidade humana, por exemplo, é um valor da
mais elevada hierarquia axiolégica no ordenamento
brasileiro, sendo vetor de interpretacdo de todas as
incidéncias normativas possiveis. No entanto, sua
generalidade, por se aplicar a todas as pessoas de
direito, e sua abstracdo, por comportar inumeras
concepgdes substanciais, torna sua aplicagdo por uma
autoridade estatal imprecisa e nebulosa, o que acarreta
em uma tendéncia de deferéncia frente a normas mais
especificas, entre inumeras criticas veiculadas a
possibilidade de arbitrariedade judicial.

O pragmatismo tem muitas oportunidades de uso
legitimo, mas é preciso usa-lo com cautela para que nao
se transmude em instrumento legitimador de casuismo e
decisionismo exacerbado.
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2.4.1 As cautelas a serem tomadas com o pragmatismo

O pragmatismo deve ser utilizado ndo da forma
melhor intencionada, mas melhor manuseada. A ideia &
evitar tanto o mau uso de dados empiricos, estatisticos e
de outras areas do conhecimento, quanto a
desonestidade intelectual, pois o fim seria 0 mesmo, uma
deciséo ilegitima, sem adesao ao auditorio universal, que
fuja da ideia de consenso minimo oponivel a todos.

Vale o alerta para os perigos do
“consequenciachismo”, conforme prelecionou Conrado
Hubner Mendes (2018), que conceitua o problema como
uma versao vulgarizada do consequencialismo, uma
tentativa de avaliar o impacto do Direito na realidade por
meio do uso pouco cuidadoso de dados empiricos (sem
avaliar fontes, métodos, escopo, incertezas e objecdes),
apresentando como fato meras especulagdes e intuigdes
sobre a realidade social, politica e econémica. Ao buscar
na aparéncia de empiria e objetividade um reforgo
argumentativo, o uso seletivo de fatos e dados acabam
explicitando as preferéncias pessoais do aplicador do
‘consequenciachismo” e a sua pouca preocupag¢ao com
o mundo real, de acordo com Mendes (2018), “O
consequenciachismo €& um estado de espirito, um
pensamento desejoso (“wishful thinking”), a confusao
entre 0 que é e o que se queria que fosse” (MENDES,
2018).

Em artigo publicado no site Direito do Estado,
José Vicente dos Santos Mendonga (2018) traga, de
forma resumida, uma breve defesa do

79



Aristides Pedro Martins Junior

consequenciachismo frente a seu outro rival
metodoldgico muitas vezes utilizado pelo Judiciario em
todo o Brasil: o “principiachismo”, que representaria um
‘carnaval principiolégico”, onde a forga normativa dos
principios, aliada a sua natureza conceitual aberta,
permitiria um refugio argumentativo obscuro, infalivel e
insindicavel, além de oponivel a todos. Seria forma de
uso retérico dos principios como escudo argumentativo.
Sucintamente, se coloca que 0 consequenciachismo
permite refutacdo, porque é possivel verificar os dados
utilizados na fundamentagao, ao passo em que isso nao
seria possivel com o0s principios, que guardam
fundamento de validade em si mesmo e na Constituicao.

Daniel Wei Liang Wang (2018), em coluna no
JOTA, traz a baila uma terceira opinidao e uma solugao: a
de preferéncia pela deferéncia. Explica-se:

A grosso modo, o Judiciario tem trés
opgoes frente a disputas cuja

resolucao envolve questdes
factualmente complexas e com
grandes implicagcbes sociais,

politicas e econbmicas: (1) ignorar a
complexidade para julgar sem se
preocupar com fatos ou
consequéncias (“Fiat justitia, et
pereat mundus”), ou com base
apenas em palpites informados; (2)
reconhecer a complexidade e tentar
compensar suas limitagbes com
debate amplo e métodos robustos
para coletar e analisar informacgdes;
e (3) reconhecer a complexidade e
exercer deferéncia a Executivo e
Legislativo por razdes de
legitimidade democratica e
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capacidade institucional. O dilema
entre principiachismo e
consequenciachismo existe apenas
na opg¢ao (1) (Wang, 2018).

A problematica do consequenciachismo contra o
principiachismo s6 se verifica no caso 1, mas as
decisdes ilegitimas podem originar também no caso 2.

Quando o Judiciario ignora a complexidade da
causa para julgar sob a o6tica da microjustica ou até
mesmo ignorando as consequéncias da decisdo, a
decisao tendera a néao ter legitimidade e até agravar o
estado de les&o dos direitos em jogo. O contexto da lide
nao pode ser ignorado.

O problema também ocorre quando uma Corte se
utiliza dos mecanismos de suposta “ampliagcao
democratica” como refor¢co retorico de decisbes ja
previamente tomadas. De nada adianta aumentar o
acervo informacional se este jamais teve a intengédo de
ser utilizado de fato, ou, quando sequer ha a capacidade
necessaria para seu processamento.

No caso trés isso ndo ocorre porque o Judiciario,
ciente de suas capacidades institucionais, reconhece ter
estrutura inferior ao de o6rgdos com burocracias
especificas para avaliar o impacto de normas e politicas.
A probabilidade de erro aumenta vertiginosamente
quanto menor for a especializacao, e isso € um fato da
vida. No ambito de questbes altamente sensiveis para
além do Direito, que envolvem toda a sociedade em seus
mais variados niveis e pluralidade de pensamentos, fica
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0 questionamento patente sobre qual a melhor forma de
decisao e se € o STF o melhor local para se questionar a
problematica do aborto.

As novas mudancgas oriundas da Lei 13.655/2018,
consistentes das adigdes dos artigos 20 a 30 da LINDB
(Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro, Decreto-Lei
4657/42), vém no sentido de ampliar o uso racional dos
conceitos juridicos indeterminados, prestigiando a
seguranga juridica, democracia, motivagdo administrativa
como pressuposto da presungdo da legitimidade dos
atos administrativos (dando maior concretude ao
elemento motivo, além da construgdo doutrinaria da
Teoria dos Motivos Determinantes), dever de
fundamentagédo (para permitir o contraditério e ampla
defesa), proporcionalidade, consensualidade e
razoabilidade.

O novo artigo 20 da LINDB n&o tem como escopo
vedacao a uso de conceitos juridicos indeterminados em
decisdes no geral, mas sim seu uso sem consideragao
aos efeitos praticos da decisdo. Isso representa uma
vitéria da racionalidade nos processos decisérios em
geral, pois impde ao consequencialismo, que nao deve
ser demonizado de forma simplista, pois tem utilidade no
mundo real, a observancia do celebrado crivo da
proporcionalidade (STUMM, 1995), ao positivar a
motivacdo, necessidade e o sopesamento da solugao
dada frente a outras igualmente possiveis, bem como
seus prés e contras. E a consagracdo da teoria
idealizada por Alexy (2009), em “Teoria dos Principios”.
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Conforme as ligdes de Marcal Justen Filho
(2018)"", a previsdo dos efeitos praticos de uma deciséo
estatal € condi¢cao sine qua non de compatibilidade com
0 proprio principio abstrato invocado, pois processo de
concretizacdo de um valor ndo envolve somente a
escolha de uma solugcdo dentre diversas, mas a
ponderagdo quanto ao seu resultado pratico. Essa
premissa tem elevada importancia na solugdo da ADPF
442 porque acarreta maior 6nus ao Pretorio Excelso,
que, ciente dos imensos impactos de uma decisao
procedente no controle abstrato, devera sopesar
eventual atuagcdo progressista frente a discussdes
sociais e politicas com uma postura de deferéncia e
reconhecimento de suas devidas capacidades
institucionais, bem como legitimidade democratica.

Na seara do Direito comparado, vale salientar os
precedentes Luther v. Borden (1849), Baker v. Carr
(1962) e Powell v. McCormack (1969), nos quais a
Suprema Corte Americana criou e aplicou a political
question doctrine, uma teoria que busca definir as
situacdes em que o Judiciario deve assumir postura de
abstengcao (judicial self-restraint) quanto a certas
questbes complexas e afetas a assuntos nao
objetivamente especificaveis, ante a necessidade de
amplo debate publico no ambito deliberativo.

E imperioso comentar a abrangéncia do referido
artigo 20 a LINDB, pois este consagra nao s6 o aumento
da racionalidade no ambito do consequencialismo, que é
perfeitamente utilizavel pelo intérprete na resolugcado de

17 Edicao Especial da Revista de Direito e Administracdo: Direito
Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro —
LINDB (Lei n® 13.655/2018), nov. 2018.
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casos de colisdo entre direitos fundamentais e principios,
como também refor¢a o artigo 5° da prépria lei, fazendo
alusdo expressa ao ambito judicial, em consonancia
também com o artigo 489, §1° do Cddigo de Processo
Civil, do dever de fundamentacdo do Judiciario, bem
como o atendimento ao fim social e bem comum.

Ao positivar essa referéncia as decisdes judiciais,
teve nao s6 uma dupla eficacia, como pode-se dizer que
teve até mesmo tripla incidéncia. Vejamos,
primeiramente, ndo so o artigo 20 impde racionalidade as
decisbes de cunho consequencialista, como ainda faz
referéncia a toda atividade de dirimir conflitos
independentemente deles serem oriundos da esfera
administrativa, judicial ou controladora, bem como da
maior concretude ao artigo 5° da propria lei, realizando
uma conexao extremamente tempestiva e intensa com o
artigo 489 do CPC. O raciocinio légico juridico, portanto,
sai vitorioso com as novas alteragdes, rechagando
interpretacdes subjetivistas, e, principalmente,
diminuindo a ojeriza dos juristas frente ao uso
desenfreado do pragmatismo e principios.

Conforme preleciona Martins de Araujo (2017, p.
186):

[..] com a busca crescente pela
concretizacdo de direitos e garantias, as
questdes sociais € morais passam a ser
absorvidas pelo Direito, e, entdo, tendem a
se resolver através da aplicagao de
procedimentos inspirados na forma judicial,
com a evolugao do papel das cortes no
controle de deliberagbes normativas.
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Isso decorre intimamente da judicializagao
imposta pela promulgacédo da Constituicdo da Republica
em 1988, que trouxe uma sistematica de controle de
constitucionalidade mista e de ampla propositura. Como
bem se sabe o Judiciario ndo pode deixar de julgar
quando provocado (non liquet), ndo sendo essa uma
atividade discricionaria dos 6rgaos judiciais. Entretanto, o
modo como irdo exercer sua competéncia dira muito
sobre sua atuacgao, se havera ativismo ou pragmatismo,
principalmente quando a decisdo exarada for de
natureza irreformavel por outros magistrados, como é o
caso das decisdes da Corte Suprema.

Afigura-se, portanto, inegavel o papel politico
criativo do 6rgdo de cupula do Judiciario na resolugéo
das mais complexas matérias de relevante cunho social,
pois esta, ainda que nao perfeita, parece ser a mais
adequada para certas matérias, ao final das contas.
Muito disso se deve devido a crescente crise de
representatividade da populacdo brasileira quanto aos
outros dois Poderes da Republica, o que vem mitigando
o0 que se denominou a dificuldade contramajoritaria
(BICKEL, 1996), porém a pratica argumentativa da
jurisdicado constitucional no ambito pragmatico deve ser
capaz de refletir critérios democraticos e claros da
comunidade a que se destina o que é intrinseco ao dever
de fundamentacdo do intérprete da lei. A decisdo deve
ser plenamente capaz de demonstrar, por si sO, que nao
esta em descompasso com os direitos fundamentais, que
envolve reflexdo de visdes que podem ser
compartilihadas e entendidas pelos mais amplos
aspectos ideoldgicos, politicos e sociais.
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Coeréncia é a chave, principalmente no que tange
a tdo desejada harmonia entre os Poderes, numa
perspectiva de previsibilidade e equidade. E sabido que
o fundamento de legitimidade da supremacia judicial
advém da propria confluéncia de ideias do
constitucionalismo democratico: proteger a democracia,
os valores e direitos fundamentais.

O Poder Judiciario deve sob a o6tica dos valores
atinentes, a seguranca juridica, expressos na
Constituigdo da Republica e também em leis esparsas
como o atual Cédigo de Processo Civil, uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la integra, estavel e coerente,
buscando mecanismos de cooperagdo como, por
exemplo, o amicus curiae, sistemas progressivos e
apaziguadores como 0 dos recursos repetitivos e o
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, sem
deixar de lado, claro, a importdancia do uso da
jurisprudéncia ja existente como guia na feitura de um
raciocinio juridico transparente e conciso, ainda mais no
julgamento de matérias complexas.

Quanto ao uso de jurisprudéncia, principalmente a
internacional, o seu manejo descuidado pode gerar
decisionismos, que seria a substituicdo da lei — nossas
balizas democraticas — pelas preferéncias do julgador. O
movimento vendido como esperanca do povo no ativismo
judicial, em contraponto com a crise politica, pode ser
usurpado, especialmente quanto aos direitos humanos,
como instrumento indireto de aumento da represséo e
retrocesso.

O pragmatismo juridico pode ser utilizado para a
construgcdo de uma decisdo legitima, mas somente boas
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intengdes nao satisfazem o ©6&nus argumentativo
envolvido. E preciso, dentro das trés opinides autorais
aqui invocadas, tragar certos parametros de alerta.

Quanto ao primeiro alerta, encontramos a
preferéncia pelo uso de dados empiricos com relagéo ao
uso desenfreado de principios. A ideia € que uma
decisdo equivocada com base no “consequenciachismo”
seria sindicavel de forma concreta, ainda que pela
sociedade. A desobediéncia civil e a reacao legislativa
teriam motivagdo bem identificavel nesse ponto, uma vez
feita a conferéncia dos dados utilizados pela Corte
Suprema e localizadas as premissas equivocadas. O
mesmo nao pode ocorrer quando a fundamentagdo do
acérddo de julgamento de uma agao direta de
constitucionalidade € pautada basicamente em principios
€ uma conceituacao abstrata do que eles representam.

Para o segundo, aos nos depararmos com a
postura construtivista e a utilizagdo do pragmatismo por
uma Suprema Corte, 0 consequencialismo e o
contextualismo precisam estar bem embasados com os
dados empiricos e fatores extrajuridicos atinentes ao
caso. A tarefa nao é facil, pois a falta de capacidade
institucional de 6rgdo do STF pode, por si s6, falsear
diversas pesquisas feitas com outros propdsitos, ainda
que de forma né&o intencional. Algumas diretrizes que
podem ser Uteis dos passos de cautela da utilizagdo da
ponderagao: a) a decisdo deve ser fundamentada na
Constituigdo; b) a solugdo deve ter pretensdo de
universalidade; c) devem ser preservados 0s nucleos
essenciais dos direitos em jogo.
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O terceiro alerta serve de solucdo escalonada
para ambos os problemas acima. Basta que o STF, ao
se deparar com casos de razoavel discordancia moral e
ética na sociedade, decida por “ndo decidir’. Nessa
hipétese temos a autocontencgdo judicial utilizada de
forma consequencialista estratégica pelo Tribunal,
partindo da conclusado de que qualquer decisdo exarada
sera ilegitima, por identificar duas hipoteses.

Na primeira, a Corte reconhece que nao foi
idealizada para dar a ultima palavra sobre aquele tema
especifico, mas ele chega até ela por conta da
judicializagédo da politica, ocorrido pela insergdo no texto
constitucional dos mais variados assuntos. Dai porque
mesmo nao tendo a opg¢ao de nao decidir de fato, o STF
pode julgar improcedente e manter o status quo,
relegando ao ambito deliberativo o 6nus decisério.

Na segunda, a Corte avalia a futura autoridade de
sua decisdo, sabendo do risco de ela ndo ser cumprida
ou da reacao dos diversos setores sociais, politicos e
econdmicos. E natural que uma instituicdo queira
preservar seu poder, pois isso €& uma questdo
relacionada a convivéncia pacifica entre os Poderes,
além de preservagao da paz institucional. Por isso, ao
perceber que o efeito vinculante de seu julgamento sera
apenas no papel, ou pior, que podera causar desordem a
nivel nacional, também decide pela manutencdo da
situacao presente.

Aqui temos o efeito rebote da jurisdicao
constitucional e seus imprevisiveis efeitos deletérios, que
serdo comentados mais a fundo no capitulo seguinte.
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CAPITULO 3

A RACIONALIDADE E FUNDAMENTOS
ARGUMENTATIVOS DO ABORTO

Inicialmente, cumpre fazer uma breve exposicao
dos argumentos trazidos pelos polos da Arguicéo
estudada. Posteriormente, aprofundar-se-a nos
argumentos juridicos envolvendo constitucionalismo e
democracia, ponderacdo, direitos fundamentais e
dignidade humana.

A tese central defendida na referida ADPF é a de
que as razdes juridicas que moveram a criminalizagao do
aborto pelo Cdédigo Penal de 1940 ndo mais se
sustentam sob o ordenamento juridico constitucional
instaurado com a promulgagcdo da atual Carta
Fundamental.

Em democracias constitucionais laicas, isto
€, naquelas em que o ordenamento
juridico neutro garante a liberdade de
consciéncia e crenga no marco do
pluralismo razoavel e nas quais ndo se
professa nenhuma doutrina religiosa como
oficial, como é o caso do Brasil, enfrentar a
constitucionalidade do aborto significa
fazer um questionamento legitimo sobre o
justo (ADPF 442, p. 3).
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Para o partido, a longa permanéncia da
criminalizagdo do aborto “¢ um caso de uso do poder
coercitivo do Estado para impedir o pluralismo razoavel”,
pois torna a gravidez um dever, sendo que, em caso de
descriminalizacdo, “nenhuma mulher sera obrigada a
realiza-lo contra sua vontade” (RAWLS, 2003).

O PSOL sustenta que a criminalizagao do aborto
compromete a dignidade da pessoa humana e a
cidadania das mulheres e afeta desproporcionalmente
mulheres negras e indigenas, pobres, de baixa
escolaridade e que vivem distante de centros urbanos,
onde os métodos para a realizagcdo de um aborto séo
mais inseguros do que aqueles utilizados por mulheres
com maior acesso a informacdo e poder econdmico,
afrontando, portanto, o principio da isonomia.

Outro aspecto apontado como violado € o direito a
saude, a integridade fisica e psicoldgica das mulheres, e
ainda o direito a vida e a seguranga, “por relegar
mulheres a clandestinidade de procedimentos ilegais e
inseguros” que causam mortes evitaveis e danos a
saude fisica e mental.

De forma sistematizada, a legenda alega
violagbes diretas a direitos fundamentais das mulheres
atinentes a vida, autodeterminacdo, isonomia material,
saude e integridade fisica. Indiretamente se questiona a
recepcao dos dispositivos impugnados frente a nova
ordem constitucional que assegura a laicidade do
Estado, ou seja, a ndo imposigcédo de valores religiosos a
populacdo. Marco temporal pode ser tido tanto a
promulgacao da Constituicdo da Republica em 1988, que
definiu o catalogo de direitos fundamentais desde a
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manifestagdo do poder constituinte originario, quanto em
momento posterior, gragas a mutagdes constitucionais.

Sendo certo que a recepgao € fendmeno que se
analisa sob a 6tica da compatibilidade material, ndo se
ataca exatamente a forma que veio editada a Lei Penal
sob o Governo ditatorial de Getulio Vargas, em 1940 —
Decreto-Lei — mas ndo se exclui a necessidade de
afericdo atenciosa das circunstancias histéricas que
levaram & sua positivagdo. E valida a recordacdo da
inicial que o elemento histérico é fundamental para
compreensao da mens legis, e deve ser problematizado
cuidadosamente frente a evolugdes sociais, cientificas e
politicas, bem como a progressao da perspectiva do
direito pela sociedade. Tendo isso em conta, a auséncia
de participagdo do Legislativo junto a um cenario
historico especifico pode nos remeter a uma presungao
de carater antidemocratico do diploma.

Do lado requerido, com diferentes correntes de
defesa da lei impugnada, a Presidéncia da Republica, a
Camara dos Deputados, o Senado Federal e a
Advocacia Geral da Unido se posicionaram,
resumidamente, com trés ordens de argumentos. A
primeira € o carater relativo dos direitos fundamentais, a
segunda versa sobre legitimidade democratica, e a
terceira sobre a distincdo entre todos os precedentes
aduzidos.
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3.1 A corrente contraria a descriminalizagao

Para a corrente que vai contra a possibilidade de
aborto no primeiro trimestre de gestagdo, a primeira
ordem de argumentos é a relatividade dos direitos
fundamentais elencados no ordenamento. A lide objetiva
descreveria confronto necessario com outro direito
fundamental relevante e igualmente tutelado pela ordem
constitucional, o direito a vida humana intrauterina, que
se igualaria a vida humana. Além disso, n&o se vislumbra
um direito fundamental ao aborto expresso na
Constituigao, sendo isso matéria atinente a conformacao
legislativa.

Decorréncia direta desse atrito entre principios
consubstanciadores de direitos fundamentais e de néao
haver uma resposta clara extraivel pelo método classico
da subsung¢do, a segunda ordem é de legitimidade
democratica e institucional para atuagdo da Suprema
Corte. Trata-se de conflito entre principios constitucionais
de mesma hierarquia, uma vez inexistir hierarquia
juridica entre normas constitucionais. O que se sustenta,
num Estado de Direito com um Legislativo “para valer” é
que a opgao do legislador deve ser respeitada, quando
existir. A l6gica da ponderagéo nesse caso atrai o fato de
que somente afrontas manifestas a direitos fundamentais
podem ser declaradas inconstitucionais pelo Judiciario.
Significa dizer que, havendo interpretacdo da norma
impugnada que permita a sua permanéncia no mundo
juridico, essa deve ser reputada valida, afinal o aborto é
matéria altamente controvertida e alvo dos “desacordos
morais razoaveis” (MCMAHON, 2009; TERSMAN, 2006).
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Haja vista inexistir restricdo desproporcional,
aferivel juridica ou empiricamente, sustentam, portanto,
que a preferéncia pelas matérias afetas a politicas
publicas € do Poder Legislativo, o que atrairia uma
postura de deferéncia judicial, em respeito a separagao
de poderes. Dito isso, rememora-se que a questdo da
descriminalizagdo ja foi debatida no PL 1135/91, e foi
rejeitada pela Cémara dos Deputados, e que existem,
inclusive, projetos de norma constitucional e legal
visando a protecdo do nascituro desde a concepcéao
(BRASIL, 2012; BRASIL, 2004b)'8,

A terceira ordem de argumentos é a técnica da
distingdo, ou “distinguishing” entre paradigmas e a
hipotese a ser examinada em tese na ADPF 442. Isso
porque, segundo os requeridos, as circunstancias de fato
e questdes de direito dos casos domésticos suscitados
nao sao as mesmas. Na ADPF 54, analisou-se a questao
da anencefalia, o que inviabiliza o nascimento e
desenvolvimento com vida da crianca recém-nascida de
qualquer forma que se veicule, diferente da gestacao e
nascimento de bebé em condi¢cdes biolégicas e fetais
normais. Quanto a ADin 3510, justifica-se a distincao
entre os casos porque nela se discutiu controvérsia
consistente na lei de biosseguranca e 0 uso para
pesquisa cientifica de células-tronco embrionarias
inviaveis a vida, com a obrigatoriedade de que os
estudos atendam ao bem comum e que os fetos sejam
provenientes de processos de fertilizagao in vitro.

8 PEC 164/2012 e PL8.116/2004.
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Quanto ao HC 124.306, recordam que a
discussdo e interpretacdo juridica definida ocorreu
apenas de forma incidental, sem carater vinculante, pela
Primeira Turma da Suprema Corte, ndo pelo Pleno, o
que denota que nado ha entendimento pacificado nesse
sentido. Vale salientar que nem a Constituicdo e nem
norma infraconstitucional preveem eficacia erga omnes
para decisdo em Habeas Corpus, ainda que seja
remédio constitucional da mais elevada
instrumentalidade protetiva a direitos fundamentais e o
controle difuso de constitucionalidade esteja sob
discussdo jurisprudencial e académica acerca de
eventual mutagao constitucional (CARNEIRO TEIXEIRA,
2017).

Também se fala de distinguishing, com mais
énfase ainda que com relacdo aos precedentes
domésticos, dos casos Roe v. Wade, Doe v. Bolton e
Aborto I, os dois primeiros julgados pela Suprema Corte
Americana (American Supreme Court) e o ultimo pelo
Tribunal Constitucional Aleméao
(Bundesverfassungsgerricht, BVerfGE), uma vez que ai
as diferengas de circunstancias faticas e juridicas sao
ainda mais pungentes por conta da distinta
nacionalidade.

Em muito boa hora também foi editada a Lei
13.655/18, que formulou profundas alteragdes na Lei de
Introducdo ao Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42),
ao adicionar os artigos 20 a 30 no diploma, positivando
questdes sensiveis atinentes aos processos decisoérios
no ambito publico, prestigiando valores como seguranga
juridica, proporcionalidade, democracia, devido processo
legal, e motivagcdo em seu sentido amplo (quanto ao
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dever geral de fundamentacdo de toda acéo estatal).
Estes dispositivos serdo comentados oportunamente
mais a frente e se relacionam de forma intima com o
processo decisorio a ser tomado pelo STF no caso aqui
estudado.

3.1.1 Tensdo entre democracia e constitucionalismo

Patente no judicial review a nivel global, mas mais
presente nos paises que adotam o sistema de controle
abstrato, como o Brasil, esta o equilibrio entre
constitucionalismo, que é a limitacdo do poder estatal, e
a democracia, a fonte desse poder. Resumidamente,
constitucionalismo significa a limitacdo do poder estatal e
supremacia da lei (Estado de Direito). Democracia, por
sua vez, significa soberania popular e governo da
maioria (BARROSO, 2017, p. 114).

E nos casos de dificii resolugdo que a
sensibilidade das questbes atinentes a interpretacao
constitucional vem mais a tona. Lembra-se dos riscos da
arbitrariedade judicial, tendo também em vista que o
Judiciario, nos casos dificeis, ndo so6 realiza mero exame
técnico, mas também fungao politica e de criagdo do
Direito. Como dito anteriormente, a concepgao
montesquiana de “boca da lei” ja se esvaiu no
esquecimento da eficacia social da teoria formalista.

Em pouquissimas palavras, a tensdo entre esses
dois conceitos tdo proximos encontrados na maior parte
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das ordens constitucionais contemporaneas do mundo
ocidental pode ser descrita, no ambito juridico e politico,
como a dissidéncia entre o dever de abstencdo do
Estado quanto ao afastamento de dogmas oponiveis a
todos e a deliberagao politica majoritaria.

Essa tensdo € instrumentalizada pela jurisdigao
constitucional, instrumento de analise da compatibilidade
dos atos normativos estatais pelas Cortes
Constitucionais. A doutrina contemporanea encontra dois
fundamentos para sua existéncia: a competéncia para
veicular consensos minimos oponiveis a todos, nao
passiveis de modificacdo e; garantia do espago proprio
do pluralismo, que assegura o funcionamento das
instituicbes (BARROSO, 2017, p. 116).

E certo que os dois conceitos ndo s&o
antagonicos, e sim complementares. Foram idealizados
para permitir, a um sé tempo, estabilidade quanto aos
consensos minimos e ajustes equitativos, e agilidade
para solucdo das demandas coletivas. E isso que
permite que as Constituicbes institucionalizem um
Estado democratico de direito, assegure os direitos
fundamentais, contribua para o desenvolvimento
econdmico e redugdo de desigualdades, e provenha
mecanismos de racionalidade e transparéncia na
Administracdo Publica e nos processos legislativos.

De salutar importancia para que se aprofunde o
devido papel do constitucionalismo no referido embate
sdo as teorias pods-positivistas de interpretacao
constitucional, dentre as quais se destaca a Teoria dos
Principios e os conceitos da discricionariedade estrutural
e epistémica (ALEXY, 2002. p. 388-425), pois, em se
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tratando de uma discussdo em que o método da
ponderacao tera de ser utilizado, restara ao STF também
a pergunta: até que ponto é confiavel o conhecimento da
Corte para decidir sobre uma determinada matéria
mesmo apds a analise da proporcionalidade?

Ao que tudo indica o Supremo tem a intencédo de
pluralizar o debate com o deferimento de amici curiae de
amplos setores da sociedade civil, o que se afigura
adequado e uma concretizagdo do constitucionalismo
moderno de que nao é somente o Judiciario o unico
intérprete da Lei Fundamental, porém, ainda assim, a
duvida acerca da melhor via para decidir sobre um tema
afeto a politicas publicas tera de ser, no minimo,
reconhecida.

No que pese a concepgao “montesquiana” da
separacao de Poderes ja esteja a muito superada, é
inegavel que o julgamento pela procedéncia da agao
constitucional alcara o Supremo ao papel de, se nao
legislador positivo, administrador, ao impor a criagéo de
diversos procedimentos, regulamentos, compras e obras
publicas aos Executivos de todas as esferas, sem prévia
deliberacdo no ambito politico. Dai porque € tao
importante que haja abertura para didlogo com a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao
(HABERLE, 1980), nessa toada.

Vale salientar também que a Teoria dos Principios
e a Férmula do Peso de Alexy (2002), fazem vigorar,
além do peso dos principios em jogo e a intensidade da
restricdo, a confiabilidade nas premissas subjacentes ao
caso. Os dados empiricos terdo extrema relevancia e
deve-se verificar tanto se os precedentes estrangeiros
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serdao usados de forma a nao incluir obter dicta quanto os
dados trazidos pelo PSOL e outros amici curiae.

Por isso, quando do julgamento da acao,
examinar-se-a também a avaliacdo da autocontencao
judicial independentemente do resultado, posto que o
STF podera, em seu método de decisdo, passar pelo
exame da proporcionalidade e reconhecer, na
discricionariedade epistémica, que, talvez ndo tenha
legitimidade democratica ou a capacidade institucional o
suficiente para versar sobre a matéria. Caso haja empate
em cada um dos votos proferidos individualmente, a
postura individual legitima de cada Ministro devera ser a
de abstencdo, e n&o de ativismo em prol de seus
préprios valores e idiossincrasias.

E certo que o atual marco filoséfico do
constitucionalismo, o pos-positivismo, vem modificando e
servindo de guia para a atuacdo das Cortes
Constitucionais de todo o mundo, porém essa conexao
necessaria entre direito e moral, que pressupdée uma
teoria do direito com carater normativo (funcao descritiva
e prescritiva), é altamente complexa.

Ao mesmo tempo em que a pretensdo de
corregdo (NOVELINO, 2018, p. 69). (substancial, da
moral) € pressuposta por todos os sistemas juridicos
(carater necessario), sua inobservancia nao invalida
normas individuais e sistemas juridicos, apenas os
desqualifica (carater qualificativo) quanto a certas
interpretagdes, ndo os retirando do ordenamento juridico
(critério da validade ou compatibilidade com o
ordenamento e a Constituicdo). Essa pretensdo de
corregao substancial, idealizada por Alexy (2002), imp&e,
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portanto, o dever juridico de decidir corretamente. A
problematica se pde num caso como o estudado, em que
todas as interpretagbes podem ser vistas como
moralmente reprovaveis, considerando o patamar
minimo de justica.

A relevancia dessa reflexdo para o julgamento da
ADFP 442 passa pelo fato de que, por vezes, a moral do
julgador pode nado ser suficiente para invalidar uma
norma, ainda que somente no ambito qualificativo. Isso
porque o Judiciario deve, como regra, reconhecer
quando sua capacidade institucional nao for suficiente
para absorver as informagdes relevantes para dirimir um
certo caso, ou, ainda, quando o acervo informacional
puder ser ampliado, mas nado aproveitado da maneira
ideal.

A nao observancia desses critérios pode levar a
uma decisdo em controle concentrado ilegitima pela
tensdo entre constitucionalismo e democracia,
configurada na “dificuldade contramajoritaria”. Num
contexto onde a controvérsia deve ser discutida de forma
mais ampla e efetiva, onde haja consenso sobreposto de
doutrinas abrangentes e razoaveis, a deliberacdo deve
ter um escopo cognitivo maior do que onze ministros néo
eleitos. Sobre as cautelas suscitadas por James Bradley
Thayer (1893), influente ex-professor de Harvard,
falecido em 1902, acerca do judicial review:

It cannot do this as a mere matter of course
— merely because it is concluded that upon a
just and true construction the law is
unconstitutional. That is precisely the
significance of the rule of administration that
the courts lay down. It can only disregard the

99



Aristides Pedro Martins Junior

Act when those who have the right to make
laws have not merely made a mistake, but
have made a very clear one — so clear that it
is not open to rational question. That is the
standard of duty to which the courts bring
legislative Acts; that is the test which they
apply, not merely their own judgment as to
constitutionality, but their conclusion as to
what the judgment is permissible to another
department which the constitution has
charged with the duty of making it. This rule
recognizes that, having regard to the great,
complex, ever-unfolding exigencies of
government, much which will seem
unconstitutional to one man, or body of men,
may reasonably not seem so to another; that
the constitution often admits of different
interpretations; that there is often a range of
choice and judgment; that in such cases the
constitution does not impose upon the
legislature any one specific opinion, but
leaves open this range of choice; and that
whatever choice is rational is constitutional
(THAYER, 1893).

O professor atentava para o fato de que, talvez, se
estivesse inserido num mandato eletivo e fosse membro
do Parlamento, votaria por ndo aceitar uma determinada
questao por considera-la inconstitucional em sua visao
pautada numa ordem subjetiva de valores ou
simplesmente porque a funcdo politica permite a
discricionariedade necessaria da intima convicgdo na
representacdo do povo. No entanto, ao se colocar na
posicdo de intérprete final da Lei Fundamental, ele diz
que somente poderia agir da mesma forma se o erro dos
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agentes eleitos fosse claro e inequivoco, néao
comportando absolutamente nenhuma visao contraria.

A tensédo entre democracia e constitucionalismo é
instrumentalizada para a continuidade da vedacgédo ao
aborto, para essa corrente, por meio da interpretacao
constitucional, o que se vé a seguir.

3.1.2 A interpretacio constitucional para a preservacio
da proibicéo

Como as normas constitucionais possuem
especificidades oriundas de sua origem, objeto e
finalidade, os elementos tradicionais de hermenéutica
juridica ndo sao suficientes para dar conta de todas as
complexidades, de maneira que sSa&o0 necessarios
principios especificos da interpretagdo constitucional. O
direito constitucional em sua concepc¢ao de efetividade
tem fungdes como levar o Direito a politica, disciplinar o
exercicio de competéncias pelos entes federados e
Poderes da Republica, limitar o poder do Estado e tracar
diretrizes para sua atuacdo. Fruto da conversdo da
soberania popular, poder intrinsecamente politico, em
norma juridica, a Constituicdo assume supremacia
hierarquica no ordenamento. Dai porque as normas
constitucionais tém caracteristicas peculiares,
associadas a status, conteudo, natureza da linguagem, e
carater politico. Tudo isso demanda extrapolagdao dos
limites da argumentagdo puramente juridica conforme
concebida no positivismo. A interpretacdo constitucional,
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sob o marco filosofico do pds-positivismo e ascensao dos
principios, ultrapassa a dimensao da filosofia juridica e
atrai para si as filosofias moral e politica.

O catalogo de principios instrumentais a seguir
nao € unico ou objetivo, porém deriva de moderna e
relevante doutrina contemporédnea que se revela
mediante utilidade pratica e observancia empirica
(BARROSO, 2017, p. 339): supremacia da Constitui¢ao,
presungdo da constitucionalidade das leis e atos
normativos, interpretacdo conforme, unidade da
Constituigao, razoabilidade-proporcionalidade e
efetividade.

A supremacia da Constituicido condiciona a
validade e o sentido de todo o ordenamento juridico e é
o] fundamento principal do controle de
constitucionalidade. Juridicamente é a atribuicdo de
hierarquia superior as normas constitucionais, como
idealizou Hans Kelsen em sua “Teoria Pura do Direito”,
na qual elas ocupam o topo da piramide. Contraposta a
essa Otica esta a supremacia do Parlamento, praticada
no Reino Unido e Nova Zelandia, onde n&o ha judicial
review por exceléncia, apesar de haver mitigacdes
normativas recentes nesses paises quanto a esse
particular. Na Franga também a tradicdo também € a de
supremacia do Parlamento, por historica desconfianca
dos membros do Judiciario, que seriam tradicionais
defensores dos estamentos aristocraticos do Ancien
Régime.

A interpretagdao conforme, categoria desenvolvida
pela doutrina e jurisprudéncia alema, destina-se a
preservacdo da validade de normas suspeitas de
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inconstitucionalidade e atribuicdo de sentido
compatibilizante as demais normas do ordenamento. A
doutrina brasileira aponta que ela é, simultaneamente,
mecanismo de controle e técnica de interpretagcdo. Como
controle, permite que o intérprete preserve a validade de
uma lei, afirmando interpretacdo consonante com o texto
constitucional e excluindo as que nao forem importando
em declaragédo de inconstitucionalidade sem reducgdo de
texto?:

A incidéncia desse postulado
permite, desse modo, que,
reconhecendo-se legitimidade
constitucional a uma determinada
proposta interpretativa, excluam-se
as demais construgcbes exegéticas
propiciadas pelo conteudo normativo
do ato questionado (BRASIL, 1957).

Como técnica de interpretacdo, representa a
imposi¢cdo de que o Judiciario tenha como primazia em
suas analises os valores e fins constitucionais, ou seja,
funciona como vetor interpretativo irradiante para todo o
ordenamento. Em todos os casos, o limite €& a
possibilidade semantica do texto.

E bom lembrar que existe figura distinta de
interpretacao conforme que simplesmente declara que
norma valida e em vigor simplesmente n&o incide sobre
determinada situacdo de fato, o que nao importa em
declaracao de inconstitucionalidade, mas delimitacdo de

9 Revista Trimestral de Jurisprudéncia. v. 144, p. 146, 1957. ADin n.
581.

103



Aristides Pedro Martins Junior

incidéncia. E um instituto utilizado comumente no tocante
a normas de direito tributario.

A unidade da Constituicao, tal qual a interpretacao
conforme e sua irradiagao valorativa, impde ao intérprete
o dever de harmonizar as tensdes e contradi¢coes entre
normas juridicas, determinando o sentido de todas as
normas do sistema. A diferengca aqui reside no fato de
que a unidade tem como escopo as tensdes dentro da
propria Constituicdo. E sabido que nossa Carta é
compromissoria em sua ideologia, ou seja, buscou
conciliar diversos principios e visdes de mundo
antagbnicas a primeira vista, tais como livre iniciativa e
protecdGo ao consumidor e a saude publica,
desenvolvimento nacional com o direito ao meio
ambiente equilibrado, ou justica e seguranga juridica.
Pelo fato de inexistir hierarquia entre normas
constitucionais, os critérios classicos da hermenéutica
nao solucionam os inumeros conflitos que podem surgir,
porque jamais podera uma norma constitucional servir de
parametro para invalidar outra. O que se extrai disso € a
exigéncia de promogado da concordancia pratica pelo
intérprete  (HESSE, 1983), preservando o0 maximo
possivel de cada direito ou mandamento veiculado.

E nesse sentdo de harmonizacdo que se
desenvolveu a teoria dos limites imanentes, que envolve
duas premissas: a primeira é que direitos fundamentais
nao sao absolutos e nem podem ser invocados em todas
as situagdes, e a segunda € que os direitos devem ser
harmonizados entre si. Significa que o ambito de
protecao prima facie, a protegao primaria, nucleo externo
dos direitos fundamentais, pode ser restringido sem
ofensa a dignidade humana. O que se veda é a restricéo
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que importe no sufocamento do nucleo essencial do
direito.

Também oriunda da concordancia pratica é o
principio instrumental da razoabilidade-
proporcionalidade, fundado na ideia do devido processo
legal substantivo e justica. Seus trés subprincipios da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, ja comentados acima, servem de canone
interpretativo para a afericao da medida correta a ser
adotada na resolugédo de um caso dificil, impondo o énus
argumentativo do intérprete a demonstracéo racional da
escolha da melhor medida.

A efetividade consiste no quarto plano
fundamental da analise dos atos juridicos em geral, além
da existéncia, validade e eficacia. Quando se fala em
eficacia, normalmente se refere a eficacia juridica, a
aptiddao da norma existente e valida produzir efeitos no
mundo juridico. A efetividade é eficacia sob a otica
social, a verificagao de producao efetiva de efeitos do ato
juridico na realidade fatica subjacente, a aproximacgao
entre o dever/ser normativo e o ser da realidade social. A
doutrina brasileira da efetividade, capitaneada por Luis
Roberto Barroso e farta producdo doutrinaria pos-
redemocratizacao, foi a impulsionadora do pensamento
que o juiz deve sempre buscar a interpretacdo que
prestigie a consagragdo dos valores e programas
constitucionais.

Por ultimo, porém ndo menos importante, fala-se
da presuncéao de constitucionalidade dos atos normativos
em geral. Derivada da legitimidade democratica dos
agentes publicos eleitos, essa presungao € relativa, no
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entanto, admitindo prova em contrario. E um principio
classico da Teoria do Estado, sem a qual ndo ha como
se conceber a ideia de Poder Publico atuante pelo
interesse publico comum. Decorréncia direta desse
canone pacificador € que o 6nus da prova de quem
pretende aduzir incompatibilidades com o texto
constitucional é, em regra, do requerente e de uma
declaracéo de inconstitucionalidade e do intérprete da lei
em seu sentido lato.

Esse principio instrumental assume posigao
diferenciada no deslinde de casos dificeis, pois impde ao
Judiciario o reconhecimento de que ele ndo € o unico
intérprete da Constituicdo. Apesar de haver uma
primazia da Suprema Corte quanto a ultima palavra da
interpretacao constitucional, cabe a ele reconhecer que
em um Estado Democratico de Direito, também
interpretam a Lei Fundamental o Legislativo, o Executivo
e o povo. De fato, pelo arranjo promovido pela separacao
de poderes, a postura judicial deve ser a de
autocontencdo na declaragdo da inconstitucionalidade
em trés hipoteses: se a inconstitucionalidade nao for
manifesta, existindo tese juridica razoavel para
preservacao; se for possivel decidir a questao por outro
fundamento; existir interpretacao alternativa possivel,
que permita afirmar a compatibilidade da norma
impugnada.

E certo que a Constituicdo brasileira trouxe uma
nova ordem de valores e direitos subjetivos diretamente
aplicaveis, de eficacia plena, mormente no que tange a
vida, igualdade material e integridade fisica, mas n&o se
pode esquecer da secular nocdo da protegcdo a vida
desde a concepcgdo, ainda que pautada em valores
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éticos, filoséficos e religiosos. Diz-se “ainda” porque a
alegacdo do PSOL na Argui¢cdo aqui estudada é que a
proibicdo do aborto até a 122 semana seria antijuridica,
somente se sustentando por visbes nao imputaveis a
toda uma sociedade. Ora, se somente consensos totais
pudessem virar leis, entdo jamais existiria democracia. A
democracia, em sua esséncia, ndo é o governo da
totalidade, e sim da maioria. E preciso reconhecer que a
vontade politica pode se guiar por motivos morais de
forma legitima.

Até mais de uma crenga pode ser motivo para
edicdo e promulgacdo de uma lei, e isso ocorre porque
sdo, por exceléncia, os fatores externos ao direito, na
qualidade de consensos majoritarios n&o violadores do
nucleo essencial de direitos fundamentais, justamente o
que constroem o direito. A ordem juridica constitucional
democratica nada mais €, na origem e no plano politico,
que a concepgdo da sociedade acerca de um
regramento aplicavel a todos apds deliberagdo e
consenso representativo majoritario minimo. Lembrar-se
dessas licdes de Teoria do Estado parece basico, mas é
imprescindivel para se evitar o repudio gratuito a visdes
validas de mundo num Estado que visa assegurar
igualmente o direito a liberdade de crenga, consciéncia
ética e moral e os direitos reprodutivos das mulheres.

E esse apontamento basico a premissa maior da
democracia, que assegura a verdadeira legalidade e
igualdade, ao assegurar, a um sO tempo, as
competéncias precipuas do Legislativo em proibi¢des de
conduta, e permissdes de outras. O que sustenta a viséo
de James B. Thayer (1893) é, justamente que a
tipificagdo do crime do aborto pode vir a ser derrubada,
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desde que pela via convencional, ou seja, pela lei, que
representaria o consenso sobreposto (RAWLS, 2000),
num desacordo moral razoavel.

A presuncgado de constitucionalidade também traz
outra consequéncia pratica: a inconstitucionalidade de
uma norma so deve ser declarada, em qualquer caso,
com autolimitagdo pelo Poder Judiciario, devido a
deferéncia e ao respeito que este deve ter em relagao
aos demais Poderes. A atribuicdo institucional de dizer a
ultima palavra sobre a interpretacdo de uma norma nao a
dispensa de considerar as possibilidades legitimas de
interpretacao pelos outros Poderes.

No tocante ao controle de constitucionalidade por
acao direta, a atuacido do Judiciario deve ser ainda mais
contida. E que, nesse caso, além da excepcionalidade
de rever atos de outros Poderes, o Judiciario
desempenha fungao atipica, sem cunho jurisdicional,
pelo que deve atuar parcimoniosamente (BARROSO,
2004, p.177). Este parece ser exatamente o caso, uma
vez que a criminalizagdo do aborto tem como base
axiolégica a protegdo da vida intrauterina, vedagao a
destruicdo de um emaranhado de células (embrido ou
feto) que compdéem a vida humana em formagdo. Nao
bem uma pessoa humana, mas definitivamente vivo, pois
se encontra em desenvolvimento e ira se tornar um ser
humano em condigdes normais de gestagéo, a protecao
a sua esséncia encontra guarida minimamente loégica
pela proibicdo da interrup¢do da gravidez, podendo ser
interpretada como extensao do direito a vida.

A autocontencéo judicial implica que, ndo sendo
evidente a inconstitucionalidade, havendo duvida ou a
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possibilidade razoavel de se considerar a norma como
valida, deve o 6rgédo competente abster-se da declaragéo
de inconstitucionalidade. Além disso, havendo alguma
interpretacdo  possivel que permita afirmar a
compatibilidade da norma com a Constituicdo, em meio a
outras que carreavam para ela um juizo de invalidade,
deve o intérprete optar pela interpretacéo legitimadora,
mantendo o preceito impugnado em vigor (BARROSO,
2004, p. 207).

Valem os questionamentos suscitados quanto ao
pragmatismo, portanto, na resolugado da controvérsia
contida na APDF 442, tema de altissima complexidade
tedrica. Isso porque n&o importa qual decisao seja
tomada, ela sera tragica de qualquer forma. Na previséo
de resultados possiveis, ndo ha sequer uma hipétese em
que direitos fundamentais ndo sejam violados, seja pela
permanéncia do status quo e improcedéncia, seja pela
mudancga radical de cultura juridica oriunda de eventual
procedéncia. Ao mesmo tempo em que negar o mérito
dessa acao direta pode ser o legitimo a se fazer mesmo
sob a dtica consequencialista, estar-se-a legitimando as
milhares de violagdes aos direitos de mulheres no Brasil.
Nessa esteira, dar a ela provimento pode importar em
externalidades negativas imprevisiveis, tais quais um
efeito rebote de reacdo dos setores conservadores, que
tem, inclusive, maioria no processo politico majoritario
atual, além de inseguranga juridica, e, claro,
desvalorizagao do status institucional do Supremo.

Ao fim e ao cabo, a discussédo acerca do aborto
parece nos remeter ndo de forma reducionista, a
questdes iminentemente democraticas. As indagacgdes
acerca da legitimidade do STF talvez nunca tenham sido
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levadas tdo ao dmago da instituigdo. Nao ha duvidas de
que a ordem juridica em um Estado democratico n&o
deve ser capturada por concepgbes particulares,
chamadas de doutrinas abrangentes, sejam elas
religiosas, politicas ou morais. Também o Supremo
devera ter consciéncia de suas pré-concepgdes, para
que possa ter autocritica em relagdo a sua ideologia e
autoconhecimento no tocante a seus desejos e
frustragdes, ndo importando se isso decorre para os de
indole mais conservadora ou progressista. Seus
sentimentos e escolhas pessoais n&o devem
comprometer o papel de captar o sentimento social e de
inspirar-se pela razdo publica. Esta compreende o dever
de afastar dogmas religiosos ou ideologicos, cuja
validade é aceita somente por um grupo de seguidores.

3.1.3 O perigo do efeito backlash da jurisdicio
constitucional pelo Legislativo

O efeito backlash (rebote ou ricochete) da
jurisdicdo constitucional se refere as possibilidades de
reacao legislativa e ativismo congressual contra a
interpretacdo dada pelo Judiciario numa determinada
matéria. S8o as consequéncias causadas pelo ativismo
judicial quanto a questdes de direitos fundamentais,
normalmente concernentes a politicas publicas, nao
ainda maduras na sociedade. Consiste no risco de se
queimar a ponte do didlogo e debate publico,
desaguando em uma reagao de setores conservadores
da sociedade.
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Esse ponto de alerta serve para verificar se o
Judiciario tera a sabedoria para avaliar quais decisdes
acerca de politicas publicas de carater técnico, politico,
religioso, moral e até mesmo filosoficos devem ser
tomadas pelos o6rgaos idealizados para tal, segundo
tanto a concepcéo tradicional de Montesquieu quanto a
mais moderna e contemporanea percepgao da
separagao de poderes. O caminho a ser seguido, ainda
que se entenda que o Judiciario seria o 6rgao capaz
para dirimir a controvérsia, € de uso racional da teoria
dos principios, utilizando a metodologia correta, o
desejado método da ponderagdo e o itinerario légico
idealizado por Alexy (2002).

No atual momento politico brasileiro de virada
conservadora na Presidéncia e no Congresso, com um
presidencialismo aparentemente bem consolidado em
suas coalizbes, talvez haja ainda mais motivo para
abstencado da Suprema Corte, a fim de evitar um efeito
rebote na esfera legislativa. Até mesmo o advento de
uma Emenda Constitucional visando proteger a vida
desde a concepgéo seria possivel, aumentando o grau
de estabilidade dessa vedacdo a interrupgcdo da
gestacdo e gerando controvérsias inclusive acerca de
sua inclusdo como clausula pétrea, no art.60, 4°, IV da
Carta da Republica.

O ativismo congressual pode fazer surgir novas
discussbes acerca da constitucionalidade de tal reforma
a luz dos direitos fundamentais e clausulas pétreas, o
que levaria a um cenario de instabilidade institucional,
tensdo democratica e gasto desnecessario da maquina
publica judiciaria, que poderia estar resolvendo outros
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problemas com carater de definitividade e contribuindo
para a paz social e seguranca juridica.

A consequéncia direta, e isso ja foi amplamente
debatido na doutrina contemporénea, seria a erosao da
autoridade do Judiciario, que também entraria em crise
de representatividade — mais propriamente legitimidade -
num  escalonamento  agressivo da  dificuldade
contramajoritaria mesmo para juizes de piso, gerando
descrédito generalizado das instituicbes judiciais no
ambito penal por todo o Brasil, retrocessos econémicos e
estagnacdes de crescimento por conta do aumento da
inseguranca juridica. Seria o espraiamento da sensacao
de que nao temos um Estado de Direito “pra valer”.

A consequéncia indireta, por sua vez, nao parece
ter sido alvo de merecida reflexdo. Essa seria a
degradagdo da prestagcdo de conjuntos extensos de
garantias sociais, pois, para funcionar em sua dimensao
prestacional positiva e de reducdo de desigualdades, o
Estado precisa de superavit e uma economia florescente.
Nao existe direito social plenamente atendido para quem
estd a margem da sociedade quando o Estado se depara
com uma crise. Ndo precisamos ir longe nem no espacgo
nem no tempo para constatar isso. Basta ver, dentre
muitas, a situagao calamitosa em que se encontrou o Rio
de Janeiro no periodo apds queda dos pregos dos barris
de petréleo em 2014 e subsequente diminuicdo de
arrecadacgao, o que levou ao ndao pagamento de salarios
de servidores e comprometimento de diversas politicas
publicas relacionadas ao minimo existencial.

Sobre o assunto, vale a colocacdo do ex-ministro
Nelson Jobim (2004) em defesa de uso legitimo do
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consequencialismo como critério formador de uma
decisdo:

Quando s6 ha uma interpretagdo possivel,
acabou a histéria. Mas quando ha um leque
de interpretagdes, por exemplo, cinco, todas
elas sdo justificaveis e sdo logicamente
possiveis. Ai, deve haver outro critério para
decidir. E esse outro critério é exatamente a
consequéncia. Qual é a consequéncia, no
meio social, da decisdo A, B ou C? Vocé
tem de avaliar, nesses casos muito
pulverizados, as consequéncias. Vocé pode
ter uma consequéncia no caso concreto
eventualmente injusta, mas que no geral
seja positiva. E é isso que eu chamo da
responsabilidade do Judiciario das
consequéncias de suas decisdes (JOBIM,
2004).

E é importante aqui ndo se falar somente dos
problemas atinentes a legitimidade democratica, mas
também da dificuldade cognitiva e capacidade
institucional. O Brasil € grande e plural demais para que
o Judiciario resolva, no ambito de controle abstrato,
questdes que talvez ndo sejam tdo abstratas assim. A
abertura democratica consensual do STF por meio de
amicus curiae nao elimina por completo o déficit
cognitivo da Corte. A assimetria de informacéao é passivel
de ocorrer até mesmo entre os mais renomados
especialistas de uma area das ciéncias da natureza. Nao
sera no ambito de uma ciéncia social aplicada, ainda que
debatida por brilhantes juristas, que esse déficit sera
reduzido a zero ou até mesmo a niveis satisfatérios.
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A questdo também passa pela pergunta: seria a
vedagdo ao aborto um mero dogma, ou seria algo a
mais, apesar de, por vezes, poder ter sido reduzida a
concepgodes particulares? Como pode se desprender da
vitéria do conservadorismo nas eleigdes presidenciais de
2018, parece que néo se trata de uma visao de um grupo
minoritario dominante, muito pelo contrario. A populagao
brasileira elegeu, em sua maioria, representantes de
valores religiosos, conservadores, que tem pautas
sociais como derrogacéo do Estatuto do Desarmamento,
fim da educacdo sexual no ensino infantil, manutencao
da proibicdo de porte de drogas leves para uso pessoal
e, principalmente, contra a legalizacdo do aborto sob
qualquer hipotese. E isso restou claro nas campanhas,
nao é uma ocorréncia da qual se tenha alguma duvida®.

Também cumpre salientar que os efeitos da
decisato em sede de controle concentrado sao
vinculantes para todos, menos para o Legislativo. O
Congresso pode editar emendas constitucionais ou leis
contra a interpretacdo dada pelo Supremo, o que ja
ocorreu, por exemplo, no emblematico caso da
Vaquejada, que resultou na EC 96/17.

Nele, apds provocacdo por via de agao direta, o
STF declarou inconstitucional em 2016 a Lei 15.299/13
do Estado do Ceara, que regulamentava a pratica
cultural da vaquejada, comum nos Estados do Nordeste
do pais. Apdés serem ponderados direitos relevantes de
terceira geragdo, como meio ambiente, protecdo da
fauna e vedacéao ao tratamento cruel de animais (art.225,

20 Disponivel em: http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-
2018/divulgacandcontas/#/candidato/2018/2022802018/BR/2800006
14517.
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§1°, VIlI, CRFB), contra o direito ao pleno exercicio a
cultura e a subsequente garantia de sua protegdo do
Estado (art. 215, caput e § 1°, CRFB), o STF entendeu
por proibir a pratica. A promulgagdo da emenda
constitucional 96 revelou que o Congresso Nacional néao
esta desatento as interpretacdes dadas pelo Judiciario.

Para essa corrente, isso mostra que o ativismo
judicial se sustenta até certo ponto, mas em casos onde
haja possiveis interpretagdes para um ou outro lado sem
a violagao do nucleo essencial de direitos fundamentais,
a tendéncia mais consentanea com a seguranga juridica
€ preferéncia pela deferéncia.

Portanto, talvez a melhor resposta para evitar o
caos institucional e uma decisdo com consequéncias
piores do que se pode imaginar, com efeitos sistémicos
(POSNER, 2003, p. 60-64), seja a preferéncia pela
deferéncia aos o6rgaos de debate publico deliberativo,
confiados pelo Poder Constituinte com a tarefa de
elaborar politicas publicas.

3.1.4 A responsabilidade pelo 6nus da democracia

Pela eventualidade, a corrente contraria ao aborto
concede outra linha argumentativa. Pode ser que do
ponto de vista estritamente juridico, cientifico, atrelado
ao positivismo e a interpretacdo literal, a criminalizagéo
da conduta referida seja flagrantemente inconstitucional,
porque o feto ndo € pessoa humana, ndo sendo titular

115




Aristides Pedro Martins Junior

das tutelas referentes ao axioma central de nosso
ordenamento, a dignidade da pessoa humana, e o
subsequente direito a vida.

Ao revés, por 6bvio, as mulheres sim sao dignas
desses direitos e garantias, apo6s o0 nascimento.
Entretanto, € justamente pela abertura cognitiva do pés-
positivismo para a moral, ética, filosofia e outras areas
relevantes do conhecimento, bem como para os demais
elementos da hermenéutica juridica que a questdo se
complica, trazendo maior peso aos ja falados desacordos
morais razoaveis existentes dentro de toda sociedade
civilizada pluralista.

O maior 6nus argumentativo do STF quanto a
uma intencao deciséria ndo podera ser subvertido, sob a
otica “consequenciachista”, para mera racionalizagao da
vontade subjetiva de seus julgadores. Isto €, o processo
de racionalizac&o da decisdo que compatibiliza principios
de igual hierarquia no ordenamento nao devera ser
pautado sob uma dtica de arbitrariedade, na qual a Corte
Suprema exorbita de sua competéncia de guarda da
Constituicdo e se imiscui nas funcodes tipicas dos outros
Poderes.

O processo de ponderagdo, mormente em sua
terceira etapa, onde, apds se identificar as normas do
caso concreto, as circunstancias do caso, e, finalmente,
atribuir-se peso aos principios relevantes, devera ser
devidamente  exposto utilizando-se o  principio
instrumental da proporcionalidade.

Teoricamente visto, parece tarefa facil, mas
qualquer um que se aventure na vida juridica entende as
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vicissitudes da instrucdo em acdes constitucionais
diretas em casos extremamente dificeis, onde o
colhimento de informagdes pode nao ser o mais amplo, e
mesmo quando o seja, ndo seja efetivamente
aproveitado por falta de capacidade institucional do
Judiciario e falta de expertise de seus membros. Dai
porque os inumeros dados cientificos, sociologicos, de
infraestrutura, filosoficos acabam tendo influéncia
imprevisivel na cognicdo dos julgadores. E possivel
também que a conclusédo acerca de qual a intensidade
que um grupo de normas, consideradas prevalecentes
no caso, acabe sendo imprecisa por causa da influéncia
das concepgbes de quem as recebe. Ha inclusive quem
critique a necessidade e a conveniéncia de utilizar a
ponderagcao em tema constitucional envolto em politica
publica, que, por seu carater fundamental, ndo deveria
estar sujeito a avaliagao subjetiva (ALEINIKOFF, 1987).

Cabe a nos, estudiosos do direito, fazer o
questionamento: de quem ¢é a responsabilidade pelas
escolhas danosas da democracia? A premissa € simples,
porém infinitamente complexa em sua esséncia. Sabe-se
que a democracia ndao € um regime politico perfeito, e
esta em constante e perpétuo processo de
aperfeicoamento. Dito isso, de quem seria a culpa pelos
danos concretos causados a diversos bens juridicos
tutelados pelo ordenamento constitucional?

Nao se busca aqui falar de responsabilidade civil,
mas responsabilizagdo em seu significado originario, que
nos remonta, na gramatica, a um itinerario l6gico-causal
de medidas que levam a um resultado. Na democracia
efetivamente asseguradora de direitos fundamentais,
ninguém menos do que o préprio povo e o0 sistema
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democratico sao os responsaveis pelas lesbes causadas
a generalidade.

A abstracdo € tamanha que €& preciso ponderar
situagbes imprevisiveis como se estivessem ocorrendo
hoje. Queremos fugir de situagdes extremas aqui, pois se
ha necessidade de recorrer a casos absurdos, perde-se
o0 poder da argumentacao. Por exemplo, pode ser que,
ao legalizar o aborto até a 122 semana numa situacéo de
calamidade publica na saude, até mesmo num possivel
futuro estado de coisas inconstitucional nessa seara, o
STF esteja por chancelar um maior grau de mortalidade
entre as mulheres pobres, por extrema ineficiéncia ou
incapacidade do sistema de saude, a0 mesmo tempo em
que ndo aliados efetivamente com uma politica
educacional de conscientizagdo acerca do sexo e
contraceptivos.

Numa situacao tal qual a narrada, a teleologia da
decisao, que seria permitir, como ultima opgao segura
para os casos em que contraceptivos ndo funcionam,
acabaria por banalizar e sucatear a pratica, violando, em
uma so tacada, os direitos a vida de mulheres e fetos,
além da moral coletiva que se posicionara contra isso na
edicdo da norma reputada inconstitucional sem reducéao
de texto.

Pode ser também, numa perspectiva mais
otimista, que o Brasil engatilhe novas reformas bem-
sucedidas nas politicas publicas, trazendo o acesso de
direitos basicos a quem mais precisa deles, e
reformando o sistema de saude de forma a compatibilizar
o aborto e conscientizar a populacdo de seus direitos
como seres humanos e cidaddos. E um bom projeto de
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se imaginar, mas impossivel de se determinar se
ocorrera ou nao, e seria esse cenario o Unico possivel,
com melhoras nos incides de mortalidade, em que o STF
nao teria de arcar com os 6nus de sua decisao, pois ele
nao existiria. SO haveria bonus, e isso, tal qual uma
utopia, é inalcangavel.

O que se quer buscar refletir aqui é se o Judiciario
tem de suportar toda a responsabilidade do jogo
democratico sozinho, e, a0 mesmo tempo, nao ser
responsabilizado por nada, pois teoricamente
simplesmente cumpriu sua fungdo. O tema desse
trabalho foi especialmente espinhoso, distinto de outros
como equiparagao das unides homoafetivas ou mudanca
no registro civil de transexuais sem necessidade de
operacao, justamente porque as consequéncias da
decisdo contém um grau de imprevisibilidade ainda
maior.

Por isso, nao bastara a justificativa classica do
ativismo judicial de protegao da democracia dela mesma,
da tirania das maiorias eventuais, para uma decisao
legitima. O processo de racionalizagdo precisara ser
claro e muito bem embasado para que se entenda, como
sociedade, que o feto ndo é pessoa humana igualmente
tutelavel pelo ordenamento constitucional como o s&o os
nascidos com vida.

Igualmente deverdo ser levadas em conta as
consequéncias da decisdo para que se chegue a um
efetivo convencimento do auditério universal. O
consequencialismo, base teérica do pragmatismo, € a
l6gica da decisdo voltada para as melhores
consequéncias possiveis. Num assunto que envolve a
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tensdo entre democracia e constitucionalismo, &
consentdneo com muitos valores protegidos pela
Constituicdo que a comunidade juridica comece a aceitar
0 pragmatismo como mais um meio para atingimento de
pacificagdo social, pois as consequéncias de uma
decisdo contramajoritaria sob a roupagem de protegéo
de direitos de minorias num caso dessa magnitude
podem gerar efeitos nocivos para toda a sociedade, até
mesmo de forma contraintuitiva, como visto no
desenvolver das consequéncias indiretas, lesando ainda
mais a esfera juridica daqueles que visa proteger, sendo
completamente ineficaz em sua finalidade.

Balizas visando a estabilidade do sistema sao
muito bem-vindas para nao forcar uma decisdo politica
antes da hora para uma sociedade que pode nao estar
pronta para tal, tanto no quesito democratico formal
(deliberagdao majoritaria), quanto no aspecto fatico
material (ndo haver infraestrutura no momento para
implementacéo de certas medidas).

Ademais, sob essa dtica de racionalizagdo do
processo decisorio, a Corte tera de sopesar sobre qual a
legitimidade e utilidade do uso das jurisprudéncias
americana e alema suscitadas pelo PSOL. Ignorar as
experiéncias internacionais acerca da matéria né&o
parece ser uma postura racional. Tampouco nao o &,
vale dizer, utilizar experiéncias positivas de uma
sociedade como principal fator determinante no nosso
caso, isso por conta das multifacetadas consequéncias
dos processos transnacionais e articulagbes entre
sistemas juridicos distintos. A interacdo n&o sO pode,
como deve ocorrer, mas nao necessariamente acarretara
no mesmo resultado, portanto.
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No fim das contas, o que se indaga de forma
determinante, além do direito em si, da ciéncia juridica,
da filosofia, hermenéutica e de toda tentativa de
sistematizacdo, estudo e problematizacido acerca de
direitos fundamentais, € o conceito ontolégico de
democracia. As reflexbes acerca das ordenagdes do
homem podem ter a intencdo de tracar parametros
objetivos visando a paz social e progresso da
humanidade, mas jamais conseguirdo definir com
exatiddo qual resposta é a correta com integral preciséo
em assuntos sensiveis. O maximo que conseguimos
alcancar, parece, € a decisdo com menos maleficios.
Num tema especialmente controverso como o aborto,
onde os mais diversos pontos de vista, concepcgoes,
valores e experiéncias se encontram, infinitas sdo as
relagbes de influéncias reciprocas entre justica e
democracia.

3.2 A corrente favoravel a descriminalizagao

A posicéao favoravel é defendida por vasta doutrina
juridica e antropolégica contemporanea (SCHREIBER,
2018, p. 102; SARMENTO, 2005), como Ronald Dworkin
(2003, p. 138), e Roberto Arriada Lorea (2006), que
alegam ser:

[...] flagrantemente inconstitucional a
conservacdao da tipificagdo penal do
aborto, que, longe de preservar a vida, poe
em risco a vida e saude das gestantes que
nao tem recursos suficientes para procurar
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as custosas clinicas clandestinas que
funcionam no pais (SARMENTO, 2005).

Salientam que a taxa de condenagdo criminal é
absolutamente desprezivel, pois, caso contrario, tornaria
“necessario transformar o pais todo numa imensa prisao,
para comportar milhdes de brasileiras que ja praticaram
abortos fora das hipéteses legalmente permitidas” (texto
ligeiramente editado). A seguir, alguns trechos notérios
na comunidade juridica para exemplificar tais visdes:

Em grande parte, sem duvida, as
perspectivas que uma crianga e sua mae
tém de levar uma vida plena dependem
das perspectivas de cada um. Uma crianga
cujo nascimento frustre as possibilidades
da mae de realizar sua prépria vida, ou
que ponha em risco a capacidade da mae
de cuidar do resto de sua familia esta
sujeita, exatamente por esse motivo, a ter
uma vida mais cheia de frustragbes. E,
ainda que muitas pessoas tenham se
tornado pais exemplares de criangas
deficiente ou invalidas, e alguns pais
extraordinarios tenham encontrado uma
vocagao nessa responsabilidade, as vezes
sera um golpe devastador para as
perspectivas de alguns pais o fato de ter
um filho deficiente em vez de um filho
normal, ou uma crianga cujo nascimento e
cuidados venham a comprometer os
recursos da familia [...].

Dada essa importante divergéncia, resta
ao estado democratico de direito se manter
equidistante de quaisquer posicoes
religiosas, assegurando a possibilidade de
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convivio pacifico entre ideias conflitantes.
E dever do Estado implementar politicas
publicas capazes de atender ao interesse
publico, assegurando que todas as
pessoas recebam tratamento igualitario por
parte do Estado, independentemente de
sua (n&o) crenga religiosa (LOREA, 2006).

Em artigo tratando sobre o tema do
reconhecimento da unido estavel entre homossexuais
(BARROSO, 2011), antes de seu julgamento pelo STF,
Luis Roberto Barroso (2011), tratou sobre como o Estado
deve assegurar a efetiva neutralidade no tratamento de
matérias controversas na sociedade:

[...] a ordem juridica em um Estado
democratico ndo deve ser capturada por
concepgdes particulares, sejam religiosas,
politicas ou morais. Como assinalado, o
intérprete  constitucional  deve  ser
consciente de suas pré-concepgoes, para
que possa ter autocritica em relagéo a sua
ideologia e autoconhecimento no tocante a
seus desejos e frustragbes. Seus
sentimentos e escolhas pessoais nao
devem comprometer o seu papel de captar
o0 sentimento social e de inspirar-se pela
razdo publica. Esta seria uma forma de
perfeccionismo ou autoritarismo moral,
proprio dos regimes totalitarios, que néo se
limitam a organizar e promover a
convivéncia pacifica, tendo a pretensao de
moldar individuos adequados. Em suma, o
que se perde em liberdade n&o reverte em
favor de qualquer outro principio
constitucionalmente protegido. O uso da
razdo publica importa em afastar dogmas
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religiosos ou ideoldgicos — cuja validade é
aceita apenas pelo grupo dos seus
seguidores — e utilizar argumentos que
sejam reconhecidos como legitimos por
todos os grupos sociais dispostos a um
debate franco, ainda que nao concordem
quanto ao resultado obtido em concreto.

O contrario seria privilegiar as opg¢des de
determinados segmentos sociais em
detrimento das de outros, desconsiderando
que o pluralismo é ndo apenas um fato
social inegavel, mas também um dos
fundamentos expressos da Republica
Federativa do Brasil, consagrado no art. 1°,
inciso V, da Constituigao?".

Nesse sentido, vale salientar também que foi o
Ministro Barroso o relator do HC 124.306, trazido pelo
requerente e que talvez isso sinalize uma previsibilidade
de voto no caso estudado. Fica, na data de elaboracéao
desse trabalho, consignada a esperanga por uma
argumentagao juridica pautada na consciéncia de que
uma decisdo em controle abstrato de constitucionalidade
pode gerar consequéncias muito mais graves e
imprevisiveis do que a de um Habeas Corpus com
controle incidental e efeitos interpartes.

2! Sobre esta tematica, v. especialmente a obra de John Rawls,
notadamente: Uma teoria de justica; Liberalismo politico, e Direito
dos povos. Na literatura nacional, v. Claudio Pereira de Souza Neto,
Teoria constitucional e democracia deliberativa, 2005; e Nythamar
de Oliveira, Rawls, 2005.
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Vale lembrar que, apesar de haver notéria e
longinqua tipificacdo da conduta do aborto, ndo é a
opcgao legislativa em si que se esta a discutir, e sim a
compatibilidade dos dispositivos com a Constituicdo e a
interpretacédo que a compde, pilares de funcionamento
do sistema juridico brasileiro. Sera que a criminalizagéo
irrestrita permanece valida apdés a evolugdo das
concepgdes envolvendo o sexo feminino com o tempo,
ou seja, apos mutacdo constitucional dos direitos das
mulheres e subsequente filtragem constitucional? Ainda,
sera que um assunto fortemente influenciado por
dogmas religiosos, as doutrinas abrangentes, podem
fazer parte do consenso minimo oponivel a todos?

O lastro democratico do Cdédigo Penal pode e
deve ser questionado também no que tange aos
elementos de interpretacdo classicos, pois trata-se de
codificacdo editada em época distante, desatualizada em
multiplos aspectos, o que até ensejou recentes
mudancas legislativas. Cite-se o anacrdnico exemplo do
casamento posterior a estupro, como causa extintiva da
punibilidade para os crimes de violagdao sexual nao
consentida, resquicio de uma época extremamente
patriarcal e machista em que as mulheres nada mais
eram que objetos ou propriedade tanto do pai quanto do
marido. Parece O6bvio que, sob as diretrizes da
Constituicdo de 1988 e a teoria dos direitos fundamentais
efetivamente  consagrada, este preceito fosse
flagrantemente incompativel com o ordenamento
constitucional, mas vigeu até 2005, sendo revogado pela
Lei 11.106.

A logica do instituto contido no revogado artigo
107, VIl e VIll da Lei Penal era de que o casamento

125



Aristides Pedro Martins Junior

serviria para indenizar as sequelas morais e até mesmo
patrimoniais do crime frente a “violagdo da honra” da
mulher “direita”. Por isso, €& de se questionar a
legitimidade de muitos dispositivos penais a luz da
Constituicdo e dos novos valores reiterados pelos mais
variados principios, tais quais os invocados na inicial da
ADPF 442 como direitos reprodutivos, isonomia material
(uma biologia diferente impde tratamento distinto), vida,
liberdade, proibicdo de tratamento desumano ou
degradante, planejamento familiar e cidadania.

As mulheres, na primeira metade do século XX,
somente eram reconhecidas cidaddas e livres
formalmente, mas ndo o era no aspecto da isonomia
material, 0 que s6 foi conquistado apds décadas de lutas.
A abertura intelectual tornada possivel pela promulgacéao
da Carta da Republica e a consolidagdo das forgas
intelectuais feministas no ambito politico, social,
académico e cultural, em conjunto com a teoria critica do
Direito, conquistou direitos e garantias que possibilitou a
elas consagrarem seu devido espago na sociedade,
valorizando o ponto de vista atrelado diretamente a
dignidade de suas esséncias. Essa corrente espera que,
seguindo a tendéncia de diversos Estados
desenvolvidos, o Brasil venha a descriminalizar a
conduta em breve, assegurando maior autonomia de
vida as milhdes de reivindicantes. O problema, no
entanto, passa por extensa argumentacgao,
desconstrucao e releitura de conceitos classicos.
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3.2.1 Constitucionalismo e democracia no aborto

Ao se vislumbrar o debate sobre o aborto, para a
doutrina favoravel a descriminalizagdo, pode-se apontar
dois circulos diferentes de conflito entre normas
constitucionais que se retroalimentam e se
intersecionam, guiadas pelo axioma da dignidade
humana: a) constitucionalismo e democracia; b)
ponderagao entre direitos fundamentais — direitos das
mulheres (vida, integridade fisica, saude, reprodutivos,
isonomia material) e direito a vida do nascituro.

Para a primeira pergunta, acerca do embate
aparente entre democracia e constitucionalismo, o
ambito do debate é filosofico ideoldgico. Vale lembrar
que esse tipo de influéncia da filosofia politica e juridica
so se fez possivel pelo pos-positivismo, o que demonstra
a importancia da argumentagao racional. Parte-se da
premissa de que a vedagao ao aborto € um instituto
fortemente dominado por dogmas religiosos, e que
visdes religiosas ndo devem ser passiveis de subjulgar
toda uma sociedade pelo principio majoritario, pois néo
comporiam a razao publica (RAWLS, 2011, p. 321-340),
e sim uma doutrina abrangente, que pode até ter alta
adesao entre toda a populagdo, como € 0 nosso caso,
porém nao sao racionalizaveis para todos os setores da
sociedade. Essa visdo lembra do pluralismo como
fundamento da Republica — art.1°, inciso V, CRFB — que
sé se encontra possivel numa sociedade que redija leis
com fundamentos morais e éticos neutros.
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E aqui que a corrente pro-aborto brilha em
refinamento argumentativo, pois dilui a aparente
dificuldade contramajoritaria de toda decisao declaratoria
de inconstitucionalidade em reflexdes acerca do principio
majoritario. Classicamente, e isso nos remonta ao
periodo do Estado de Direito imerso no positivismo,
inviavel o consenso politico total, as normas juridicas
devem expressar as convicgdes das maiorias,
independentemente de seu conteudo objetivo. O referido
foi a regra do jogo politico desde o rompimento com o
Estado Absolutista até o segundo pés-guerra, e foi a
forma de compatibilizar o sistema democratico com o
fato de que nunca ha consenso total ou quase total
acerca de qualquer assunto que rege a vida.

No entanto, ao desconstruir o principio basico
subjacente a democracia, chega-se, de fato, a igualdade.
Igualdade numa democracia republicana € que toda
opinido na condugdo da coisa publica deve valer o
mesmo, dai porque se atribui a todos os votos 0 mesmo
peso. O voto igualitario & condicdo inescapavel da
democracia, sendo positivada inclusive como clausula
pétrea.

No entanto, ha uma outra faceta da democracia
que se relaciona com a igualdade material projetada pela
razoabilidade. A ideia de razao publica demonstra que
ndo ha igualdade de fato quando um determinado
comportamento € imposto a alguém simplesmente por
ser lei. Isso era um trago marcante do positivismo. Se
quaisquer outras razdes, como a pretensao de se tornar
ditador de um pais, foram o motivo causador de uma
vedacéao legal, ndo se chegara a um juizo racional de
aceitacado por parte dos cidadaos. O que ocorre, nessa
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hipbtese, € o0 caminho para desmerecimento e
aniquilamento da visdo de mundo das minorias em prol
da das maiorias.

A democracia precisou passar, portanto, por uma
evolugdo conceitual. Nao mais sendo puramente o
principio majoritario, mas o principio majoritario racional
justo. Esse € um dos mais falados fundamentos para o
surgimento do pos-positivismo e da expansédo da
jurisdicdo constitucional, afinal de contas. E saber que
motivagdes ligadas a religido, parcial por natureza, e
visdes extremadas da moral, ética e politica ndao devem
fazer parte do ordenamento que assegura um Estado
Constitucional de Direito a toda uma sociedade.

Nessa toada, a sociedade amadureceu seu
pensamento ao longo da histéria para declarar, sob uma
perspectiva doutrinaria e jurisprudéncia e empirica, que
os atos estatais devem ser baseados em argumentos
aceitaveis pela razdo de todos. A pessoa que integra
uma sociedade, disposta a um debate honesto acerca de
como conviver pacificamente, deve, pelo menos, aceitar
a argumentacao oferecida, ainda que ndo concorde com
o resultado.

Quanto a ponderacéao entre direitos fundamentais,
cumpre lembrar da necessaria relativizagcdo que se
impde  por inexistir hierarquia entre  normas
constitucionais, o que implica na impossibilidade de
haver um direito previamente estabelecido pela
Constituicio como superior automaticamente em
qualquer caso. O argumento, também utilizado pela
primeira corrente, ironicamente pode ser revertido em
seu desfavor por um simples silogismo: A afericdo de

129



Aristides Pedro Martins Junior

prevaléncia deve ser feita sempre in concreto. O que
ocorre, na ponderacido realizada pelo intérprete, € a
observancia dos direitos como “mandados de
otimizagdo”, como disse Alexy (2004), no qual se busca
a menor restricdo a ambos os principios colidentes.

Os principios, em sua integralidade, abarcam uma
grande esfera de direitos e deveres, e comportam um
significado amplo, tipico de sua linguagem textual aberta.
E o que se denomina de direito prima facie. Este
comporta restricbes, no entanto, quando deparado com
outros principios na vida real e num caso concreto. Isso
€ uma racionalizagdo de um fato da vida: ndo existe
direito absoluto. Dai se extrai que, por serem os direitos
relativos, o que se deve evitar aniquilar por completo € o
seu nucleo essencial, ndo o seu nucleo externo, prima
facie.

Ao pensarmos dessa forma, e sendo certo que,
para a posi¢ao intermediaria (SARMENTO, 2005), a vida
da pessoa humana e os esforgos que ela engendra na
sociedade tem mais peso valorativo do que a vida
humana intrauterina e o0s esforgos biolégicos de
reproducao, é possivel que se defenda, ou, no minimo,
que se entenda, a legitimidade de uma decisao que torne
possivel o aborto até o primeiro trimestre de gestacao,
com todas as condicionantes e nuances necessarias a
sociedade brasileira. Essa € a resposta de que ela
constrdi para o embate da segunda pergunta e o que se
analisara pontualmente a seguir.
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3.2.2 Protecao constitucional da vida humana intrauterina

Para se descobrir qual o grau de protecéo que o
ordenamento juridico brasileiro deve conferir ao
nascituro, deve-se recorrer a argumentos juridicos,
cientificos e de moralidade laica, e ndo a partir de
dogmas de fé. Isso faz parte dos consensos minimos
que possam ser racionalizados por todas as pessoas,
independentemente de suas ideologias. E essa cola
social que rege a sociedade harménica e pacifica.

Algumas premissas: menor intensidade da
protecdo da vida do feto, que vai aumentando conforme
o tempo de gestacdo até se igualar a da vida, no
momento do parto. Nesse sentido ha positivacdo no
ordenamento infraconstitucional. Por exemplo, o Cddigo
Penal pune com muito mais severidade o homicidio do
que o aborto. O Cddigo Civil também condiciona a
personalidade civil ao nascimento com vida, ainda que
exista controvérsia na doutrina e jurisprudéncia acerca
de ser pessoa ou ndo. Também vale levar em conta que
o sentimento social generalizado de angustia, tristeza e
comogao acerca de um aborto espontaneo € muito
menor do que quando se perde um filho por qualquer
motivo. Cientificamente, se embasa pelo fato de que até
a formacao do cortex cerebral, na melhor das hipoteses
na vigésima semana de gestacdo (BONELLA, 2007), o
feto ndo apresenta capacidade de sentir ou pensar. Por
isso, o aborto ndo seria um ato cruel. E nesse sentido
que se deduz, logicamente, que n&o seria o nascituro
pessoa humana, embora seja vivo.
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Possui identidade proépria, sim, caracterizada pelo
fato de que constitui um novo sistema em relagdo a mae,
e € dotado de um codigo genético unico, que o diferencia
da gestante. Feto é auténtica vida humana, pois fruto da
concepgao da espécie humana, mas nao €& pessoa
humana, porque a potencialidade de nascer com vida
representa justamente so6 isso, potencial, tal qual ocorre
com o 6vulo e 0 espermatozoide.

Destaca-se um excerto de J.J. Gomes Canotilho e
Vital Moreira (1985, p. 175):

E seguro, porém, que (a) o regime de
proteccdo da vida humana, enquanto
simples bem constitucionalmente protegido,
ndo € o mesmo que o direito a vida,
enquanto direito fundamental das pessoas,
no que respeita a colisdo com outros direitos
ou interesses constitucionalmente
protegidos (v.g., saude, dignidade, liberdade
da mulher, direitos dos progenitores a uma
paternidade e maternidade consciente); (b) a
proteccdo da vida intrauterina ndo tem que
ser idéntica em todas as fases do seu
desenvolvimento, desde a formagdo do
zigoto até o nascimento; (c) os meios de
proteccdo do direito a vida -
designadamente os instrumentos penais -
podem mostrar-se  inadequados  ou
excessivos quando se trate de protecgédo da
vida intra-uterina.

Essa posicdo intermediaria tem prevalecido no
direito comparado, e € o caso do Aborto Il e Roe v.
Wade, nos quais se reconhece a tutela constitucional da

132



A ADPF 442: Uma analise pragmatica

vida intrauterina, mas atribui a ela um menor grau de
protecdo em comparagado com a vida da pessoa humana
de direitos. Daniel Sarmento (2005), aponta que as
posicdes radicais, completamente contra o aborto, e as
que reconhecem inexisténcia de direitos do nascituro, ja
nao tem mais aderéncia consistente no cenario mundial.

A posicao intermediaria quanto a interrupgao da
gestacdo tem como premissa que a existéncia da vida
humana é o valor juridico mais elevado dentre todos,
sem o qual sequer pode se pensar em dignidade
humana ou democracia, pois estas pressupdem uma
pessoa viva e de direitos. Dito isso, ndo se pode negar
protecado juridica a uma vida em formacgdo, porém
também ndo se pode igualar a vida efetivamente
formada com a do feto, mormente quando esta nao teria
condigdes de existéncia autbnoma e viavel fora do utero,
ou, pior, quando sequer € capaz de sentir qualquer coisa
que seja.

Ronald Dworkin, em obra importante sobre
aborto e eutanasia sustentou que a
questdo da personalidade do feto ndo é o
problema essencial quando se discute
aborto. Para ele, apesar da confuséo
conceitual que impera no debate sobre a
matéria, a retérica contra o aborto pode
basear-se em duas linhas argumentativas
diversas: a primeira, que ele chamou de
"objecéo derivativa", € a de que o embrido,
desde a sua concepgao, ja constitui
criatura com direitos e interesses proprios,
dentre os quais o de protegao a sua vida; a
outra, tachada de "objec&o independente”,
diz que a vida humana é sagrada desde o
inicio, pois possui um valor intrinseco e
inato, ainda que os nascituros ndo tenham
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sensacgoes, interesses ou direitos préprios.
No entanto, o ponto central do debate
sobre aborto ndo é a propdsito dos
eventuais direitos do feto, mas sobre o
significado do chamado "carater sagrado
da vida". Por isso, a controvérsia deve
centrar-se na andlise da objegao
independente e ndo na discussao da
objegdo derivativa a interrupgao voluntaria
da gravidez.

A partir desta premissa, Dworkin,
examinando a objecdo independente,
afirma que existem duas grandes posicoes
a proposito do que tornaria a vida humana
“sagrada”. Uma, que ele identifica aos
conservadores, e que se opde ao
reconhecimento ao direito ao aborto,
enfatiza que a vida é sagrada em razéo do
investimento bioldgico nela realizado. Os
religiosos, que entendem que a vida é
sagrada porque provém da vontade divina.
enquadram-se perfeitamente neste rétulo.
A outra, associada aos liberais, atribui um
peso superior ao investimento humano
feito na vida, realizado através de decisbes
individuais, educacédo, empenho pessoal,
etc. Portanto, para um liberal, ha uma
violagdo maior a sacralidade da vida
quando uma mulher é obrigada a ter um
filho que nao desejava, frustrando com
isso seus planos de vida, do que quando
um feto. na fase inicial da gestagéo, é
eliminado. Para ele, portanto, os
defensores do direito ao aborto ndo se
opdem a ideia de sacralidade da vida, mas
se baseiam numa concepgao diversa
sobre o que tornaria a vida humana
sagrada, valorizando mais o investimento
humano e criativo nela realizado do que o
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investimento natural (DWORKIN, 2003, p.
1-63).

3.2.3 O estado de lesdo desproporcional ao direito de
saude das gestantes

Inicialmente, por questdes de honestidade
intelectual, cumpre ressaltar que nao existem dados
oficiais acerca da quantidade de abortos realizados no
Brasil. Isso é uma decorréncia natural da marginalidade
desse fato na sociedade, hora n&o sendo relatado pelos
profissionais de saude, que mascaram seus indicios para
evitar violagbes a codigos de ética especificos de suas
profissdes, hora por motivos de empatia por uma pessoa
em situacdo de extremo sofrimento e angustia, que
provavelmente nao teve a oportunidade material nem
conhecimento para tomar outra via menos tragica de
acao.

O direito a saude é consagrado na Constituicao
nos artigos 6° e 196, sendo direito de todos e dever do
Estado, o que denota sua dimensao negativa e positiva,
ou seja, mista, no que tange a postura estatal. Quanto a
positiva, ja existe agdo do legislador e por parte dos
Executivos de todas as esferas, sendo a matéria tratada
como de competéncia administrativa comum e legislativa
concorrente pelo texto constitucional.
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Temos a Lei 8.080/90, que instituiu o Sistema
Unico de Saude (SUS), que, apesar de timida
efetividade, logra um bom projeto de acesso universal a
toda a populacdo, mormente aqueles que nao tém
condicdes de pagar pelos servigos meédicos sem prejuizo
da propria subsisténcia. A dimensao negativa é o ponto
mais sensivel quando se fala do aborto, o que ja se
comentou acerca da razdo publica e a necessidade de
atingimento dos consensos minimos.

Dito isso, os dados disponiveis mostram que o
aborto é realizado rotineiramente. A Pesquisa Nacional
do Aborto mostrou que, em 2015, 417 mil mulheres
realizaram aborto no Brasil urbano e 503 mil em
extrapolacao para o restante do pais. Se os dados forem
levados a risca, isso significa que uma mulher aborta a
cada minuto no Brasil (DINIZ, 2017).

Um comentario oriundo de uma pergunta a parte,
sem maior significagdo cientifica: quantas mulheres
conhego que ja abortaram? A vivéncia social demonstra
que quase todos conhecem alguma mulher que ja tenha
realizado o procedimento. A baixa escolaridade no geral
e a difusdo ndo adequada do conhecimento acerca dos
aspectos mais basicos da biologia humana mostram que
a maioria das gestag¢des na juventude sao indesejadas e
quando sao interrompidas, levam a um alto grau de
mortalidade. Isso se agrava ainda mais pelo fato de que
a desigualdade racial e social aflige principalmente
mulheres negras e indigenas, grupo étnico que compde
a maioria da populacéo carente no Brasil.

Além dessa desigual consequéncia, estima-se, no
ambito da criminalizagao e sua eficacia, que das que ja o
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realizaram uma vez, 3.019.797 (trés milhdes, dezenove
mil e setecentos e noventa e sete) ja tenham filhos, ou
seja, teriam sido presas pelo crime em algum momento.
O sistema carcerario brasileiro, cujo Estado de Coisas
Inconstitucional (BUSSINGUER; OLIVEIRA; COUTO,
2017), denota extensas violagcdes de direitos humanos,
seria quadruplicado, e, majoritariamente, por detentas
negras, pobres e menos escolarizadas.

O ECI é caracterizado a partir de um conjunto de
situacbes de fato que compreendem sistematica e
estrutural violagao de direitos fundamentais de um grupo
de pessoas, as quais, por diversas razdes, nao
conseguem ser atendidas adequadamente por politicas
publicas. Assim, ha um bloqueio institucional e
verdadeira paralisia imputavel a todos os poderes da
Republica, em diversos niveis de governo, impedindo o
enfrentamento efetivo do problema. Sendo uma situagao
gerada pela falha de diversos atores, sua superacao
somente podera ser efetivada através da atuacao
coordenada entre eles, ndo se admitindo, assim, atuacao
pontual.

Tudo isso com o risco de, caso o problema nao
seja enfrentado de modo coletivo, haver relevante
multiplicagdo de demandas perante o Poder Judiciario,
caso o0s prejudicados tentem, individualmente, a
reparacao de seus direitos violados.

O efeito pratico, portanto, € uma lesao coletiva ao
direito de saude de todas as mulheres brasileiras em
idade fértil, e ndo o que se desejou com a edicdo da
norma, que seria a efetiva proibicdo da pratica. Isso
denota a inefetividade e falta de forca normativa dos
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diplomas proibitivos e da ética penal acerca do assunto.
Sob a luz da proporcionalidade, a vedagdo ao aborto
sequer passa pelo crivo do subprincipio da adequacao,
pois ndo se adéqua materialmente as consequéncias
que traz. A inconstitucionalidade aqui seria flagrante, o
que imporia uma interpretacdo conforme a Constituicao
pelo STF para compatibilizar a norma com a realidade
subjacente.

Mais consentdneo com as diretrizes mundiais
adotadas mundo afora (ONU, 2017), seria, portanto,
tratar o assunto como matéria de saude publica
(PLATAFORMA DE CAIRO, 1994)2, como nas
Plataformas do Cairo e a de Beijing, neutralizando a
postura estatal acerca do agir ou nédo agir de cada
pessoa, respeitando sua individualidade, e privilegiar
politicas publicas de educagédo biologica, sexual e
contraceptiva, acesso a educacgao infantil e combate ao
preconceito contra a mulher gravida no mercado de
trabalho, entre outras. A ideia é fazer com que a
perspectiva de um filho ndo se torne um fardo, uma
punicao longa, intensa e desproporcional a pessoas sem

22 A Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento
das Nagobes Unidas (CIPD) foi realizada no Cairo, Egito, de 5 a 13
de setembro de 1994 e reuniu 179 paises. A CIPD é considerada
um marco histérico, sendo o primeiro encontro global no qual todos
os aspectos da vida humana foram abordados de forma abrangente.
O resultado da Conferéncia foi um Plano de Agao, uma agenda de
compromissos comuns para melhorar a vida de todas as pessoas
por meio da promogao dos direitos humanos e da dignidade, apoio
ao planejamento familiar, saude sexual e reprodutiva e direitos,
promogado da igualdade de género, promocdo da igualdade de
acesso a educagao para as meninas, eliminagao da violéncia contra
as mulheres, além de questdes relativas a populagao e protegéo do
meio ambiente.
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estrutura financeira, familiar e social, ou, ainda, por conta
de acidentes, uma vez que nenhum método
contraceptivo é totalmente eficaz.

Poder-se-ia até relacionar as continuidades de
gestagdes indesejadas ou indesejaveis por pessoas de
baixa renda aos indices de violéncia, uma vez que,
despidas de efetivo acesso a saude, nutricdo, educacao,
desporto e assisténcia social efetiva, muitas criancas sao
colocadas no mundo para sobreviver, ao invés de viver.
N&o atingem o desenvolvimento pleno de suas
personalidades, nao tem a chance de experimentar uma
infancia pura, alegre e despreocupada com as
responsabilidades da vida, e isso agrava a chance de
adesao a vida do crime, 0 que nos atrasa como pais.
Apesar da relevancia do tema, ndo se falara mais sobre
para evitar fuga do assunto principal.

Um ultimo aspecto que se levanta acerca de
eventual legalizacdo da questdo é o gasto publico.
Segundo relatério realizado pelo Ministério da Saude
acerca dos anos de 2008 a 2017, o SUS gastou R$ 486
milhdbes de reais com internagbes para tratar
complicacbes relacionadas ao aborto, sendo que 75%
deles foram provocados pela gestante ou por ela
consentido. Estima-se que mais de 2 milhdes e cem mil
mulheres tenham sido internadas nesse interim. Por isso,
o argumento da impossibilidade financeira de se arcar
com o procedimento gratuito e universal também parece
ficar vencido.
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3.2.4 Dignidade humana, igualdade e liberdade para as
mulheres

Acerca do conceito primariamente aberto de
dignidade humana, a doutrina brasileira contemporanea
(BARROSO, 2017, p. 290), nos ajuda a encontrar um
conceito operacional dentro do direito, que a confere
unidade e objetividade. Primeiramente se impde o
afastamento das chamadas doutrinas abrangentes,
sejam elas religiosas ou ideoldgicas. O conteudo minimo
deve ser laico, neutro politicamente e universal. Isso
importa que ndo deve haver influencia alguma de
religido, visbes extremadas da politica ou da ética. Por
isso, numa nogao minimalista, se observa a dignidade
como valor intrinseco de todos os seres humanos,
autonomia individual, e valor comunitario, este ultimo se
identificando como certas limitagbes impostas ao
exercicio do direito de todos visando a harmonia e paz
social.

A ordem constitucional brasileira positivou a
liberdade como objetivo da Republica e como direito
fundamental. No rol do artigo 3° atinentes a uma
concepgao de igualdade material, estdo elencadas a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
erradicagdo da pobreza, marginalizagdo e das
desigualdades sociais e regionais, e a promog¢ao do bem
geral, com o combate dos preconceitos de origem, racga,
cor, idade, etnia e sexo. O que a corrente que embasa a
ADPF 442 sustenta € que a proibicdo do aborto no
modelo que se encontra hoje ndo cumpre nenhuma
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dessas metas, esvaziando sua eficacia normativa e
social.

De fato, conforme ja comentado acima, ao mesmo
tempo em que fica sacrificada a autonomia de milhdes
de mulheres que nao concordam com uma certa visao de
mundo, a vedacado ndo contribui para a construgcdo de
uma sociedade livre. Sob uma perspectiva filosofica, da
natureza do ser, pode-se ver a liberdade também como
valor maior de efetivagdo da dignidade humana, uma vez
que seu conteudo juridico traduz, como valor intrinseco,
o direito a vida, igualdade, integridade fisica e moral e
psiquica. Todos merecem igual respeito e consideragao
(ALEXY, 1997, p. 290), e sem isso, nao se figura
possivel alocar a pessoa humana numa posigao especial
de protecao pelo ordenamento.

Como elemento ético, tem-se a dignidade humana
como autonomia, o exercicio da razdo e da vontade em
conformidade com o projeto de vida de cada um,
garantido o minimo existencial para tal (DWORKIN,
1997, p. 181). E aqui que se insere a autodeterminacao,
a capacidade de decidir os rumos da prépria vida e livre
desenvolvimento de personalidade. Significa poder fazer
valoragbes e escolhas morais particulares sem a
interferéncia externa indevida. O que se alega, nesse
ponto, € que a proibicdo do aborto aniquilaria
completamente a autonomia das mulheres, porque as
desigualdades inerentes ao sexo tém particularidades
biolégicas que n&o foram corretamente ponderadas
quando da edicdo da norma proibitiva. A analise histérica
nos remete a uma sociedade dominada pelo machismo e
misoginia, quando o sexo feminino era visto como
sinbnimo de incapacidade, fragilidade e dependéncia.
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Foram tempos de arduas batalhas até a conquista ao
menos formal da igualdade das mulheres, e até hoje os
movimentos feministas lutam pelo reconhecimento da
igualdade material em muitos aspectos.

O aborto seria uma das principais causas da
manutencdo do status quo machista e preconceituoso
para com as mulheres na sociedade, e isso vem de
forma disfarcada na lei. Ao impor um Onus que O sexo
masculino biologicamente ndo é capaz de ter, a vedagao
ao aborto impacta desigualmente as mulheres,
perpetuando um estado de indignidade para um
fendbmeno natural que deveria ser visto por todos como
uma consagracao de projeto de vida, uma prospectiva
otimista e de felicidade no &mbito familiar.

Portanto, a norma proibitiva ndo contribuiria para a
liberdade e nem para a igualdade material, ao impor
medidas desiguais as cidadas que devem ser vistas
como iguais. A solidariedade, outro objetivo da
Republica, também fica desacreditada no mundo dos
fatos, pois resta tdo desamparada quanto as mulheres
sem condicdes que se colocam em situagcbes de
periculosidade e insalubridade ao fugir do estigma social
de se ter um filho “antes da hora”.

Também ja se comentou quanto a desigualdade
entre classes econOmicas, uma vez que somente as
mulheres ricas tem acesso a clinicas clandestinas caras,
com reais condigdes de realizar um procedimento seguro
e sem risco para a vida. As pobres, por sua vez, se
sujeitam a altos graus de mortandade e historias
tragicas. A vedagao ao aborto seria mais um instrumento
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de agravamento dos preconceitos atinentes as mulheres
pobres e negras, principalmente.

O elemento social da dignidade humana, o valor
comunitario, € moldado pelos valores compartilhados
numa sociedade, seu padrao civilizatorio e ideal de vida
boa. N&o é preciso realizar exegese sobre a
indesejabilidade de algo ndo desejado. O dever de
harmonizagdo que se impde a ordem juridica visa
garantir a protecdo dos direitos de terceiros, que se
realiza de varias formas, se destacando para esse
estudo a lei, opgdo parlamentar prévia que transfere a
ponderagcao da politica para o mundo normativo. Ela
também se sustenta pela protegao do individuo contra si
préprio, quanto a vedacdes de condutas lesivas. A
protecao dos valores sociais deve corresponder a moral
social compartilhada por todos ou quase todos.

O que todos esses postulados tém em comum é
que a Iimposi¢cao coercitiva de valores demanda
fundamentacdo racional consistente e deve levar em
conta: a) a existéncia de direitos fundamentais em jogo;
b) existéncia de consenso social forte em relagdo ao
tema; c) existéncia de risco efetivo para o direito de
outras pessoas.

Sob a otica do valor comunitario, se alega,
respectivamente, que: a) o dispositivo criminalizante do
aborto ndo levou em conta os direitos fundamentais das
mulheres em contraste com o direito do nascituro; b) o
consenso social forte somente existe no meio religioso e
politico conservador, doutrinas abrangentes
quantitativamente, mas sem adesao racional universal e;
C) a opgao pelo aborto ndo tem o condao de ferir o direito
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de outras pessoas humanas, sendo assunto estritamente
individual da mulher.

Por todos os motivos expostos, sustenta a visao
pro-escolha que ndo se encontra consentdnea com a
Constituicdo a vedagdo ao aborto, por Vviolar
sistematicamente os direitos das mulheres, privando-as
de um projeto autbnomo de vida digna, desigualando-as
desproporcionalmente como cidadas e impondo Onus
excessivo a sua existéncia e desenvolvimento plenos.
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