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Resumo

Objetiva analisar, a partir do caso da interrupcdo da gravidez do concepto
anencefdlico, hoje submetido a jurisdicdo constitucional, a postura do julgador no
Estado Democratico de Direito. Utiliza-se de material doutrinario, jurisprudéncias e
artigos divulgados em revistas e na Internet. Apresenta a legislagdo vigente no pais
no que pertine ao termo inicial e final da vida; os posicionamentos divergentes
adotados pelo Judicidrio na andlise do caso; a repercussdo do debate na sociedade
e os aspectos juridico-filosoficos enfrentados pelo julgador na apreciacdo da
guestdo. Destaca como ponto de partida dois eixos analiticos: procedimentalismo e
substancialismo. Explicita a teoria geral do garantismo, eminentemente
substancialista, expondo as trés acepg¢des do termo. Aponta como principais
resultados, norte para solugdo do problema: a) a necessaria op¢do, no Brasil, pela
visdo substancialista, j& que traz a Constituicdo direitos fundamentais a serem
concretizados independentemente da vontade do grupo majoritario; b) a releitura
da democracia no Estado Democratico de Direito, como sintese da democracia
substancial e da formal; c) a legitimidade do exercicio do poder pautada na
concretizacdo dos direitos fundamentais. Conclui-se que a adogdao do modelo de
Estado Democratico de Direito implica na postura ativa do juiz visando ao
alargamento da agdo protetiva dos direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Estado Democratico de Direito; Substancialismo; Garantismo;
Direitos Fundamentais; Democracia; Concepto anencefalico.

1 Introdugao

Questdes sobre quando comeca a vida e, conseqlientemente, desde quando deve
ser juridicamente tutelada e sobre quando termina, ou até quando deve ser protegida na
esfera juridica, sempre suscitaram ferozes controvérsias.

O Legislador patrio se posicionou pela protecdo do bem juridico vida desde a
concepcao, punindo penalmente o abortamento. Frise-se que a tipificacdo do crime foi feita

na Parte Especial do Cédigo Penal, sob o Titulo |, Dos crimes contra a pessoa, Capitulo I, Dos

Especialista em Direito do Estado — Direito Constitucional pela Universidade Estadual de Londrina.
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crimes contra a vida, artigos 124 a 1282 Assim, 0s operadores do direito sempre tiveram a
certeza de que o crime de aborto incorporava, em seu tipo objetivo, a necessidade de que o
feto estivesse vivo quando da interrupg¢ao da gestagao.

No outro extremo da vida, a morte.

Os avangos cientifico-tecnoldgicos tornaram possivel a medicina a adogao de
procedimentos para prolongar a vida: é possivel manter pessoas ligadas a aparelhos, sem os
quais perderiam a maior parte - sendo todas - suas fung¢des vitais, por meses ou anos; é
possivel, ainda, prolongar a vida de um individuo mediante transplante de 6rgdos sadios ao
enfermo.

A Lei n2. 9.434/97, que dispde sobre a retirada de érgdos para fins de transplante
ou tratamento, giza que somente é permitida a retirada do corpo vivo quando se tratar de
orgaos duplos, de partes de érgaos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo impeca o
organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e nao
represente grave comprometimento de suas aptidGes vitais e saude mental, ndo cause
mutilacdo ou deformacdo inaceitdvel, e corresponda a uma necessidade terapéutica
comprovadamente indispensavel a pessoa receptora (art.92, §32).

Nos demais casos, sO é aceita a doac¢do de érgdos “post mortem”.

Mas em que momento se caracteriza a morte?

Clareia o art. 32 do referido diploma legislativo que a retirada “post mortem” de
tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento devera

ser precedida de diagndstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento - Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou
consentir que outrem lho provoque: Pena - detencdo, de um a trés anos; Aborto provocado por terceiro -
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos.; Art. 126
— Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos. Paragrafo
Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou
débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia; Forma
qualificada - Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em
conseqliéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de
natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte; Art. 128 - Ndo se
pune o aborto praticado por médico: Aborto necessdrio - | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro - Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto
é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.
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ndo participantes das equipes de remogao e transplante, mediante a utilizagdo de critérios
clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucio do Conselho Federal de Medicina®.

Apresentada a posi¢ao do legislador brasileiro sobre os dois extremos da vida,
pareceria facil julgar uma acdo cujo objeto fosse o requerimento de alvara judicial para
interrupgao antecipada da gravidez do concepto anencefalico.

Pareceria facil! A questdo, porém, envolve aspectos, além de juridicos, filoséficos e
ético-religiosos, conforme se apontara no presente artigo.

Num primeiro momento, serd apresentada uma contextualizagdo: os
posicionamentos adotados pelo Judicidario e os debates na sociedade; apds, os aspectos
juridico-filoséficos enfrentados, tudo com o fim de analisar, a partir deste caso
paradigmatico, a postura esperada do julgador num Estado Constitucional Democratico de

Direito, tal qual o é a Republica Federativa do Brasil.

2 Da postura do poder judicidrio na apreciacdo da (in)existéncia de direito
constitucional da gestante para a interrup¢ao antecipada da gravidez de feto

anencefalico

Diante do requerimento de alvard para interrup¢cdo antecipada do processo
gestacional do feto anencefdlico, emergem do Judiciario ao menos trés interpretagdes
distintas.

Para uma corrente jurisprudencial ndo hd abortamento - retirada da vida de um
feto - e, portanto, ndo hd crime. Nao se vislumbra um bem juridico tuteldvel, ndo se
vislumbra um objeto juridico, tampouco, um sujeito passivo. Ter-se-ia o crime impossivel.

Numa outra interpretagdo, afirma-se que o ato é albergado por uma excludente

supra-legal de antijuridicidade: a inexigibilidade de conduta diversa. “O direito ndo pode

A Resolucdo CFM n9. 1.480/97, em seu artigo 39, cita que a morte encefélica devera ser conseqiiéncia de
processo irreversivel e de causa conhecida. Por sua vez, a Resolugdo CFM n2. 1.752/04, dispondo sobre a
doagdo de d6rgdos e/ou tecidos dos fetos anencefalicos, ressalta que, autorizado formalmente pelos pais, no
minimo 15 (quinze) dias antes da data provavel do parto, o médico podera realizar o transplante logo apds
o nascimento do anencéfalo. Dentre as consideraces para a Resolucdo 1.752/04, destacamos: a) que os
anencéfalos sdo natimortos cerebrais (por ndo possuirem os hemisférios cerebrais) que tém parada
cardiorrespiratéria ainda durante as primeiras horas pds-parto; b) que para os anencéfalos, por sua
inviabilidade vital em decorréncia da auséncia de cérebro, sdo inapliciveis e desnecessarios os critérios de
morte encefdlica; c) que a anencefalia € um processo irreversivel, de causa conhecida e sem qualquer
possibilidade de sobrevida.
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exigir das pessoas comportamentos herdicos”, defendem. Outra nuance deste
posicionamento, é feito através de uma analise contrafactual®, argumentando que o fato s6
nao foi previsto pelo Legislador dentre os incisos do art. 128 do Cddigo Penal porque, em
1940, a medicina ndo dispunha de recursos técnicos que permitissem a deteccdo da
anomalia. Entdo, fazem os julgadores uma interpretagdo extensiva das hipdteses do
dispositivo legal, pautada na “mens legis”.

Outros, enfim, consideram a conduta tipica e salientam que ndo ha previsdao pelo
Legislador de excludente de ilicitude, de modo que o Judiciario, érgao nao politizado, ndo
possuiria legitimidade, num Estado Democratico, para descriminalizar a conduta.

Diante de diversas agdes objetivando alvaras judiciais para a interrupgao antecipada
da gravidez de feto anencefilico, abalizadas sempre nos direitos fundamentais da gestante,
e diante do desencontro de entendimentos externados nas decisdes judiciais, formalizou-se,
em 17/06/2004°, a Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2. 54-8, na qual
se requer a interpretacdo dos supracitados dispositivos do Cédigo Penal em conformidade
com a Constituicdo (interpretacdo conforme a Constituicao).

Em 01/07/2004, foi deferida a medida acautelatdria pelo Ministro Relator Marco
Aurélio Mendes de Faria Mello, para ndo sé sobrestar os processos e decisdes nao
transitadas em julgado®, como também para reconhecer o direito constitucional da gestante
de se submeter a operagdo terapéutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo
médico atestando a anomalia, decisdo esta que, submetida ao referendo do Pleno, foi
parcialmente revogada.

Por sua vez, em 28 de setembro de 2004, o E. Ministro Relator, reconhecendo que a

decisdo da ADPF n2. 54-8 gerara efeitos imediatos e relevantes para a sociedade brasileira,

Sobre analise de casos complexos através de questBes contrafactuais, DWORKIN (2005). A indagagdo
formulada pelo intérprete na analise de lacunas legislativas, através da questao confrafactual, é a seguinte:
como seria a legislacdo se, contrario ao fato, houvesse o Legislador deliberado sobre o caso ora
controverso?

Em 17/06/2004, foi impetrado no STF o HC 84.025/RJ, significando ao Supremo Tribunal Federal a primeira
oportunidade de apreciar a questdo da (in)constitucionalidade da interrupgdo antecipada da gravidez de
feto anencefélico. Em 04/03/2004, foi o Habeas Corpus julgado prejudicado devido a superveniente perda
de objeto. Aos 28/02/2004, nascia Maria Vida, que sobreviveu por apenas 07 (sete) minutos. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>

Ha criticas sobre os efeitos que podem ser gerados na medida acautelatdria das acbes objetivas de
jurisdicdo constitucional, nos termos das Leis n2. 9.868/99 e 9.882/99. Sarlet (2001) salienta que estes
dispositivos legais ja suscitaram muitas criticas, inclusive antes da entrada em vigor de ambas as leis, sob o
argumento de que reintroduziriam no ordenamento patrio a famigerada avocatéria.
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envolvendo questdes multiplas — juridicas e extrajuridicas, entendeu conveniente acionar o
artigo 69, § 19, da Lei n?. 9.882/1999, deferindo a oitiva das entidades que haviam requerido
fossem aceitas como “amicus curiae” em audiéncia publica.

Em 20/10/2004, revogou-se a parte da acautelatdria que autorizava a interrupcao
antecipada da gestagdo, porém, referendou-se no tocante a suspensdo dos processos e dos
efeitos das decisoes judiciais ndo transitadas em julgado.

Situagao vivida no pais que é o quarto no ranking mundial de fetos anencefalicos,

com uma média de 615 mortes anuais decorrentes desta doenga7.

2.1 Consideragoes sobre as decisoes judiciais e os debates na sociedade

Na petigdo inicial da ADPF 54-8, o ilustre causidico Luis Roberto Barroso, conscio da
polémica existente em torno da legalizacdo do abortamento, cuidou em frisar que, no caso
levado ao STF, ndao ha bens juridicos em conflto a serem tutelados: configurada
juridicamente a morte do concepto, porque anencéfalo, sé restaria concretizar os direitos
fundamentais da gestante, tais quais o direito a liberdade de escolha, a dignidade da
condicdo humana, a saude.

Ainda que diante dos argumentos do professor da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro, a questdo foi algada ao tradicional debate entre os “proé-escolha” e os “prévida”.
Estes, véem no pedido formulado perante o Supremo Tribunal Federal uma sinalizacdo para
a total descriminalizagdo, por vias extra-legislativas, do abortamento de cariz eugénicog.
Aqueles empenham a bandeira do direito da autonomia da mulher ndo sé no caso posto a
julgamento.

O resultado, no momento, é justamente o oposto do que almejava o advogado da
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS, que formalizou a Argliicdo: a

suspensao de todos os processos e dos efeitos das decisdes judiciais ndo transitadas em

Segundo dados da Organizagdo Mundial da Saude o Brasil é o quarto Estado no ranking de nascimento de
fetos com esta anomalia, atrds apenas do México, Chile e Paraguai. Para cada 10 mil criangas brasileiras
nascidas vivas, hd o registro de 8,6 fetos com anencefalia, com uma média anual de 615 mortes de
anencéfalos (apud BARBOSA, Joaquim. Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8, [Voto
de Questdo de Ordem] Disponivel em: <http://www.stf.gov.br> Acesso em 09.09.2005.

O aborto eugénico pressupde, porém, viabilidade de vida extra-uterina, embora seja o feto portador de
anomalia comprometedora da higidez mental e fisica. No caso do anencéfalo, possibilidade de vida extra-
uterina ndo ha.
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julgado cuja pretensao envolva a matéria; e a existéncia de fatores exdgenos compondo o
processo, com influéncia nitidamente religiosa.

A sugestividade de influéncias religiosas é de melindrar qualquer bom componente
argumentativo, quanto mais se resvalar no julgado, o que poderia retirar-lhe a integridade.

E os argumentos religiosos resvalam em julgados, conforme pode ser verificado na
decisdao denegando a seguranca no Mandado de Seguranca 01.000148-4° que tramitou no
Tribunal de Justica de Rondonia.

Parece apropriado relembrar a ponderacdo do ex-presidente francés Valéry Giscard

D’Estaing, em didlogo com o papa Jodo Paulo Il

Eu sou catdlico, mas também sou presidente de uma Republica cujo Estado é laico
[...] Compreendo perfeitamente o ponto de vista da Igreja Catdlica e, como cristao,
o compartilho. Julgo legitimo que a Igreja peca aos que praticam sua fé o respeito a
certas proibi¢cdes, mas ndo corresponde a lei civil impd-las com sang¢des penais ao
conjunto do corpo social. (D'ESTAING, apud PIOVESAN;PIMENTEL, 2005, p. 42)

O Estado brasileiro é laico. Ndo pode ter religido oficial, tampouco impor qualquer
pratica religiosa aos seus nacionais. Também os julgamentos devem ser isentos de influéncia
religiosa.

O Ministro Marco Aurélio Mendes de Faria Mello, na ocasido da declaracdo de
perda de objeto do Habeas Corpus n2. 84.025/RJ, impetrado inicialmente no Superior
Tribunal de Justica pelo padre Luiz Carlos Lodi da Cruz, presidente da Associagao Pro-vida em
Anapolis (GO), destacou que o dogmatismo religioso e a intolerancia estatal sdo

extremamente opressivas a liberdade dos individuos, constituindo-se em instrumento de

AfirmacGes tais quais perplexidade ante ao pedido de aborto “apds sete meses de gestacdo”; vida e morte
natural, ainda que do anencefalico, como “principio que nos ensina a ordem do universo”; “més a mais més
a menos, ocorrerd o nascimento. Por que ndo aguardar o processo natural?” nas palavras do
Desembargador Eliseu Fernandes de Souza; e ainda, “muita perplexidade, com muita reflexdo esse
comportamento de delegar a nds humanos a retirada de uma vida”, nos dizeres do Desembargados José
Pedro do Couto, deixou o Desembargador Roosevelt Queiroz Costa irresignado. Pedindo a palavra,
manifestou-se: “Sr. Presidente, pela ordem, gostaria de acrescentar neste momento o seguinte: Como ser
humano, sensivel aos valores e ao bem mais precioso que é a vida, também na condi¢cdo de cristdo,
seguidor de um Cristo Vivo que a tudo e a todos governa, ensina e instrui, jamais seria contra as
manifestacdes refutando o aborto. De modo que as endosso integralmente, jamais discordando,
especialmente da feliz e correta posicdo e justa dos Desembargadores Eliseu Fernandes de Souza e José
Pedro do Couto. Contudo, nas circunstancias apresentadas, considerando ainda o desfecho presumido,
quase certo ja da realizacdo do aborto, so faltando a certiddo de 6bito nos autos, a minha conclusdo do
voto perdura”. Origem do Mandado de Seguranca: Juizo de Direito da 12 Vara do Tribunal do Juri de Porto
Velho/RO. Disponivel em <www.tj.ro.gov.br>
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autoritaria restricdo ao livre arbitrio e a auto-determinacdo das pessoas, até em questdes
em que haveriam ser essencialmente livres, tal qual a da avaliacdo de assuntos pertinentes
ao ambito de seu foro intimo™.

Em artigo veiculado na Folha de Sdo Paulo, de 29/10/2004, citado Ministro sugere
uma analise empatica da situagdo: “Para agucar o termémetro da sensibilidade, é de bom
alvitre perguntar a si mesmo, antes de qualquer decisdo: e se fosse com a minha filha, minha
mulher, minha irma3? Suportaria esses nove meses de tormento, de espera sem
esperanca?”’.

Ronald Dworkin (2003, p. 27), em sua obra “Dominio da Vida: Aborto, eutanasia e
liberdades individuais”, demonstra a dissonancia que pode existir entre a retdrica e a agao
de determinados individuos.

Lembra o autor que na campanha presidencial de 1992, nos Estados Unidos, tanto
Bush — presidente, quanto Quayle - vice-presidente, defenderam estridente e
irredutivelmente as opinides “pro-vida”, em seus termos mais ortodoxos. Expressaram
publicamente, porém, que apoiariam sua propria filha ou neta se decidissem pelo
abortamento, conduta licita no pais.

Além de comprovar referida dissociacdo, o fato poe em evidéncia outra questdo: o
Executivo e o Legislativo sdo sensiveis a forca politica de determinados grupos, e é inegavel a
forca dos grupos religiosos no Brasil e em outros pal'seslz.

Outro importante aspecto a ser ressaltado, é que a questdo do aborto é matéria de
Saude Publica.

Segundo informacgdes da Organizacdo Mundial da Saude, “Reducdo da Mortalidade
Materna”, de 1999, a causa mais freqiiente da morte materna no mundo é a hemorragia
(25%), seguida da morte resultante de infeccbes (15%), e, em terceiro lugar, do falecimento

devido as complicacdes do aborto (13%)".

1% Ccomentario disponivel em: <http://www.stf.gov.br>

Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2910200409.htm>

Em Portugal, o Partido Popular CDS-PP (Centro Democratico e Social), que tem uma posicao oficial contra a
despenalizagdo do abortamento, e o PSD (Partido Social Democrata), parceiro de coliga¢do, que nao
mantinha uma posicdo oficial sobre a matéria, firmaram o seguinte acordo, em 2002: os lideres Paulo
Portas (CDS-PP) e Durdo Barroso (PSD) comprometeram-se a ndo alterar a atual lei portuguesa durante
toda a legislatura, isto €, de 2002 até 2006. Disponivel em: <http://www.portugaldiario.iol.pt>

Dados retirados do relatério da CPI da Mortalidade da Mulher (p. 39), disponivel em
<http://www.camara.gov.br>. O relatério traz, ainda, dados referentes as causas de ébitos maternos em
cada Estado do Brasil.

11
12

13
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N3o se pode olvidar, ainda, que existe uma subnotificagdao geral sobre o aborto,
devido a ilegalidade da pratica em inumeros paises. Assim, os indices atribuidos as
hemorragias e infecgdes podem estar a encobrir tentativas de aborto realizado em
mascondicdes.

Encontra-se como perfil das vitimas, com alto risco de morte materna, mulheres de
baixa renda'®, pouca escolaridade e sem profiss3o definida.

Apresentado este panorama, resta saber se hd, no Brasil, a criminalizacdo da
interrupcdo antecipada do processo gestacional quando o concepto é anencefilico, e, se
houver, se é legitima no Estado Democratico de Direito brasileiro, ainda que respeitadas as

regras da democracia politica representativa.

3 Aspectos juridico-filosoficos: procedimentalismo versus substancialismo

Mais do que interpretagdes distintas de uma mesma norma, o que aflora nas
decisGes judiciais ja destacadas no presente trabalho sdo posicGes filosoficas divergentes
entre os julgadores.

Com efeito, para aqueles que entendem que o ato de interromper a gravidez do
concepto anencefélico constitui conduta tipica, ndo albergada pelas excludentes de
antijuridicidade pelo Legislador patrio, resta a indagacdo sobre os limites da atividade
jurisdicional: poderia o Judiciario exercer atividade criativa, sem que houvesse a politizacdo
(in)desejada deste 6rgdo estatal, no exercicio de competéncias legislativas? Respeito a
separacao de poderes e concretizacdo dos direitos fundamentais... Afinal, qual o papel do
julgador no Estado Constitucional Democratico de Direito?

Nos apropriando dos dizeres de STRECK (2004, p.40), “sem pretender reduzir a
discussdo a uma polarizagdo a duas posi¢des ou teses, mas correndo (e assumindo) o risco
de assim fazer, é possivel assentar o problema a partir de dois eixos analiticos: o

procedimentalismo e o substancialismo”.

14 g . . . . . ~
E sabido que gestantes que possuem recursos financeiros e desejam interromper a gestacdo acabam por

praticar o ato em seguranca em paises onde a conduta é tida como licita. Ronald Dworkin (2003, p. 4-5)
relata que, apds polémica liminar judicial na Irlanda proibindo uma jovem de ir a Inglaterra interromper sua
gestacdo, convocou-se um referendo, em novembro de 1992, no qual os cidadaos irlandeses recusaram-se
a descriminalizar o abortamento, mas aprovaram uma emenda que declarava que as mulheres que
estivessem decididas a abortar poderiam viajar ao exterior, e que informagdes sobre servicos desta
natureza, prestados no exterior, teriam livre circulagdo na Irlanda.
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Numa compreensao procedimentalista, o julgador, ao desempenhar a atividade
jurisdicional, deve ser guiado pela funcdo de protetor do processo de criagdo democratica
representativa do direito; perquirir-se se para a elaboragao da norma houve respeito ao
procedimento estatuido na Lei Maior e a competéncia do 6rgdo da qual emana.

O Estado Democratico &, ainda numa visao procedimentalista, mais efetivo quanto
mais se garanta o acesso aos mecanismos da participacdo democratica, ndo havendo que se
falar em uma ordem suprapositiva de valores substanciais apta a legitimar a atividade
criativa do Judicidrio, haja ou ndo inércia do Legislativo.

O gigantismo do Judiciario, criador de normas gerais e abstratas em usurpacdo da
competéncia legislativa, parece, para os juristas procedimentalistas, ir de encontro a
definicdo rosseauistica de liberdade como “a obediéncia a lei que nds mesmos nos
prescrevemos” (ROSSEAU, apud BOBBIO, 1992, p. 86), ou a definicdao de liberdade juridica
por Kant (KANT, apud BOBBIO, 1992, p. 86) como “a faculdade de s6 obedecer as leis
externas as quais pude dar o meu assentimento”.

Como fundamento do governo democratico, a regra da maioria. Como func¢do
central, a legislagao politica.

Habermas (1997), um dos adeptos a referida teoria, propde a democracia como
sendo um processo dialdgico, travado no espaco publico e transmitido ao sistema politico,
rumo a formagao de consensos.

Reconhece o pluralismo social e afirma que os fluxos comunicativos produzidos na
esfera publica sdo transmitidos ao sistema politico, onde sao sintetizados a fim de torna-los
interesses generalizaveis para toda a sociedade™.

Dissipa-se, assim, na visdo do eminente jurista alemao, as desigualdades social,
politica e econdmica dos grupos e assegura-se a formacdo democratica da opinido e da
vontade, ndo se recorrendo a valores substantivos.

Fosse o grupo majoritario tolerante o bastante para, no processo dialdgico,
respeitar interesses primarios de todos, ainda que ndo lhe fossem vantajosos, o modelo

procedimentalista talvez pudesse ser aplicado.

15 . ~
Derivagdo da vontade geral de Rosseau.
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Ha, porém, nas Constituicdes atuais, dentre as quais a brasileira, de um lado os
direitos fundamentais elencados, clausulas pétreas em nosso ordenamento, e, de outro
lado, sua inefetividade, resultando na inegdvel condigdo de marginalizagao da minoria.

Passa-se a compreensdo substancialista. Nesta, a democracia vai além do respeito
as “regras do jogo”.

A existéncia de desigualdades social e econ6mica traduz-se na dificuldade de
determinados grupos sociais em acessar os poderes politicos, sendo preteridos em sua
vontade.

Sustentando a tese substancialista, Mauro Cappelletti (1993, p. 99 e ss.) argumenta
que os Tribunais podem, através da interpretagao criativa, dar importante contribuigdo a
“representatividade geral do sistema”. No processo judicial ocorre, na licdo do jurista
italiano, uma inclusdao dos grupos minoritarios no debate politico social. Vocalizam-se as
expectativas e direitos dos grupos marginais que, na arena legislativa, sdo inaptos a
demonstrar grande forga politica.

Cappelletti destaca, em contra-argumento a afirmacdo de inexisténcia de uma
adstricao procedimental para a elaboragdo da norma fora das vias legislativas, que no
Judicidrio encontram-se rigidos procedimentos a serem seguidos, procedimentos judiciais
que envolvem desde a inércia do 6rgdo™®, que sé pode vir a se pronunciar sobre um caso
trazido pelas partes a julgamento, até os limites processuais e as amplas garantias ao
contraditdrio e a defesa, dispensando-se tratamento igualitario aos individuos.

Afirmando entender a essencialidade do “sentimento de participacdo” no governo
democratico, ressalta que nos casos de grupos minoritarios ha a quase inacessibilidade aos
legisladores e seus aparelhos burocraticos. O “sentimento de participagdo”, neste caso, seria
melhor suprido pela faculdade de iniciar o processo jurisdicional e determinar o seu
conteldo. Neste diapasdo, para Cappelletti (1993, p. 100), “o processo jurisdicional é até o
mais participatorio de todos os processos da atividade publica.”.

Observa Mauro Cappelletti que os governos democraticos sdo os Unicos onde os
direitos e garantias fundamentais tém a potencialidade de serem respeitados, e que a
reciproca € verdadeira, ou seja, a democracia € derrogada em um sistema onde estes

direitos e garantias ndao encontrem real protegao.

'® Que CAPPELLETTI (1993, p. 73) destaca como “virtudes passivas da Justiga”.
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Também advogando tese substancialista, Ferrajoli (2002)", chama-nos a atencdo de
gue a constitucionalizacdo rigida dos direitos fundamentais traz, inexoravelmente, a
dimensao substancial da democracia: na Constituigdo encontram-se mais do que normas de
organizacao dos poderes a gizar “guem” e “como” decidir no cenario politico, mas normas
substantivas, direitos e garantias fundamentais, a acenar para o que se pode e o0 que nao se
pode decidir nem mesmo por maioria, e 0 que se deve e nao se deve decidir ainda que
contra a vontade desta mesma maioria.

A relacdo entre o direito e politica se inverte na visdo de Ferrajoli: é a politica o
instrumental para a garantia dos direitos fundamentais e dos principios axiolégicos postos
pela Constituicdo, subordinada, portanto, a vinculos negativos, como os direitos a liberdade
gue ndo pode ser violada, e positivos, os direitos sociais, que também exigem concretizacao.

Através de uma analise do Estado de Democratico e do Estado de Direito, o ilustre
jurista sistematiza as bases conceituais e metodoldgicas do chamado “garantismo juridico”,

destacando a existéncia de trés acepg¢des do termo, a que passamos a expor.

3.1 Teoria geral do garantismo

Numa primeira acepg¢do, o garantismo é identificado como modelo normativo
estruturado sobre o principio da legalidade, base do Estado de Direito.

Ferrajoli apresenta o Estado de Direito como Estado limitado pelos direitos
fundamentais, criador, portanto, de um sistema de prote¢ao dos cidadaos imponivel contra
o proprio Estado e, até mesmo, contra os grupos majoritarios.

Um Estado guiado por uma Constituicdo que estabelece, como ja se mencionou, o
gue deve e o que ndo deve ser legislado, seja em prol dos direitos fundamentais individuais -
Estado de Direito Liberal, ou dos direitos fundamentais sociais — Estado de Direito Social, ou
em prol de ambos.

Mais ainda: um ente estatal que, além de exercer a auto-limitacdo ante o
reconhecimento dos direitos fundamentais, prevé mecanismos habeis a garanti-los,

concretizalos.

Y Um estudo sistematizado da teoria do garantismo, pautada nas obras de Ferrajoli, foi realizado por

CARDEMATORI (1999).
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Numa segunda acepgao, é tido como modelo de “deslegitimagao interna®® das
normas vigentes e invalidas”.

Salienta que a validade de uma norma é auferida apds submeté-la ao crivo de dois
julgamentos, um envolvendo juizo de fato, e outro, juizo de valor.

Quando se analisa a norma perquirindo-se se foram respeitados os procedimentos
estatuidos na Lei Maior para sua elaboracdo e a competéncia do érgao da qual emana,

III

submete-a a um juizo de fato, e constata-se a “validade formal” daquela. Diz-se, assim, que a
lei ou ato normativo é vigente.

Quando se questiona, porém, se seu conteudo vai ao encontro dos valores
constitucionais, das garantias dos direitos dos cidadaos, faz-se um juizo de valor, e constata-

IlI

se a “validade substancial”. Afirma-se, entdo, que ato normativo, ou a lei, é valido(a).

O Estado Democratico pressupde, segundo Ferrajoli, a conformacdo das leis aos
juizos de fato, ou seja, a validade formal de suas normas. O Estado Democratico de Direito,
de outro lado, a validade formal e a substancial.

Por fim, o garantismo assume uma terceira acepc¢ao, de ordem juridicofiloséfica, um
modelo de “deslegitimagao externa das institui¢des juridicas positivadas”.

Assume o eminente jurista uma posicdo abertamente heteropoiética na qual,
mesmo admitindo a distincdo entre moral e direito, ponto de vista juridico ou interno e
ponto de vista ético-politico ou externo, retira do Estado positivador de normas sua
relevancia como centro de legitimacdo, transferindo-o a sociedade, com sua multiplicidade
de pessoas, forcas e classes sociais. A legitimacdo da-se de fora para dentro, de baixo para

cima: o Estado é visto como um ente artificial delimitado, como ja dissemos, pelos direitos

fundamentais, visando a protegao dos direitos dos cidadaos.

3.1.1 Da sintese da Democracia Substancial e da Democracia Procedimental e o

Estado Democratico de Direito

Propondo uma releitura do conceito de democracia no ambito do Estado de Direito,

Ferrajoli harmoniza a democracia procedimental ou formal, respaldada no principio da

18 T s A . . .
Ferrajoli utiliza com freqliiéncia os termos “interno” e “externo” correspondendo, respectivamente, a

“juridico” e “extrajuridico”, leia-se politico, ético, moral .
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maioria, com a democracia substancial, que giza pelo respeito aos direitos fundamentais,
inclusive aqueles atinentes as minorias marginalizadas.

Se traz o autor italiano como verdade que a premissa do Estado de Direito Liberal é
gue “nem sobre tudo se pode decidir” e a do Estado de Direito Social aquela que preceitua
gue “nem sobre tudo se pode ndo decidir’, num e noutro caso até mesmo contra a vontade
do grupo majoritario, também leciona que, sobre tudo o mais vale a regra da democracia
politica, vale dizer, a decisdo se da, direta ou indiretamente, pela vontade da maioria dos
cidad3dos.

Neste sentido, o Estado de Direito equivaleria a democracia, tutelando, além da
vontade da maioria, os interesses e necessidades vitais de todos.

Os dois modelos de democracia, a do “Estado politico representativo” e a do
“Estado de Direito”, ainda que de possivel existéncia independente, estariam indissociados
no Estado Democratico de Direito.

Enquanto a legitimidade do exercicio da soberania, no Estado representativo, esta
na inafastavel observancia da vontade da maioria; é exigido das instituicdes politicas e
juridicas, no Estado de Direito, que atuem como instrumento de concretizagdo dos
interesses primarios de todos, sendo tanto mais legitimo o exercicio do poder, quanto mais
focado na tutela e efetivacdo dos direitos fundamentais.

Para o modelo garantista de Ferrajoli, nem mesmo as lacunas juridicas, violagdo do
ordenamento por meio de ato omissivo do Poder Legislativo, que aflige principalmente o
Estado de Direito Social com seus direitos fundamentais positivos a serem efetivados,
justificam a passividade do julgador.

Ao contrdrio, considerando a analise da legitimidade do exercicio poder
apresentada pelo jurista, a abstencdo do julgador ratificaria a atuacdo ilegitima do Poder
Legislativo que, tendo o dever de decidir, ainda que contra a vontade do grupo majoritario,
nao o fez.

O mesmo pensamento é aplicado, pelo formulador da teoria geral do garantismo,
para as antinomias juridicas: violando o dever de se abster de emitir decisao sobre
determinada matéria, em prol de valores juridicos de todos os individuos, o legislador cria
norma juridica invdlida, que ha de ser inexoravelmente afastada pelas instituicdes juridicas,

pena de incorrer na mesma acgdo ilegitima a que incorreu o Poder Legislativo.
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4 Por uma perspectiva garantista no julgamento do caso da interrupgao da gestagao

do concepto anencefalico

Bobbio, ainda que defendendo os direitos fundamentais ndao como fundantes em si
mesmos, direitos naturais do homem, mas sim como direitos conquistados historicamente,
sustenta o direito de liberdade como “um dos pontos mais firmes do pensamento politico
universal, do qual ndo mais se pode voltar atras” (BOBBIO, 1992, p. 99-100).

Por outro lado, a vida é um bem juridico inestimdvel; nas palavras de Dworkin
(2003, p. 43), “um dos deveres mais centrais e indiscutiveis do governo”.

Mas seria a vida, no ordenamento juridico patrio, um bem absoluto?

A Legislagdo penal brasileira, ao criminalizar o abortamento, adota uma posicao
moderada: prevé circunstancias excepcionais em que exclui a antijuridicidade do ato, quais
sejam, em caso de aborto necessario e de aborto sentimental.

Ha que se destacar, embora seja evidente, que quando se estatuiu as duas
hipoteses do artigo 128 do Cddigo Penal, considerou o Legislador que o concepto estivesse
vivo no momento anterior as manobras abortivas, porque sendo, aborto nao se configuraria.

No caso do aborto necessario, ha a ponderacdo entre o mesmo bem juridico (vida),
com sujeitos diversos (gestante e feto). No aborto sentimental, hd a ponderacdo de bens
juridicos distintos, a vida do feto, e a saude psiquica e a dignidade da pessoa da gestante.
Ainda que diante de bens juridicos diversos, a protegdo da vida do feto, no caso do aborto
sentimental, foi relativizada, tornando-se possivel, através do exercicio da autonomia da
vontade da gestante, a escolha pela prote¢ao a saude psiquica desta.

Como ja se destacou, pela Legislacdo brasileira o final juridico da vida é a morte
encefalica.

Parece mais correta, portanto, a interpretagdo de que nao existe abortamento na
antecipacdo da gestacdo do feto portador de anencefalia.

Ressalte-se que, ndo havendo bens juridicos a serem ponderados, resta a tutela aos
direitos fundamentais da gestante19 e carece ao Estado legitimidade para estender sobre a

acao sua forca punitiva, ainda que pela vontade da maioria.

¥ Nio se pode olvidar que, em seu tipo objetivo, o aborto prevé a necessidade de que o feto esteja vivo

quando da interrupgdo da gestacdo. Ndo seria plausivel relativizar a protecdo a vida do feto em prol da
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Invocando a ligdo de Ferrajoli (2002, p. 694): “Nenhuma maioria, se tem dito, pode
decidir a condenac¢do de um inocente ou a privacdo de direitos fundamentais de um sujeito
ou de um grupo minoritario (...).”.

Ainda que chegue o Supremo Tribunal Federal a outra conclusdo, espera-se que a
entrega da jurisdigdo reflita a postura legitima do juiz num Estado Democratico de Direito;
ndo um juiz “boca da lei”, mas um juiz capaz de sopesar valores, afastar normas invalidas e
proferir sua decisdo suprindo, até mesmo, a omissdo legislativa, tudo com o fim de
concretizar os direitos fundamentais postos na Constituicdo Federal. Um juiz conscio da
abrangéncia da democracia no Estado Constitucional Democratico de Direito, sintese da

democracia substancial e da democracia formal-representativa.

5 Consideragoes finais

Face a disparidade entre a teoria e a praxis em matéria de direitos fundamentais, e
a existéncia de grupos marginalizados na arena politica, a visdo substancialista, apresentada
no presente artigo, tende a se firmar como posicao filosdfica necessaria para concretizagao
de valores substanciais postos pelas atuais Constituicdes e, até mesmo, para o
fortalecimento da representatividade geral do sistema democratico.

Da analise da teoria do garantismo, de cardter eminentemente substancialista,
clareiam-se as questdes sobre a legitimacdo das decises judiciais: serdo legitimas quando
garantirem efetividade as normas juridicas validas e, ainda, negarem tal atributo as invalidas.
Serdo legitimas quando concretizarem direitos fundamentais, ndo se olvidando que estes
devem ser concretizados ainda que contra a vontade da maioria, isso se estabelecidos na
Constituicdo de um Estado Democratico de Direito.

A adogdo do modelo de Estado Democratico de Direito implica na postura ativa do
juiz. Nao basta que se lamente a omissdo do Legislador e, assim, se negue efetividade aos
direitos fundamentais postos no ordenamento.

O modelo de Estado em comento pressupde a democracia em seu mais completo
sentido, a convivéncia entre a democracia substancial e a democracia formalrepresentativa;

a defesa “dos grupos minoritarios” ainda que ao dissabor “da maioria”.

salde psiquica e da dignidade da gestante no caso do aborto sentimental, e privar da liberdade alguém que
pratica uma interrupgdo do processo gestacional de um ser ja considerado juridicamente morto.
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Uma perspectiva procedimentalista-garantista para a solugdo do caso da
interrupcdo do concepto anencefalico é guiada por uma analise laica da questdo, ndo se
olvidando, porém, dos reflexos da decisao no ambito social. A interpretagao teleoldgica e
sistematica do Cddigo Penal e da Legislacdo pertinente ao marco inicial e final da vida, tudo
conforme a Constituicdo, leva a conclusdao de que, no Brasil, o fato é atipico. E mais, haja
vista as posicoes Legislativas ja expostas e sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito,
resta a tutela aos direitos fundamentais da gestante, carecendo ao Estado legitimidade para
estender sobre a agdo sua forga punitiva.

A jurisdicdo constitucional, em que pese lenta, deve servir, nas palavras do ilustre
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Sr. Joaquim Barbosa’, quando do voto da questao de
ordem Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54-8, ao “alargamento da
acao protetiva dos direitos fundamentais”.

Se assim for, um possivel engessamento dos demais 6rgaos do Poder Judiciario serd

compensado pela concretizacdo dos direitos fundamentais!
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