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RESUMO: O presente estudo analisa, embasado em uma hermenéutica
pés-positivista dos direitos fundamentais, especialmente na concepgio
pertinente ao suporte fitico destes direitos segundo exposto por Virgilio
Afonso da Silva, os métodos ou padroes decisérios utilizados pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal brasileiro quando do julgamento
da Arguigdo de Descumprimento de Preceito FFundamental n°® 54, que
tratou da antecipagio terapéutica do parto dos fetos anencefalicos, de
modo a avaliar a congruéncia dos fundamentos adotados, bem como se
é possivel extrair do julgado, a partir dos padrdes utilizados, uma razio
de decidir que confira racionalidade a atuagio da Corte.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucional. Direitos fundamentais. Suporte
Fatico. Padrdes de Deciséo.

ABSTRACT: This study analyze based on the post positive hermeneutics
of fundamental rights, specially in the concepct of fatic support that
was exposed by Virgilio Afonso da Silva, the methods and standards
were utilized by judges of the Brazilian Supreme Court during the trial
of the action “Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental”
n. 54, in which argues the abortion of anencephalic fetuses, in order to
evaluate the congruency adopted in the judgment, and if is possible to
extract a reason from confirm the rationality of action in court based
on the utilized standards.
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INTRODUGAO

O aumento da visibilidade do Supremo Tribunal Federal em vista
do fato de participar de forma mais decisiva do cendario politico nacional,
principalmente quando é chamado a decidir questdes de grande interesse
e repercussio sociais, tem trazido, a reboque, criticas a uma atuago que
se diz mais ativa no que se refere a questdes que antes se pensavam afetas
aos demais poderes Republicanos.

Essa maior visibilidade do Supremo Tribunal tem por causa a
alteragdo respeitante ao significado emprestado ao texto Constitucional,
que de mero enunciado de programas a serem cumpridos na medida das
possibilidades e conveniéncias dos poderes politicos, passou a desempenhar
fun¢do normativa*-® e, portanto, cogente, sendo deslocado para o ponto
de referéncia (4pice ou centro) do sistema normativo *.

Assim, se se promove a alteragdo do sentido pertinente a fungéo
da Constituigdo, cria-se, conseguintemente, a demanda pela previsdo de
mecanismos de protegdo e garantia de sua normatividade’-°, o que se faz
na esteira de novos métodos de interpretagdo constitucional para além
daqueles outrora considerados cldssicos, o que confere um novo relevo e
importancia aos Tribunais e Cortes Constitucionais, eis que sdo trazidos

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagao da Constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica

constitucional transformadora. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

3 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado Constitucional:leitura juridico-dogmética de uma complexa relagio

a partir da Teoria Liberal dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 4.5.

4 Para uma breve abordagem do fenémeno de constitucionalizagio do direito, Cf SILVA, Virgilio Afonso. 4
Constitucionalizagdo do Direito: os direitos fundamentais nas relagoes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros,
2008. SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Cf. SARMENTO,

Daniel (coordenador). Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

5 Segundo HESSE, (In: BENDA, Ernesto et all. Manual de Derecho Constitucional. 2. ed. Madri: Martial
Pons, 2001. p.102): “[.]] para que a situagdo juridica regulada como direito fundamental se torne real e
efetiva no seio da sociedade, faz-se necessério estabelecer por toda parte ndo sé estabelecer regulagoes
materiais mais minuciosas, mas também prever formas de organizagdo e normas de procedimento. [..]
Frequentemente se creditam a organizagdo e ao procedimento a qualificagdo de meios para alcangar
um resultado conforme os direitos fundamentais e, desse modo, eficazmente assegura-los sob as atuais
circunstancias”. Tradugéo livre.

6 Leonardo Martins nos dda uma viso interessante da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais na
Jjurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao e na literatura juridica alema especializada, especificando
trés aspectos ou fungdes decorrentes dessa concepgio, sendo elas: o cardter de normas de competéncia; a
de vetor de interpretagdo e de configuragio do direito infraconstitucional; e ao “dever estatal de tutela”,
indo este Gltimo “desde um dever de mera prevengdo de riscos, passando por um dever de promogdo da seguranga,
chegando a um dever absoluto de proibi¢do de conduta a ser imposta pelo Estado” (Cf MARTINS, Leonardo.
Direito Processual Constitucional Alemdo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 63).
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ao cenario desses 6rgdos questdes que antes lhes eram consideradas
estranhas até mesmo pelo senso comum teérico-juridico.

Ocorre que se maiores poderes sido conferidos aos Tribunais ou
Cortes Constitucionais em decorréncia da normatividade e centralidade
conferida a Constitui¢do, maiores também sdo as responsabilidades desses
érgdos quanto aquilo que decidem e, principalmente, sobre os motivos
que os levaram a decidir em tal ou qual sentido, eis que muitas questdes
discutidas decorrem de situagdes de alta controvérsia social, por conterem
fortes apelos morais —ainda que seja o direito, e ndo a moral, o fundamento
para a tomada de decisdo —, de modo que se exige a maior racionalidade
possivel da Corte quanto néo sé ao resultado do julgamento, mas ao percurso
tragado até a ele chegar, racionalidade que deve fornecer a sociedade e
também aos demais 6rgdos que compdem o judicidrio a razao determinante
para a tomada de decisoes.

Nesse contexto, procuraremos fazer uma analise dessa
responsabilidade deciséria exigida do Supremo Tribunal Federal, mas
limitaremos o nosso campo de observagdo para avaliarmos apenas os
padroes decisérios (métodos de interpretagdo) utilizados pelos ministros
quando da decisdo do mérito da Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 54, que cuidou da antecipagdo terapéutica do parto de
fetos anencefalicos (ou do aborto dos fetos anenceféalicos), de modo a
avaliarmos a congruéncia dos argumentos utilizados para formagio de
uma razdo fundante que levou a Corte a decidir pela possibilidade da
interrupgdo da gravidez.

Para tanto, faz-se necessério tecermos, ainda que de forma breve,
comentarios pertinentes ao suporte fatico dos direitos fundamentais, bem
como o seu ambito de protegio, restrigdes e delimitagdes, o que faremos
com base na exposigdo feita por Virgilio Afonso da Silva’, notadamente
quanto a incompatibilidade de teorias pertinentes a concepg¢io do suporte
tatico dos direitos fundamentais, elei¢do que tem por fundamento o fato de a
definigdo tedrico-dogmatica utilizada pela Corte quando da interpretagdo/
aplicagdo do direito se afigurar de suma importancia para analise da
logicidade de sua atuagio®.

7 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficicia. Sdo Paulo:

Malheiros, 2009.

8 A anilise aqui empreendida, a partir da concepgio de suporte fitico exposta por Virgilio Afonso da Silva —
que se embasa, por sua vez, na teoria dos principios ou dos direitos fundamentais (Alexy) e a estruturante
do direito (Miiller) —, se insere em um contexto nominado de pds-positivista, ou seja, de reagdo ao método

positivista, que poderia ser caracterizado por sua légica formal-dedutivista de compreensdo do fendmeno
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Ressalte-se, por fim, que a analise a ser empreendida nio se voltara
para o contetido em si da decisdo, ou seja, se foi ou ndo correto o resultado do
Julgado ou se o objeto discutido e a decisio proferida encontravam-se dentro
dos limites de possibilidade respeitantes a competéncia constitucionalmente
atribuida ao Supremo Tribunal Federal, mas sim se a Corte se desincumbiu
da responsabilidade de fixar padroes decisérios seguros e se os padroes
adotados, caso existam mais de um, afiguraram-se compativeis entre si.

1 A ADPF N° 54: O OBJETO DA AQAO

A interpretagdo conferida pelos diversos juizes e tribunais brasileiros
as causas de justificagdo contidas nos incisos I e II do art. 128 do Cédigo
Penal, de modo a excluir a ilicitude das condutas abortivas apenas nos
casos descritos nos preceitos indicados (estupro ou risco de morte a
gestante) levou a Confederacdo Nacional dos Profissionais na Satde a
propor a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54,
por meio da qual suscitou a inconstitucionalidade da referida interpretagio,
ao argumento de que ela vulneraria preceitos fundamentais, uma vez que
a antecipagdo terapéutica dos fetos anencetfalicos ndo configuraria aborto
e, portanto, estaria fora do dmbito de incidéncia do preceito punitrvo contido
nos artigos 124 e 126, ambos do CP, de modo que todos que participassem
e/ou consentissem com a sua realizagfio nio poderiam ser criminalmente
punidos.

Os fundamentos juridicos para indicar o cabimento da arguig¢do no
STF foram, além dos demais pressupostos formais de cabimento da agdo, a
vulneragdo: ao principio da dignidade humana (art. 1° 1V); a clausula geral
de liberdade, extraivel do principio da legalidade (art. 5°, II) e o direito a
sadde (art. 6° e 196), todos, evidentemente, contidos no texto constitucional,
postulando a arguente que fosse declarada a inconstitucionalidade da
interpretagdo que entendia proibida pelos artigos 124 e 126 do Cédigo
Penal brasileiro a antecipagdo do parto dos fetos anencefalicos.

Jjuridico; pela negacio da justifica¢do do direito em bases metafisicas; pela consideragio dos métodos classicos
de interpretagdo propostos pela escola histérica de Savigny (elementos 16gico, gramatical, histérico e
sistémico) como prestantes a solugdo de todas as controvérsias existentes quanto aos limites de possibilidade
do direito; pela separagdo entre direito e moral e, portanto, de fechamento para uma dimenséo pritica e
valorativa. Cf. CARMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentagdo: uma contribui¢ao
ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Para uma analise dos métodos de interpretagdo
sistematizada por Savigny, Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbekian, 1997. Para uma critica pertinente a métodos mais prestantes Cf. SILVA, Virgilio Afonso.
Interpretagdo Constitucional e Sincretismo Metodolégico. In: SILVA, Virgilio Afonso (org.) Interpretagio

Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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Ao lado dessas informagdes, exsurge uma que se nos apresenta como
primordial para analise da forma como decidida a questdo pelos ministros
e, ulteriormente, para a verificagio da razio de decidir que os levaram
a julgar procedente o pedido formulado, informagio que diz respeito ao
fato de o autor da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) partir de uma conceituagdo precisa no que concerne ao direito a
vida, tendo em vista o fato de considerar, na situagdo, que a antecipagio
terapéutica “situa-se no dominio da medicina e do senso comum, sem
suscitar quaisquer escolhas morais envolvidas na interrupgdo voluntéria
de gravidez viavel”.

Isso porque sustenta, em virtude da inviabilidade absoluta da vida
extrauterina do feto anencefilico, que se ele eventualmente nascer, haja
vista a grande ocorréncia de mortes intrauterinas, morrera tio logo
ocorra o parto (certeza que afirma incontestada), de forma que ausente
se afiguraria a configuracido da hipétese normativamente prevista
para incidir na espécie o tipo incriminador contido nos artigos 124 e
126 do CP.

Assim, na situagio, e segundo essa linha de raciocinio, ndo haveria
dilemas morais e/ou direitos em conflito, defluindo da situagéio apenas
vulnerag¢des aos direitos fundamentais da gestante, que se via obrigada,
segundo a interpretagdo que parcela consideravel do judicidrio brasileiro
emprestava aos preceitos constitucionais e penais indicados, a gestar um
teto predeterminado ao 6bito.

Essa delimita¢do do objeto de discussio, pela autora da acio,
importaria verificar se o dmbito de protegédo do direito a vida contido no art.
5°, caput, da Constituigio resguardaria o direito do feto anencéfalo, ou, do
contrario, se haveria na situagdo vulneragdes apenas aos direitos da gestante
em virtude de uma agio interventiva do Estado (legislativa e/ou judicial),
a merecer, portanto, o devido controle de constitucionalidade, sendo, pois,
necessario, fixar o suporte fatico dos direitos em anélise, seu &mbito de
protecio, restrigdes, intervengdes e suas justificagdes constitucionais®.

9 Uma anilise mais analitica e promotora de seguranga juridica, inclusive para fixagdo do pardmetro de analise
dos direitos fundamentais, pode ser realizada a partir da concepgio liberal dos direitos fundamentais mediante
a aplicagdo da regra da proporcionalidade lato sensu (que afasta a aplicagéo do critério do sopesamento ou
proporcionalidade em sentido estrito). Cf. DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014
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2 SUPORTE FATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: AMBITO DE
PROTECAO, INTERVENCOES E DELIMITAGAO PARA RESOLUCAO DE
POSSIVEIS COLISOES

A andlise do que se pode conceber como o suporte fatico dos
direitos fundamentais; o que protege; contra quem; as possiveis
restri¢des ou intervengdes, se afigura importante para a correta
avaliacio das teorias pertinentes a resolugéio de questdes que tenham
por base situagdes faticas protegidas, ainda que prima facte, por direitos
fundamentais, pois é somente a partir da fixagdo de balizas precisas
que se conseguird um minimo de racionalidade deciséria na solugéo
de questdes constitucionais'.

Embora faca distingdo entre suporte fitico e dmbito de protecio
dos direitos fundamentais a depender da norma de direito fundamental
que se trate (direitos de defesa, normas permissivas, direitos a
prestagdes), Robert Alexy afirma existir entre os dois conceitos,
quando estejam a ser analisados como contraparte ao conceito de
restrigdo, a similaridade de garantirem o que sera protegido prima
Jacie', sem tomar em conta as possiveis restrigdes, tanto que afirmou
essa proximidade especificamente nessa contraposi¢do as possiveis
limita¢des que poderiam sofrer.

Prossegue Alexy afirmando que se em relagdo as normas
permissivas dos direitos fundamentais néo terfamos tantas dificuldades,
sendo possivel a construgdo do suporte fatico de determinado direito
fundamental de modo a nele inserir todas as condutas que o realizariam,
havendo assim uma coincidéncia entre o ambito do protegido e o
suporte fatico, dessa construgio podendo, ainda, dessumir-se o bem
ou o interesse protegido'®, essa facilidade ndo se repetiria no que

10 Segundo Virgilio Afonso da Silva: “A forma de aplicagdo dos direitos fundamentais — subsungao, sopesamento,
concretizagio ou outras — depende da extenséo do suporte fitico; as exigéncias de fundamentagio nos casos
de restrigdo a direitos fundamentais dependem da configuragio do suporte fatico; a prépria possibilidade de
restrigdo a direitos fundamentais pode depender do que se entende por suporte fitico; a existéncia de colisdes
entre direitos fundamentais, as vezes tida como pacifica em muitos trabalhos e decisdes judiciais, depende
também de uma precisa determinagdo do conceito de suporte fatico”. Op. Cit. Malheiros, 2009. p. 68.

11 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 302.

12 Ibidem, p. 303.
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concerne aos direitos de defesa'’-'*, sendo, pois, recomendével quanto
a eles a insergio das possiveis intervengdes que poderia o direito
fundamental sofrer no conceito de suporte fatico.

Tal construgio se faria necessaria na medida em que o 4mbito
de protegio prima facie depende tanto do conceito do suporte fatico de
determinado direito fundamental, como do conceito de bem protegido e
da extensdo do conceito de intervengiols, de modo que ainda que se tenha
uma concepgio elastecida respeitante ao bem ou interesse protegido, a
insergio do conceito de intervengio no conceito de suporte fatico pode
terminar por restringi-lo16. Contudo, a congruéncia entre suporte
tatico e ambito de protecido, nessa construgdo (inser¢do do conceito de
intervengdo no de suporte fitico), obter-se-4 a partir da atribuigdo de
um sentido amplo ao dmbito de prote¢io, de modo a nele integrar tudo o
que seja, referente a um determinado direito fundamental de resisténcia
(direito negativo ou de defesa), proibido prima faciel7.

Essa concepgio é bem explicitada — e também parcialmente
criticada — por Virgilio Afonso da Silva, pois afirma o autor brasileiro
que Alexy ndo acrescenta a composi¢do de suporte fatico (ambito
de protegdo e intervencgdo) o critério de contraposi¢do pertinente a
fundamentagdo constitucional da intervencdol18. Para Virgilio Afonso

13 Embora nio haja concordéancia doutrindria quanto ao que se possa conceber como direitos de defesa, Alexy
discorda da sua identificagdo com aqueles que se inserem como integrantes ou formadores do status negativus
dos direitos fundamentais na relagdo entre cidadio e Estado, segundo a teoria dos status de Jellinek, como
se vé da seguinte passagem de sua teoria dos direitos fundamentais: “Quando se fala, na literatura, em status
negativo, faz-se mengdo, na maioria das vezes, aos direitos de defesa, ou seja, aos direitos, em face do Estado, a
agoes negativas. No entanto, isso seria contraditério com as consideragoes feitas por Jellinek”. Para ele, os direitos
de defesa podem ser divididos em trés grupos: “O primeiro grupo é composto por direitos a que o Estado ndo
impega ou ndo dificulte determinadas agdes do titular do direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado nao
afete determinadas caracteristicas ou situagoes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o Estado ndo
elimine determinadas posigdes juridicas do titular do direito” (In: ALEXY, op. cit. p. 258 e 196). Em sentido
contrario, Gilmar Mendes faz essa ligagdo direta entre status negativus, segundo a teoria de Jellinek, e
direitos de defesa. In: MENDES, Gilmar. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos
de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 2.

14 Para uma caracterizagio dos direitos fundamentais como direitos de resisténcia (e ndo de defesa), Cf.
MARTINS, op. cit.

15 ALEXY, op. cit. p. 305.

16 Ibidem, p. 305.

17 Ibidem, p. 306.

18 - E aquireside a critica de Virgflio Afonso da Silva, pois ele ndo concebe a formulagio de Alexy respeitante
a conceituagio do suporte fatico sem nele inserir o conceito de fundamentagéo constitucional da intervengao,
aventando, assim, dois problemas: um respeitante a defini¢do em si do conceito de suporte fatico, que ndo

deveria limitar-se a jun¢do de ambito de proteg¢do e intervengio estatal, mas englobar conjuntamente a
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da Silva, a concepgdo de suporte fatico engloba o ambito de protegio, a
intervencdo e a justificacio constitucional'.

A construgio feita por Alexy baseia-se na “relagio entre os conceitos
de intervengdo, de bem protegido, de restri¢do e de proibigdo definitiva
prima facie (direito definitivo e prima facie)”, relagdes essas expressas
por meio de duas leis, as quais denomina de leis de intervengdo, e de duas
contraposigoes®, sendo elas:

(I) Todas as medidas que sejam intervengdes em um bem protegido
por um direito fundamental sdo prima facie proibidas pelo direito
fundamental.

(IT) Todas as medidas que sejam intervengdes em um bem protegido
por um direito fundamental, e que ndo sejam justificadas por uma
restrigdo, sdo definitivamente proibidas pelo direito fundamental.

(I') Todas as medidas que no sejam prima facie proibidas pelos direitos
fundamentais ndo constituem interven¢des em um bem protegido por
um direito fundamental.

(IT") Todas as medidas que ndo sejam definitivamente proibidas pelos
direitos fundamentais ou ndo constituem interven¢des em um bem
protegido por um direito fundamental ou estdo justificadas por meio
de uma restrigio.21

A teoria de Alexy aceita a existéncia de colisdo entre direitos
fundamentais, pois como tem por pressuposta a amplitude do suporte fatico
de modo a abarcar prima facie todos os bens (a¢des, estados ou posi¢oes)
protegidos e que possam ser inseridos no ambito de prote¢do de um direito
fundamental, inevitavelmente anui com a situagio de possiveis choques
entre direitos numa situagfio concreta de aplicagéio e que eventualmente
se contraponham, voltando sua analise para o conceito de intervengio,
a partir de sua justificagfo constitucional, pois serd nessa andlise que se

Sundamentagdo constitucional; outro de ordem 16gico-formal, pois essa fundamentagio constitucional incide
apenas em um dos fatores, a intervengao estatal, e ndo em todos que compdem a operagao. Cf. SILVA, Virgilio

Afonso. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restrigdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 74/75.
19 Ibidem, 78/74.
20 ALEXY, op. cit., p. 306.

21 Ibidem, p. 306.
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determinard o que serd ou ndo definitivamente protegido, segundo as
possibilidades faticas e juridicas.

Da anélise dessa concepgio, bem como das leis de intervencgéo e
contraposi¢des logo acima transcritas, e cotejando-as com o objeto da
Arguigdo de Descumprimento de Direito Fundamental proposta pertinente
ao direito a interrupg¢io da gravidez quando estiver a mulher a gestar
um feto anencefilico, a procedéncia do pedido decorreria, a partir da
concepgio de um suporte fitico amplo e da aceitagio de uma colisio de
direitos fundamentais, da resposta ao seguinte problema:

Na situagdo concreta de aplicagdo, pertinente a gestagio dos fetos
anencetfilicos, sendo eles titulares prima facie do direito a vida pelo
que consta do art. 5°, caput, da Constituigdo (o suporte fitico é amplo), e
sendo as gestantes conferido também prima facie o direito a dignidade,
liberdade e sadde, a decisdo quanto ao direito definitivamente protegido
deve se dar, segundo as possibilidades faticas e juridicas, por meio de
uma analise feita a partir do principio da proporcionalidade, mediante a
avaliagdo da adequagdo, necessidade e, quando da proporcionalidade em
sentido estrito (ponderagio), do grau de ndo satisfagio ou interferéncia do
principio com menor peso, do grau de satisfagio daquele de maior peso,
e, por fim, do grau de importancia da prevaléncia daquele possuidor de
maior peso, que justificara a nio satisfagdo daquele outro.*

Essa, todavia, lembremos, nfo era a concepgio defendida na inicial
da ADPF, pois parte a autora da agdo de uma concepgao restrita (quanto ao
suporte fatico) pertinente ao direito fundamental a vida, protegido pelo art.
5°, caput, da CF, tanto que arguiu ndo haver na situagio debatida escolhas
ou dilemas morais, uma vez o bem juridico vida ndo estaria sofrendo
quaisquer restrigdes e, portanto, ndo ingressaria na discussdo pertinente
a possibilidade da antecipagio terapéutica do parto, ndo constituindo, pois,
intervengdo em um bem protegido por um direito fundamental. Da inicial
da ADPF colhe-se a argumentagao abaixo, que evidencia essa concepgao:

No inicio desta pega, mencionou-se que a hip6tese aqui em exame
nio envolve os elementos discutidos quando o tema é aborto. De fato,
a discussio juridica acerca da interrup¢do da gravidez de um feto

22 Para Alexy: “A lei de ponderagdo mostra que a ponderagdo pode ser dividida em trés passo. No primeiro passo
é preciso definir o grau de ndo satisfagdo ou de afeta¢io de um dos principios. Em seguida, no segundo passo,
se define a importancia da satisfagéio do principio contrario. Finalmente, no terceiro passo, deve definir se a
importancia de satisfagdo do principio contrario justifica a afetagdo ou a nio satisfagio do outro” (tradugéo

livre). In: Epilogo a la Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos, 2004. p. 49.
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vidvel envolve ponderagido de bens supostamente em tensdo: de um
lado, a potencialidade da vida do nascituro e, do outro, a liberdade e
autonomia individuais da gestante. Como ja referido, no caso de feto
anencéfalo, hd certeza cientifica de que o feto nfio tem potencialidade
de vida extrauterina.?’

Assim, o bem vida juridicamente protegido para a arguente em
relagdo aos fetos exigiria a determinacgdo cientifica de sua potencial
viabilidade extrauterina, de modo que, em nio havendo, ou seja, ao se ter
um progndstico cientifico com indiscutivel margem de certeza pertinente a
inviabilidade da vida extrauterina do feto, o Ambito de protegdo do direito
a vida resguardado pela Constitui¢do ndo o protegeria.

Isso fez com que toda a argumentagdo desenvolvida mirasse apenas
em diregdo aos direitos da gestante, que, segundo alegado, estariam sendo
vulnerados ao se vedar a interrupgdo da gravidez.

Ou seja, fetos portadores de diagndsticos severos quanto a potencial
viabilidade extrauterina estariam excluidos do &mbito de protegio do direito
a vida, de modo que a inviolabilidade garantida pelo texto constitucional
(art. 5° caput) e a protecdo conferida pela criminalizagdo de condutas
atentatérias a esse direito ndo o resguardariam®*. Para a autora da agéo,
a resolugdo dar-se-ia pela andlise da seguinte hipétese:

Se o direito & antecipagdo do parto de fetos anencefalicos é protegido
pelo ambito de protegdo do principio da dignidade, do direito de
liberdade e do direito a satide da gestante, e inexiste uma fundamentagéo
constitucional apta a justificar a intervengdo estatal respeitante a

23 Trecho retirado da petigdo inicial da ADPF. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=8707334>. Acesso em: 03 out. 2015.

24 A tipificag¢io penal de condutas demonstra uma das faces dos direitos fundamentais dirigidos ao
Estado, que ndo deve limitar-se a ndo intervir injustificadamente em determinados bens juridicamente
protegidos, mas promover a sua prote¢do mediante a criagdo de instrumentos que garantam a nio
intervengdo também de terceiros. Nesse sentido: MENDES, op. cit., p. 11/12. HESSE, op. cit., p. 104: “O
ponto de partida foi a teoria dos direitos fundamentais como principios objetivos (cf. nimero marginal
23) que obrigam o Estado a dispor dos meios necessarios para torna-los efetivos. Por conseguinte, dos
direitos fundamentais pode resultar diretamente uma obrigagao estatal de preservar um bem juridico
protegido mediante os direitos fundamentais contra lesdes e ameagas provenientes de terceiros,
sobretudo de carater privado, mas também de outros Estados, isto ¢, de pessoas e poderes que nio sio
destinatérios de direitos fundamentais. Essa obrigagdo tem uma importéncia pratica sobretudo em se
tratando dos direitos fundamentais a vida e a integridade fisica (art. 2° GG), assim como a protegdo
do nascituro, a protegdo ante os danos derivados da energia nuclear, a protegio em razao de prejuizos
produzidos pelo ruido do trafego aéreo e vidrio, ou ante os riscos derivados do depédsito de armas

quimicas”. Sobre o tema Cf. também MARTINS, op. cit.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334
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criminalizagio desse proceder, tal como tipificado nos arts. 124 e 126,
ambos do CP, a consequéncia seria a necessidade de se determinar a
cessagdo dessa intervengdo inconstitucional, ou seja, a declaragio da
inconstitucionalidade da criminalizagdo da antecipagio terapéutica.*

Vé-se, portanto, que o suporte fatico descrito pela autora da agéo
mais se assemelha ao daqueles que defendem a delimitagio*® dos direitos
fundamentais, de modo a tragar-lhes o contetido e, portanto, limites de
protegio, e que consideram inaplicavel, por qual motivo for, a doutrina da
ponderagio ou sopesamento.

Segundo exposto por Virgilio Afonso da Silva, um dos maiores
defensores da concepgio de um suporte fitico restrito pertinente aos
direitos fundamentais é Friedrich Miiller, que apoiado em sua complexa
teoria estruturante (e os seus conceitos de programa normativo e ambito
normativo), promove a classificagio da reserva da natureza juridica dos
direitos fundamentais como delimitador do contetido do direito fundamental,
como nos da conta Alexy na seguinte passagem:

De acordo com Miiller, contudo, essa ‘reserva da qualidade juridica’ ndo
significa de forma alguma que todas as normas de direito fundamentais
ou tém uma clausula de restrigio escrita ou devem ser providas
com uma cldusula ndo-escrita. Isso é exatamente o que ele rejeita
taxativamente. Na verdade, o que se afirma é que ‘a garantia de cada
direito fundamental sfo impostos limites materiais, em razio de sua
qualidade juridica’. Por isso, de acordo com a ‘concepgdo de norma, [que
subjaz d sua teoria] [...] a defini¢do dos limites das garantias materiais
dos direitos fundamentais, [3..] ndo é feita por meio de anexos nio-
escritos, mas por meio de um contetido normativo expresso, isto é, da
extensdo material-normativa do dmbito normativo formulado, sugerido
L. ou inequivocamente pressuposto pelo texto do dispositivo’. ‘A
defini¢do de ‘limites’ e a defini¢io de ‘conteddos’ deve, portanto,
‘expressar substancialmente a mesma coisa’. ‘A questdo dogmatica
primdria no [deve ser] de forma alguma a maneira pela qual um direito
fundamental pode ser restringido, mas sim o qudo extenso é o seu

25 Ao que se nos parece, no caso, somente seria possivel declarar inconstitucional a omissao legislativa em
ndo adicionar mais uma causa de justificagio permissiva da interrupgéo da gravidez, pois ndo se poderia
considerar a antecipagdo propugnada como ja inserida nas textuais hipéteses constantes do art. 128, I
e II, do CP. Assim, o suporte fatico dos direitos da gestante seria composto pelo &mbito do protegido e
pela auséncia de justificagfo constitucional da intervengio estatal nesses direitos, que criminalizariam a

conduta daquelas que quisessem promover a antecipagio do parto.

26 SILVA, op. cit., p. 86
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contetdo de validade, a ser desenvolvido a partir da garantia do dmbito
da norma [...] e de sua expressio por meio do programa normativo do

97

direito fundamental””.

Uma das exemplificagdes da delimitago dos direitos fundamentais
é o caso do pintor que pretende exercer a sua arte em um cruzamento
movimentado, de forma que se a atividade de pintar estd compreendida no
programa normativo pertinente a liberdade artistica, o seu exercicio em
um cruzamento néo esté protegido por esse mesmo direito, de modo que a
solugdo nio se daria por uma eventual ponderagdo dos valores envolvidos,
mas pela simples delimitagdo dos contornos do direito fundamental, que
extrairia do seu ambito normativo a atividade que com ele nio possuiria

uma conexio material®®.

Dessa forma, para aqueles que partem de um suporte fatico restrito
pertinente aos direitos fundamentais, especificamente para o caso em debate,
se a posi¢do dos anencéfalos nio se inserir no ambito do definitivamente
protegido pelo direito fundamental a vida, ou seja, se aquelas situagdes
presentes no contexto social e que foram previamente selecionadas pelo
programa normativo como areas a serem normatizadas ndo abarcarem a
situagio dos anencéfalos, a resolugo da situacio ja se encontra definida pela
prépria estrutura dos direitos fundamentais, o que tornaria prescindivel
qualquer consideragio pertinente a uma pretensa colisdo a ser solucionada
por critérios valorativos de escolhas, como se da na ponderagio.

A exposigio, ainda que breve, dessas duas concepgdes respeitantes
a teoria dos direitos fundamentais, notadamente no que pertinente
ao conceito de suporte fitico, tem por meta evidenciar a forma como
respondem a pergunta pertinente ao que ¢é protegido por um determinado
direito fundamental, pois para os que aderem a uma concepgio de suporte
restrito, a defini¢do deste ja é a defini¢do “daquilo que é definitrvamente
protegido”, enquanto para os defensores de um suporte amplo, “definir o
que ¢é protegido é apenas um primeiro passo™’, pois as situagdes concretas
da vida é que, ao serem analisadas, viabilizarido a determinagio quanto
ao que ¢ definitivamente protegido™.

27 ALEXY, op. cit., p. 810-311.
28 Ibidem, p. 318.
29 SILVA, op. cit., p. 109.

30 Ibidem, p. 109.
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Conseguintemente, percebe-se a discordancia fundamental entre os
seus pressupostos, de modo que ndo podem ser consideradas intercambiéveis,
mas mais propriamente excludentes, bastando atentar que, para Miiller,
o sopesamento é “um método irracional, uma mistura de ‘sugestionamento
lingiiistico’, ‘pré-compreensoes mal-esclarecidas’ e ‘envolvimento afetivo em

problemas juridicos concretos™.

3 A DECISAO DE MERITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE
DOS VOTOS DOS MINISTROS

Fixado o objeto da agdo; a premissa que partiu a autora da
acgdo para considerar constitucionalmente autorizada a interrupgio e,
conseguintemente, proibida constitucionalmente a criminalizagio da
conduta descrita; as teorias respeitantes ao que se pode entender como
pertinente ao suporte fatico dos direitos fundamentais e a forma como
buscam solucionar questdes préticas, analisaremos agora os argumentos
deduzidos por cada ministro da Suprema Corte brasileira mediante uma
divisdo que nos possibilite averiguar os métodos que fundamentaram a
decisdo que proferiram.

Para tanto, promoveremos a divisio entre os ministros que julgaram
procedente o pedido e aqueles que julgaram improcedente. Depois,
buscaremos identificar as teses concordantes em cada um desses dois
grupos, bem como as teses que foram esbogadas por apenas um ministro.
Somente depois, mediante a analise do conjunto do julgado, respeitante
aos fundamentos utilizados, a conclusio individual de cada ministro (o
dispositivo do voto) e a ementa do acérddo, promoveremos a analise que
nos langamos no presente estudo.

3.1 Votos favoraveis a antecipacao
a) Suporte fatico restrito

A premissa pertinente a uma concepgéo restrita do direito a vida, de
modo a liga-lo a um necessario potencial de viabilidade extrauterina para que
pudesse ser o feto dele titular, tal como descrito no caput do artigo 5° da
Constituigdo Federal e, conseguintemente, vitima do crime cuja proibigdo
vem descrita nos artigos 124 e 126 do CP, foi a adotada pelo Ministro
Marco Aurélio, tanto que inicia o seu voto afirmando que a auséncia de
cérebro e a nviabilidade extrauterina da vida, uma vez que a totalidade

81 MULLER, Friedrich apud SILVA, op. cit. p. 137.
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dos fetos anencefélicos morreriam no curso da gravidez ou logo apés a
cirurgia de retirada do Gtero materno, seriam fatores suficientes para
firmar a premissa da auséncia de direito a vida*, de modo que haveria na
situagdo um conflito apenas aparente, mas ndo real, entre direitos fundamentazs.

Por decorréncia, ter-se-ia apenas uma situagio de ordem fitica
(gestagdo de um anencéfalo), que ndo integraria o suporte fatico especifico
do direito fundamental a vida que tornasse o feto, por isso, merecedor
de sua protegdo, e os direitos de dignidade, liberdade e personalidade da
gestante®, que a ela possibilitariam a antecipagdo terapéutica do parto®.

Assim, ndo havendo potencialidade do feto anencefalico tornar-se
pessoa, o direito a vida e outros também considerados fundamentais para o
nosso sistema constitucional ndo o protegeriam, desaguando, por idéntico
fundamento, na impossibilidade de se invocar a norma penal incriminadora
do aborto para prote¢do de um bem juridico nio tutelado, até porque, na
situagdo, restaria ausente um dos elementos do tipo penal. Ou seja, para
o Ministro Marco Aurélio, “a potencialidade de algo para se tornar pessoa
humana” é que faz merecer a protegdo constitucional e infraconstitucional
garantida pela inviolabilidade do direito a vida resguardado no art. 5°,

32 “Igualmente, Senhor Presidente, nio ¢ dado invocar o direito a vida dos anencéfalos. Anencefalia e
vida sdo termos antitéticos. Conforme demonstrado, o feto anencéfalo nio tem potencialidade de vida.
Trata-se, na expressdo adotada pelo Conselho Federal de Medicina e por abalizados especialistas, de
um natimorto cerebral. Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo nio tem a expectativa nem ¢é ou sera
titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi, no inicio do voto, a um conflito apenas aparente entre
direitos fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanga, em contraposigdo aos direitos da mulher,
ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade humana de quem esté por vir, justamente porque néo ha

ninguém por vir, ndo ha viabilidade de vida”. (Min. Marco Aurélio. ADPF n° 54, julgamento de mérito).

33 “Relatos como esse evidenciam que a manutengdo compulséria da gravidez de feto anencéfalo importa em
graves danos a satde psiquica da famflia toda e, sobretudo, da mulher. Enquanto, numa gestagéo normal,
sd0 nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de avangos, com a predominancia do amor, em
que a alteragdo estética é suplantada pela alegre expectativa do nascimento da crianga; na gestagio do
feto anencéfalo, no mais das vezes, reinam sentimentos mérbidos, de dor, de angustia, de impoténcia, de
tristeza, de luto, de desespero, dada a certeza do 6bito”. (Min. Marco Aurélio. ADPF n° 54, julgamento

de mérito).

34 “[..] destaco dois trechos. No primeiro, este Supremo Tribunal proclamou que a Constituigdo “quando
se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos ‘direitos e garantias individuais’ como cldusula pétrea
esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais
‘a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade’. E certo, Senhor Presidente, que, no caso
do anencéfalo, nio hd, nem nunca haverd, individuo-pessoa. No segundo trecho, este Tribunal assentou
que ‘a potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para acoberta-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisiolégica’. Ora, inexistindo potencialidade para tornar-se pessoa humana, ndo surge justificativa para
a tutela juridico-penal, com maior razdo quando eventual tutela esbarra em direitos fundamentais da

mulher, como se vera adiante”.
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caput, da CF, potencialidade essa que, ausente no anencéfalo, o excluiria
do suporte fitico do citado direito e, logicamente, afastaria a incidéncia
do tipo penal.

Extrai-se de fundamental dessa passagem contida no voto do relator,
Ministro Marco Aurélio, que nio é toda e qualquer expressio daquilo que
se poderia conceber como vida que receberia uma protegdo contra quaisquer
intervengdes ou restrigdes, em vista do fato de inserir no conceito daquilo
que entendeu como pertinente ao direito a vida a “potencialidade para se
tornar [ou para se manter | pessoa humana”.

Da fundamentagio do voto do Ministro Ayres Britto néo é possivel
extrair de forma clara se ele concebe o direito & vida como néo protetor
do anencéfalo (suporte restrito), ou se a crueza da situagdo imposta a mée
de gestar um feto predeterminado ao 6bito seria tdo ignominiosa quanto
a situagdo de se impor a gestante a obrigagio de gerir um filho fruto de
um estupro (argumentos topicos), o que permitiria, tal como nas causas de
justificagdo contidas no art. 128 do CP, a antecipagio terapéutica (suporte
amplo). Todavia, da conclusio do voto é possivel verificar ter ele partido de
um suporte fatico restrito, pois julgou procedente o pedido para declarar
inconstitucional a interpretagdo “segundo a qual a interrupgio da gravidez
de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, I e Il do
Cédigo Penal brasileiro”.

Como tipicidade e culpabilidade sdo conceitos juridicamente
distintos, ainda que ambos, ao final, determinem se uma agfo pode ou
nio ser considerada como crime®’, somente se poderia afirmar atfpica
uma conduta caso se considerasse ausente um dos elementos (subjetivos,
objetivos, descritivos ou normativos®®) do tipo, que, na situagio em anélise,
seria a auséncia de violagdo ao bem juridico protegido pelo preceito
incriminador (vida, j4 que o tipo proibe a realizagdo do aborto), de modo
que a argumentacdo evidencia a adogdo, pelo Min. Ayres Britto, de uma
concepgio restrita do suporte fatico pertine ao direito a vida®.

35 Paraum conceito tripartite do fato punivel: SANTOS, Juarez Cirino dos. 4 Moderna Teoria do Fato Punivel.
2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002. PUIG, Santiago Mir. Direito Penal: Fundamentos e Teoria do

Delito. Tradugiio Cldudia Viana Garcia e José Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sdo Paulo: RT, 2007.

36 SANTOS, op. cit.. p. 39.

37 “O que jd importa proclamar que se a gravidez ‘¢ destinada ao nada — a figuragio ¢ do Ministro Septlveda
Pertence — sua voluntéria interrupg¢io é penalmente atipica, j4 nio corresponde a um fato-tipico legal, pois a
conduta abortiva sobre a qual desaba a censura legal pressupde o intuito de frustrar um destino em perspectiva

ou uma vida humana iz fiers, donde a imperiosidade de um conclusivo raciocinio: se a criminalizagio do
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A concepgio do direito a vida mediante a utilizagdo de um suporte
tatico restrito também foi a premissa utilizada pela Ministra Rosa Weber,
para quem, “Independente da genética humana, s6 é ser humano vivo para
os fins do Direito o organismo que possa vir a desenvolver as capacidades
minimas intrinsecas aos seres humanos”38.

A afirmacgdo de que se teria na situagdo um conflito aparente, mas
ndo real, entre direitos fundamentais, também constou do voto da Ministra
Carmen Lcia, embora tenha ela direcionado sua anélise ao conceito de
restri¢do, ao fundamentar que o préprio sistema juridico brasileiro, por
for¢a da Lei n® 9.434/97, teria fixado a morte encefélica como o evento
possibilitador da deflagragdo do procedimento de retirada de 6rgéos para
fins de transplante. Assim, se a morte encefilica estipula um termo juridico
para fins de consideragido da morte de uma pessoa, aquela que desde a
concepgio é de cérebro desprovida nfio poderia ser considerada viva, de
modo que um dos elementos necessarios a caracterizagio do tipo penal
constante dos artigos 124 e 126 do CP estaria ausente™.

Ou seja, o suporte fitico respeitante ao direito a vida teria o seu
ambito de abrangéncia restrito por agdo do legislador ordinario (restrigdo
que deveria pressupor a sua justificagfo constitucional), de modo que o
sistema ndo poderia ser portador de tamanha contradigio ao considerar
dois eventos com idénticas consequéncias faticas como produtores de
solugdes juridicas distintas.

aborto se d4 como politica legislativa de prote¢do a vida de um ser humano em potencial, faltando essa
potencialidade vital aquela vedagdo penal jd ndo tem como permanecer” (Min. Ayres Britto, ADPF n. 54).

38 “[..] a tendéncia do uso semantico do conceito de vida no Direito esta relacionado com critérios voltados
as ideias de dignidade, viabilidade de desenvolvimento e presenga de caracteristicas mentais de percepgao,
interagfio, emogio, relacionamento, consciéncia e intersubjetividade e ndo apenas atos reflexos e atividade
referente ao desenvolvimento unicamente biolégico. Diante disso, é de se reconhecer que merecem endosso os
posicionamentos de ndo caber a anencefalia no conceito de aborto. O crime de aborto diz respeito a interrupgao
de uma vida em desenvolvimento que possa ser uma vida com algum grau de complexidade psiquica, de
desenvolvimento da subjetividade, da consciéncia e de relagdes intersubjetivas” (Min. Rosa Weber).

39 “O que se tem, pois, diante de todos os elementos da medicina e do direito brasileiro é conflito normativo
aparente, por se permitir o transplante de 6rgdos quando detectada a morte cerebral (antecedido pela
“autorizagdo do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a ordem sucessoria, reta ou colateral, até o segundo
grau inclusive” - art. 4° da Lei n. 9.434/97) e ndo incluir nas excludentes de ilicitude o aborto do feto que
apresentar auséncia do encéfalo. [[.]] Desde que a Lei n. 9.434/97 dispds que o diagndstico de morte encefélica
seria o marco para declarar-se determinada pessoa como morta, o aborto do feto desprovido do encéfalo
sequer poderia ser considerado conduta penal tipica, porque se teria verdadeiro crime impossivel em face
da absoluta impropriedade daquele sobre o qual recai a conduta do agente, a saber, o feto morto, porque

anencéfalo.” (Min. Carmen Luicia).
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Essa linha de raciocinio também foi a adotada pelo Ministro Celso
de Mello, eis que um dos fundamentos utilizados foi o fato de o préprio
sistema normativo considerar a auséncia de atividade cerebral um evento
produtor de efeitos juridicos, no caso, a consideragdo da morte para fins de
doagio de érgios, de modo que em vista dessa concepgdo legal, por uma
interpretagdo a contrario, ter-se-ia o marco definidor do inicio da vida,
tese que melhor se assemelharia a uma restrigéo do ambito de abrangéncia
dos direitos fundamentais.

Essa defini¢do decorre do fato de, em passagem do voto, ndo ter
considerado o feto como titular do direito a vida contido no art. 5°, caput,
da CF. Para ele, se o suporte fético é restrito, de modo a ndo abarcar os
fetos portadores de anencefalia (e outros com deformidades genéticas
inviabilizadoras da vida extrauterina), o direito a vida ndo resguardaria a
situagdo fatica do ser que se encontra no ttero da gestante, ndo havendo,
pois, incidéncia do tipo pela auséncia de uma de suas elementares*’.

Temos, pois, aqui, a defini¢éo, para os Ministros Marco Aurélio,
Ayres Britto, Rosa Weber e Celso de Mello, do suporte fatico pertinente
ao direito a vida protegido pelo art. 5° caput, da CF, respeitante a protegio
dos fetos, e, portanto, do que seria definitrvamente protegido, pois o direito
a vida somente resguardaria aqueles com potencial vida extrauterina, a eles
aderindo a Ministra Carmen Licia quanto a uma consideragio mais estreita,
pois excluiria apenas os anencefalicos, uma vez que seriam considerados
juridicamente mortos.

b) Suporte fitico amplo

Nio obstante a utilizagio de um suporte fatico restrito, os Ministros
Marco Aurélio41, Rosa Weber, Carmen Lucia e Celso de Mello, também

40 “Vale fazer, neste ponto, algumas consideragdes em torno das relagdes entre o estado de anencefalia e o direito
penal, com o objetivo de demonstrar que o conceito de antecipagdo terapéutica do parto, porque destituido de
tipicidade penal, ndo se subsume a ideia de aborto. Com efeito, evidencia-se, no caso, para efeitos criminais, a
caracterizagdo de absoluta impropriedade do objeto, eis que inexistente organismo cuja integridade deva ser
protegida pela legislagdo penal, pois, segundo o Conselho Federal de Medicina, o anencéfalo qualifica-se como
“natimorto cerebral”, vale dizer, o feto revela-se organismo destituido de viabilidade e de autonomia existencial
em ambiente extrauterino, ou seja, torna-se lamentavelmente plena a certeza de letalidade, seja no curso de processo
de gestagdo, seja no momento do nascimento, seja, ainda, em alguns minutos, horas ou dias apds o parto.
Isso significa, presente tal situagdo, que ndo se mostra configurado o préprio objeto material do tipo penal, a
tornar evidente a auséncia de tipicidade penal da prépria conduta da mulher gestante e de quem a auxilie no

procedimento de antecipagéo terapéutica de parto” (Min. Celso de Mello). Grifos constam do original
41 O Min. Marco Aurélio, embora fixe que o feto nio tem sua situagio resguardada pelo direito a vida, faz a

ponderagdo como se tivesse que firmar teses eventuais.
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fizeram uso da teoria dos principios, precisamente da técnica da ponderagéo,
pois em parte de seus votos aceitaram a tese de que o direito a vida
protegeria os fetos anencéfalos, mas que esse direito, quando em colisdo com
os das mies, cederia for¢a, mediante a ponderagio dos interesses envolvidos.
E como antes se pode inferir, ndo poderiam considerar existente essa
colisdo entre direitos fundamentais sem que partissem da tese pertinente
a um suporte fatico amplo referente aos direitos dos fetos anencéfalos e,
portanto, rejeitassem a tese de um suporte restrito, uma vez que “aceitar
os pressupostos tedricos da teoria dos principios nos moldes desenvolvidos
por Alexy implica necessariamente a rejei¢do das teorias restritas sobre
o suporte fatico™42.

Para o Min. Marco Aurélio,

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é
inquestiondvel ante o préprio texto da Constitui¢do da Republica, cujo
artigo 5° inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de guerra
declarada na forma do artigo 84, inciso XIX.

Nio se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas
um dos seres da relagio, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia,
nio tem sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em
contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio
desarrazoado.

No caso, ainda que se conceba o direito a vida do feto anencéfalo
— 0 que, na minha 6ptica, é inadmissivel, consoante enfatizado —,
tal direito cederia, em juizo de ponderagdo, em prol dos direitos a
dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, & autonomia,
a privacidade, a integridade fisica, psicolégica e moral e a satde,
previstos, respectivamente, nos artigos 1° inciso III, 5° cabega e
incisos I, IIT e X, e 6° cabega, da Carta da Republica.

A Min. Rosa Weber analisa o feito também mediante a aplicagdo da
técnica da ponderagio, considerando o direito a vida como possuidor de
um suporte fatico e de um ambito de prote¢io amplos, de modo que teria
prote¢do prima facie frente a possiveis intervengdes ou interferéncias*’,

42 SILVA, op. cit. p. 67.

48 “Ja os principios, para uma parte da teoria do direito contemporaneo, sdo normas de otimizagio de condutas,
que procuram realizar os valores da justica e da vida boa (no sentido ja descrito) em sociedade. Sio preceitos,
portanto, que s6 ganham concretude diante de casos concretos, pois sdo incapazes de determinar quais

condutas exatamente estdo sendo reguladas em abstrato. [..] Em razio dessa estrutura, os principios, por si
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diferindo apenas quanto ao fato de nédo contrapor os direitos (ou valores,
como ela nomina) envolvidos, mas aplicar essa técnica mediante a
ponderagio das razdes juridicas**, pois da argumentago é que se encontraria
intersubjetivamente a solug¢fo justa para decidir a situagiio, método que
permitiria a realizagdo do controle por parte da comunidade quanto ao
que levou a Corte a decidir em um ou outro sentido, e ndo segundo as
concepgdes subjetivas de cada julgador®.

Em outra passagem, aduz que a legislagdo ja traria como possivel
arealizagdo do aborto em determinadas situagoes (art. 128, I e I, CP), de
modo que o valor vida nio teria obtido no sistema uma protegéo absoluta,
programa esse aprovado segundo a expertise da época, que ndo possufa
mecanismos tecnolégicos que permitissem a comprovagdo de deformidades
no feto que inviabilizariam a sua vida extrauterina, de modo que o alcance
das causas de justifica¢do deveriam se dar mediante a consideragdo do
tempo em que se encontra inserido o aplicador (intérprete), segundo as
contingéncias histéricas e sociais de sua época, o que possibilitaria sua
expansio para abarcar situagoes de impossivel previsio pelo legislador46.

568, ndo entram em contradigdo, pois ndo regulam condutas de imediato. Sua aplicabilidade, portanto, é prima
facie, o que quer dizer que se aplicam caso ndo haja regra explicita que regule a situagdo, ou direcionando,
em um conflito de regras, a regra a prevalecer e a regra a ser eliminada”. (Min. Rosa Weber. ADPF n° 54,

julgamento de mérito).

44 “Destarte, se a questdo ndo se resolve no plano ontolégico ou axiolégico, ha que encontrar um critério
racional de argumentagdo para que o convencimento leve a aplicagéo de um principio e ao afastamento do
outro no caso em anélise. £ bom frisar: a busca ¢ de um critério argumentativo, e ndo de peso de valores, pois,
como ja foi mais que repetido, um valor ndo pesa mais que outro em ordenamentos juridicos democréticos”.
(Min. Rosa Weber).

45 “[..] diante de uma concorréncia de principios, o esfor¢o hermenéutico deve se voltar para a realizagdo
méxima de um para justificar que o outro nio seja aplicado. Ou seja, o peso das razdes para a aplicagdo
de um principio deve ser maior do que o do outro no caso concreto. Mas esse peso precisa de um padrio
intersubjetivamente compartilhado, caso contrario a escolha ndo passa de uma preferéncia pessoal do
responsavel pela solugdo do caso concreto. [..] Mais uma vez, a ponderagio é de razdes para decidir, e nao
propriamente de valores. Uma ponderagio de valores s6 pode levar a um autoritarismo, pois nao se pode
justificar que um principio seja mais importante do que o outro, pena de se tornar vulneravel a protegdo da
pluralidade, porque, como ja demonstrado, uma sociedade democritica e plural nao conhece hierarquia de

valores” (Min. Rosa Weber).

46 “No debate sobre a interrupgado da gravidez em caso de feto anencéfalo, as normas incriminadoras do aborto
voluntario (caso se assumisse, ad argumentum, que a vontade do legislador tenha sido a de retirar a hipétese
dos casos de excludente de ilicitude) devem ser interpretadas de acordo com as possibilidades atuais do

sistema”. (Min. Rosa Weber. ADPF n° 54, julgamento de mérito).
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A Ministra Carmen Liucia defendeu que a técnica da ponderagéo
forneceria a resposta a ser dada a situagdo posta em debate'” (embora essa
afirmacdo contradiga o que antes havia afirmado no voto), ante a colisdo
de direitos fundamentais do feto anencefélico e os da gestante.

O Ministro Celso de Mello afirmou que em vista da colisdo dos
direitos do feto (direito a vida) e os da gestante (liberdade, satide, dignidade),
aresposta somente seria obtida mediante a ponderagdo de valores, de modo
a verificar qual direito cederia for¢a em um especifico contexto*. Logo
depois, todavia, sustenta que se estaria diante de uma causa supralegal de
exclusio da culpabilidade (o fato agora ja seria tipico e antijuridico, porém
nio culpavel), mediante a utilizagdo de argumentos tépicos, pois segundo
certo senso comum de justica, ndo existiria razdes que determinassem a
continuidade da gestagdo™.

Ou seja, a solugdo do problema encontraria nele mesmo os caminhos
para a sua resolugdo, que se inclinaria na busca de um ideal de justica que
estaria para além do sistema normativo, embora pudesse nele encontrar
um fundamento de validade (normativo, portanto), que seria para o caso
em analise a nominada causa supralegal de exclusio da culpabilidade.

47 “Respeito as opinides contrarias, mas ha que ser anotado, como agora posto pelo Ministro Fux, exatamente
na perspectiva constitucional, que o que se pde em questio é o que a Constitui¢do determina, ponderando-se
o0s principios como posto no sistema. [..JA resolugio do presente conflito entre o direito fundamental a vida
digna de um lado e o direito social a satide e & autonomia da vontade requer o exame de principios a serem
relevados no caso posto a exame. Ao julgador a tarefa de fazer a ponderagio de bens juridicos tutelados
pelo sistema, todos de inegavel relevo para a vida de cada pessoa e da sociedade. Exercitam-se, aqui, o que
a doutrina denomina de ponderagio de principios na teoria da proporcionalidade.” (Min. Carmen Lucia).

48 “Como se sabe, a superagdo dos antagonismos existentes entre principios constitucionais — como aqueles
concernentes a inviolabilidade do direito a vida, a plenitude da liberdade, a satde e ao respeito a dignidade da
pessoa humana — hd de resultar da utiliza¢do, pelo Poder Judicidrio, de critérios que lhe permitam ponderar
e avaliar, “hic et nunc’, em fun¢do de determinado contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta, qual deva
ser o direito a preponderar no caso, considerada a situagio de conflito ocorrente, desde que a utilizagdo do
método da ponderagdo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do contetido essencial dos direitos
fundamentais, tal como adverte o magistério da doutrina. [.]Tenho para mim, desse modo, Senhor Presidente,
e estabelecidas tais premissas, que a questdo pertinente ao direito a vida admite a possibilidade de, ele préprio,
constituir objeto de ponderagio por parte do Estado, considerada a relevantissima circunstancia (ocorrente na
espécie) de que se poem em relagio de conflito, com esse mesmo direito, interesses existenciais titularizados por
mulheres gravidas de fetos portadores de anencetalia, cuja superagio pode ser conseguida com a liberagdo — que
se impde como uma exigéncia de ordem ética e de carater juridico — da interrup¢do da gestagio” (Min. Celso

de Mello). Grifos constam do original

49 “[.J motivo racional, justo ¢legitimo que possa obrigar a mulher a prolongar, inutilmente, a gestagéo ¢a
expor-se a desnecessério sofrimento fisico e/ou psiquico, com grave dano a sua satide ¢ com possibilidade,
até mesmo, de risco de morte, consoante esclarecido na Audiéncia Piblica que se realizou em fungio deste

processo”. Grifos constam do original
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Adotaram, dentre os que julgaram procedente o pedido, também
como razdo de decidir a tese de um suporte fatico amplo pertinente ao
direito a vida os Ministros Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Gilmar Mendes.

O Ministro Joaquim Barbosa promove a ponderagio de valores,
pois entre os direitos fundamentais inerentes ao feto portador de anomalia
incompativel com a vida extrauterina (ou com sobrevida extrauterina
reduzida) e os direitos da gestante de por fim a uma situagio que a degrada
moralmente, em sua concepgio, prevaleceriam os direitos desta™.

E possivel afirmar, com uma grande margem de certeza, que o
Ministro Joaquim Barbosa ndo partiu de uma concepgio restrita do suporte
fatico pertinente ao direito a vida e que fez uso da teoria dos principios. Mas
ndo se pode deixar de mencionar uma breve, mas importante passagem no
seu voto, na qual fez mengéo ao fato de essa colisdo afigurar-se aparente,
em vista de ndo haver um “real conflito entre bens juridicos detentores
de idéntico grau de protegdo juridica”s1.

Uma sutileza na formulagéo da proposigédo diferencia a posigéo do
Ministro Joaquim Barbosa daquela externada pelos ministros que fizeram
uso também de uma concepgio restrita do suporte fatico dos direitos
fundamentais, sutileza essa presente no adjetivo idéntico. Faz-se essa
afirmagio, pois se dessume que para ele a aparente contradigio reporta-
se ndo a inexisténcia de direito fundamental do feto, mas de que o direito
dele néo é possuidor de um “idéntico grau de protegéo juridica” ante a sua
inviabilidade de vida extrauterina quando comparados com os da mée.

Essa afirmagio permite interpretar a formulagdo de uma pauta
objetiva de valores, de modo a, em abstrato, fazer uma escala de importéncia

50 “[..] Nesse caso, a eventual op¢éo da gestante pela interrupgdo da gravidez poderia ser considerada crime?
Entendo que nio, Sr. Presidente. Isso porque, ao proceder a ponderagio entre os valores juridicos tutelados
pelo direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdade e autonomia privada da mulher, entendo que, no caso
em tela, deve prevalecer a dignidade da mulher, deve prevalecer o direito de liberdade desta de escolher
aquilo que melhor representa seus interesses pessoais, suas convicgdes morais e religiosas, seu sentimento

pessoal” (Min. Joaquim Barbosa).

51 “Seria um contrassenso chancelar a liberdade e a autonomia privada da mulher no caso do aborto sentimental,
permitido nos casos de gravidez resultante de estupro, em que o bem juridico tutelado é a liberdade sexual
da mulher, e vedar o direito a essa liberdade nos casos de malformagio fetal gravissima, como a anencefalia,
em que ndo existe um real conflito entre bens juridicos detentores de idéntico grau de prote¢io juridica.
Ha4, na verdade, a legitima pretensdo da mulher em ver respeitada sua vontade de dar prosseguimento a
gestagdo ou de interrompé-la, cabendo ao direito permitir essa escolha, respeitando o principio da liberdade,

da intimidade e da autonomia privada da mulher” (Min. Joaquim Barbosa).
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pertinente a cada direito fundamental protegido pelo texto Constitucional®,
de modo a considerar que a protegdo do direito a vida do feto anencefalico
sempre cederia quando em eventual conflito com o mesmo ou outros
direitos fundamentais de outras pessoas.

O Ministro Luiz Fux inicia o seu voto arguindo a impossibilidade
de se promover uma analise quanto a importéncia dos direitos em rota de
colisfo, no caso, os do feto e os da mulher, tanto que afirmou nio se sentir
confortavel para “ fazer essa ponderagdo de que vida é mais importante: a da
mulher ou a do feto”. Isso em razdo da necessidade de adogdo, conforme
sustentou, de uma postura minimalista pela Corte, de modo a nio aderir
a uma das concepgdes morais envolvidas e que pudesse gerar grande
desacordo na sociedade, mormente quando ndo sejam elas decisivas para
a solugio do caso.

Dessas consideragdes deduz-se a adogdo de um suporte amplo
respeitante ao direito a vida, de modo a considerar o feto anencefélico
como inserido no ambito de protecdo deste direito, bem como, a0 menos
para ele, a impressdo quanto a impossibilidade de utilizago da técnica da
ponderagio de valores, dado o grande desacordo pertinente a qual desses
direitos teria, na situagdo concreta, maior peso (do feto ou da mae).

No entanto, essa impressdo quanto a nio solugdo do caso pela técnica
da ponderagio logo se esvanece, pois passa o ministro a suscitar questoes
que sedimentariam o caminho para permitir a ponderagio de valores ao
especificar a auséncia de direitos absolutos®-°*; a capacidade de sobrevida
dos anencéfalos, que seria de poucos minutos®; e os gravames impostos

52 Se foi essa a concepgio adotada pelo Min. Joaquim Barbosa, tal concepgédo vai de encontro frontal a teoria
dos principios de Alexy, pois para ele, como nos diz Leonardo Martins, “O peso ou importancia do principio
s6 pode, portanto, ser determinado concretamente, isto ¢, em face de condigdes (varidveis) do caso concreto.
Isso é o que diferencia a teoria principiolégica cunhada por ALEXY da antiga teoria axiolégica do direito. O
préprio ALEXY afirmou certa vez que sua teoria apresenta uma racionalizagio da antiga teoria axiolégica,
na qual o peso dos bens juridicos ponderaveis era aferivel ja no plano abstrato, de forma mais ou menos
arbitréria ou moralista”. In: Liberdade e Estado Constitucional: leitura juridica-dogmatica de uma complexa
relagdo a partir da teoria liberal dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 69.

53 “Robert Alexy (uma década apés Vork iniciar um movimento pés-positivista de conferir a eminéncia aos
principios), na sua memoravel Teoria dos Direitos Fundamentais, assenta - como é de sabenga - que ndo existem
principios absolutos em um ordenamento juridico que reconhece direitos fundamentais” (Min. Luiz Fux).

54 Embora a s6 concepgio da auséncia de direitos absolutos nio desague na indicagdo necesséria da utilizagao
da teoria dos principios, pois Miiller também entende, na fixagdo de sua teoria estruturante, que os direitos
fundamentais ndo sdo ilimitados, esse é um conceito central da teoria de Alexy.

55 “Entdo, com base nesses dados colhidos, que foram aqui confirmados, é possivel chegar-se a trés conclusdes

lastimaveis: a expectativa de vida do anencéfalo fora do ttero é absolutamente efémera; o diagnéstico de
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a gestante ao obrigéd-la a manter a gravidez até seus tltimos termos®.
Em vista dessa mirfade de fatores a preponderar em favor dos direitos da
gestante, a criminalizagio da antecipagio do parto dos fetos anencefalicos
se afiguraria inconstitucional, por incidir na vedagao do excesso, que nada
mais é do que uma das consequéncias vedadas decorrente da ponderagéo de
valores, especificamente quando se esteja a avaliar a medida interventiva
sobre o angulo da necessidade®-"".

Embora parega resultar claro da deciséo que o Ministro Fux utilizou
da técnica da ponderagdo, pois considerou o feto anencefélico portador de
direitos fundamentais, direitos que, todavia, cederiam em face daqueles
que resguardariam a situagdo da gestante, em certas passagens parece ele
utilizar-se de argumentos tépicos™, pois a resolugio do problema fundar-se-ia
em um forte senso de justica, que seria a todos comum, a indicar a incorregio
ao se proceder a criminalizagdo da conduta da mie na situagio analisada®,
havendo, ainda, no préprio sistema normativo, outro Zdpico a ser levado

anencefalia pode ser feito, com razodvel indice de precisio, a partir das técnicas hodiernamente disponiveis;
e as perspectivas de cura dessa deficiéncia na formagéo do tubo neural sdo absolutamente inexistentes nos

dias atuais. Por isso que neonato anencefilico tem uma expectativa de vida reduzidissima” (Min. Luiz Fux).

56 “Sob esse enfoque, como destacou a Ministra Rosa Weber, avulta a importéncia a necessidade de proteger a satide
fisica e psiquica da gestante, indubitavelmente dois componentes da dignidade humana da mulher, indissocidveis no
seu imo fundamental a assumir posigdo de elevada importancia neste julgamento. O prosseguimento da gravidez
gera na mulher um grave abalo psicolégico; por isso que, impedir a interrupgio da gravidez sob ameaga penal,

efetivamente equivale a uma tortura vedada pela Constitui¢do Federal no art. 5°” (Min. Luiz Fux).

pS]

o

“Os perigos para a satde fisica da mulher, como visto, sdo elevadissimos em uma gravidez de feto acometido
pela anencefalia, razio pela qual, se essa for a alternativa eleita pela mulher, deve-se conferir a possibilidade

de interrupgao da gestagao a luz do principio da proporcionalidade, que também se aplica ao Direito Penal”.

58 “Até para poupé-los e concitd-los a leitura da obra desse moderno Direito Constitucional contemporaneo do
professor Luis Roberto Barroso, eu concluiria essas premissas afirmando que, efetivamente, a criminalizagio do
aborto incide na dimenséo da vedagio do excesso. Consectariamente, o atual art. 128 do de Cédigo Penal, que
prevé as causas de justificagdo no crime de aborto, deve sofrer essa releitura moral a que refere Ronald Workin

(sic), exatamente porque hd novas luzes sobre as noveis necessidades cientificas e sociais” (Min. Luiz Fux).

59 Como alude Margarida Maria Lacombe Camargo, ao tratar do pensamento tépico de Theodor Viehweg: “Com
isso talvez fique claro o papel da tépica no atual movimento critico p6s-positivista, que pretende dar maior
validade a concretizagio do direito e a solugdo do problema em fungdo dos valores que o ensejam, do que um
pretenso sistema de valores vélido por si s6. Pesquisando o zus civile, Viehweg retira exemplos do uso da tépica
no direito. Ao jurisconsulto romano era apresentado um problema para o qual solicitava-se-lhe um parecer. Sua
tarefa era, sob um senso de equidade, encontrar argumentos para solugoes prudentes. [ grifo acrescido]. In: Hermenéutica

e Argumentagdo: uma contribuigdo ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 155-156.

60 “Mais uma vez eu reitero: eu desafio qualquer um a me demonstrar, a luz do principio da razoabilidade sobre
o impacto da proporcionalidade, que ¢ justo penalmente se relegar essa gestante aos bancos de um Tribunal
do Juari para responder por aborto pelo fato de ter antecipado o parto de um feto anencefélico” (Min. Luiz
Fux). Essa premissa de justiga conforma-se ao sensus communis da topica aristotélica tida por imprescindivel
ao pensamento juridico por Viehweg, conforme nos diz Claus-Wilhelm Canaris (e é por ele criticada). In:

Pensamento Sistemdtico e Concetto de Sistema na Ciéncia do Direito. 3.ed. Lisboa: Calouste Gulbekian, 2002.
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em consideragdo no processo dialético préprio a interpretagio juridica
segundo esse método ou técnica, que daria suporte a esse entendimento,
qual seja: a causa supralegal de exclusdo da culpabilidade® impossibilitaria a
punigdo da gestante ou daqueles que eventualmente participassem da agdo.

O ministro Gilmar Mendes bem delimita, no inicio do voto, a tese
central deduzida na inicial da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (adogéo, pelo autor da agdo, de suporte fitico restrito), e a sua
concepgio tedrica quanto ao suporte fatico do direito a vida, que entendeu
afigurar-se amplo nio somente em vista do fato de néo se ter concordancia
cientifica quanto ao fato de o feto anencéfalo estar inserido no 4mbito de
protecio do direito a vida, mas principalmente em vista da necessidade
de salvaguardar os interesses de uma sociedade plural quanto aquilo que
grupos sociais importantes consideram como sendo vida.

Para ele, todavia, o fato de o suporte fatico pertinente ao direito a
vida ser amplo, a técnica da ponderacdo ndo pareceu capaz de dar solugdo
a situagdo que se analisou™, o que ndo retira, contudo, do legislador, a
possibilidade de restringi-lo, haja vista o fato de o sistema juridico ja
possuir causas excludentes da culpabilidade, que sé ndo se alargaram para
englobar os casos idénticos ao que motivou o ajuizamento da agdo em
virtude da auséncia de tecnologia suficiente a época da aprovagédo do cédigo
que permitissem antever a morbidade do feto ainda no ttero materno.

Assim, a contrariedade ao sistema constitucional decorreria, quando
do julgamento da agdo, da omisséo do legislador em promover a adequago
da normatizagio vigente de modo a acompanhar os avangos tecnolégicos
que permitiriam a comprovacgédo de anomalias fetais, de modo a, com isso,
ampliar as causas excludentes de culpabilidade para manter a coeréncia do
sistema juridico®. Ou seja, a prépria coeréncia ou integridade do sistema
normativo j4 englobaria essa possibilidade, s6 ndo estando prevista essa

61 “Destarte, cuida-se na hip6tese sub judice da construgdo jurisprudencial fundada em singular principio de justica de
uma nova hipétese, estado de necessidade supralegal para os casos de interrupgio de gestagio de fetos anencefélicos,
a fim de adequar o tecido normativo as necessidades que se apresentam na realidade social” (Min. Luiz Fux).

62 “Penso ser inadequado, portanto, tratar do tema aborto de fetos anencéfalos sobre o prisma da atipicidade do

fato, ou da ponderagio entre a dignidade humana da mulher em detrimento da do feto” (Min. Gilmar Mendes).

63 “Essas constatagdes permitem concluir, conforme afirmei acima, que o aborto de fetos anencéfalos esté
certamente compreendido entre as duas causas excludentes de ilicitude, ja previstas no Cédigo Penal,
todavia, era inimaginével para o legislador de 1940. Com o avango das técnicas de diagnéstico, tornou-se
comum e relativamente simples descobrir a anencefalia fetal, de modo que a néo inclusdo na legislagao penal
dessa hipétese excludente de ilicitude pode ser considerada uma omissio legislativa néo condizente com o

espirito do préprio Cédigo Penal e também ndo compativel com a Constitui¢do” (Min. Gilmar Mendes).
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causa excludente ante a omissdo injustificavel do legislador ordinario,
tanto que a decisdo que proferiu foi de contetido aditivo.

Ter-se-ia, pois, na situagdo, o que concebe como “inadimplemento
do dever de legislar”, pois segundo sustenta em sede doutrinaria:

O dever de legislar pode decorrer de expressa exigéncia constituctonal
(Verfassungsauftrag; norma-tarefa, na tradugio proposta por Canotilho),
ou pode derivar do chamado dever de protegio (Schutzpflicht), que obriga
o Estado a atuar na defesa e protegio de certos valores, como a vida,
a integridade fisica, a honra, sobretudo de agressoes praticadas por
terceiros. O tribunal tem identificado, ultimamente, como fundamento
do dever constitucional de legislar, o dever geral de adequagio (allgemeiner
Nachbesserungsvorbehalt), que impde ao legislador a obrigagdo de corrigir
as conseqiiéncias danosas ou perversas para os direitos fundamentais
resultantes da aplicagio da legislagdo existente.®*

Do exposto no presente tépico tem-se, agora, que a Corte, por oito de
seus ministros (Marco Aurélio, Rosa Weber, Carmen Licia, Celso de Mello,
Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Gilmar Mendes), consideraram que o feto teria
sua posigdo resguardada pelo direito a vida constante no art. 5°, caput, da CF,
ou seja, adotaram como razdes de decidir um suporte fatico amplo, resolvendo
a questdo com base na teoria dos principios, especialmente por meio da
ponderagio de interesses, tal como utilizada pelos Ministros Marco Aurélio,
Cérmen Licia, Celso de Mello, Joaquim Barbosa e Luix Fux; na ponderagio
das razoes argumentativas, Min. Rosa Weber; e na tépica, Ministros Celso
de Mello e Luiz Fux. O Min. Gilmar Mendes centra-se na justificagio da
restrigdo do direito a vida pelo legislador ordinario (o suporte, todavia, é amplo),
que, todavia, estaria em mora constitucional ao néo proceder a adequagéo da
legislagdo as novas descobertas e situagdes que se apresentam na sociedade.

3.2 Votos contrarios a interrupgao

Apenas dois ministros, Ricardo Lewandoski e Cezar Peluso, votaram
pela improcedéncia do pedido formulado na ADPF.

Para o ministro Lewandoski o legislador ordinério, que possuiria
competéncia constitucional para decidir questdes desse jaez, teria entendido,
pelo menos até o momento do julgamento da agdo, ndo ser o caso de alargar

64 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 413.
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os casos de exculpagdo do aborto® (conseguintemente o direito a vida
protegeria os anencéfalos). Arguiu, ainda, a preocupagdo com o possivel
alcance que poderia ter agdo para além dos casos de fetos anencefilicos,
dada a ciéncia de outras deformidades fetais que inviabilizariam a vida
extrauterina®, motivo pelo qual julgou improcedente o pedido.

O ministro Cezar Peluso também partiu de um suporte fatico amplo,
de modo que o feto anencéfalo seria portador de direitos fundamentais e
estaria protegido pelo direito a vida garantido na Constituigio. EEssa garantia
teria ampla primazia, mas poderia ser restringida por circunstancias situadas
fora do mundo normativo, mas que o direito levaria em consideragdo para
a autorizagdo da interrupgdo da gravidez, circunstancias pertinentes ao ato
antecedente ao estdgio de gravidez, pois apenas situagdes decorrentes de
estados ndo queridos, mas for¢osa ou brutalmente impostos a mulher (estupro)
e/ou que tragam risco de morte para gestante” legitimariam esse proceder®.

65 “[..] caso o desejasse, o Congresso Nacional, intérprete tltimo da vontade soberana do povo, considerando o
instrumental cientifico que se acha hd anos sob o dominio dos obstetras, poderia ter alterado a legislagao criminal
vigente para incluir o aborto eugénico, dentre as hipéteses de interrupgao da gravidez isenta de punigdo. Mas até o
presente momento, os parlamentares, legitimos representantes da soberania popular, houveram por bem manter intacta
alei penal no tocante ao aborto, em particular quanto as duas tinicas hipéteses nas quais se admite a interferéncia
externa no curso regular da gestagio, sem que a mae ou um terceiro sejam apenados” (Min. Lewandoski).

66 “[[.]] uma decisdo favoravel ao aborto de fetos anencéfalos teria, em tese, o condéo de tornar licita a interrupgao da
gestagdo de qualquer embrido que ostente pouca ou nenhuma expectativa de vida extra-uterina. Convém lembrar que
a Organizagdo Mundial de Satde, na Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados
a Saide, Décima Revisdo (CID — 10), em especial em seu Capitulo XVII, intitulado Malformagdes Congénitas,
Deformidades e Anomalias Cromossémicas, arrola dezenas patologias fetais em que as chances de sobrevivéncia
dos seres gestados ap6s uma gravidez tempestiva ou tempora sdo nulas ou muito pequenas” (Min. Lewandoski).

67 Essa raciocinio ndo é isento de criticas, pois basta pensar no caso de uma parturiente que é portadora de
alguma enfermidade que, para ela, torne toda e qualquer gravidez um risco, enfermidade da qual tem plena
ciéncia e, mesmo assim, opte por engravidar. Nesse caso, a concepgio foi consentida (seja por relagio sexual,
seja por inseminagdo artificial) e os riscos ndo eram imprevisiveis. Nessa situagdo, estaria ela autorizada
a abortar ainda que, de fato, o risco a sua vida por causa da gravidez se confirmasse? E se o risco nio for
de 100%, mas tiver uma grande probabilidade de ocorrer, teria ela direito de tentar constituir sua familia,
mas também de abortar caso esse risco se confirmasse? Ou seja, centrar toda a discussdo na aquiescéncia
ou nio da relagdo sexual (melhor seria da gravidez) ndo traz auxilios importantes a solu¢do da causa.

68 “No aborto justificado por estupro, a mulher é vitima de crime ignominioso e engravida a forga, em
decorréncia de agdo violenta e ilicita, imputdvel exclusivamente a outrem. A concepgio, como obra da agio
alheia delituosa, ndo foi desejada pela mulher, nem sequer proveio de descuido na prevencio de gravidez,
donde justamente lhe repugna manter a gravidez como consequéncia, aqui sim, inevitavel, de violéncia
odiosa e sobremodo injusta, em situagio de todo em todo mui diversa daquela em que o casal concebe, no
exercicio pleno de sua liberdade sexual, o filho que, sé por infortinio, calha ser anencéfalo. Dizer-se, no
primeiro caso, ter sido o feto resultante da monstruosidade do forgado intercurso sexual, pode até figurar
hipérbole expressiva, inspirada pela alta reprovabilidade ética e juridica do crime de estupro, mas é licenga
retérica despropositada para, falseando as condigdes logicas do uso da analogia, qualificar em si, embora por
metafora, a concep¢io de anencéfalo mediante ato de amor, e descrever o tormentoso sofrimento materno
que advém da frustragdo das expectativas consequentes. No caso da anencefalia, como relatam muitas das
gestantes que passaram pela amarga experiéncia, o filho era esperado, querido, amado” (Min. Cezar Peluso).
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Dessa forma, para Cezar Peluso, o direito ndo poderia servir de
meio para remediar danos psicolégicos decorrentes de fatos inerentes a
natureza humana e que somente o acaso poderia explicar a sua ocorréncia,
de modo que a s6 vontade da mie, e dos familiares que participam desse
evento, ndo poderia justificar a relativizagdo do direito a vida que protege
o feto, ainda que anencéfalo®.

4 A EMENTA DO ACORDAO E O PADRAO DECISORIO DA CORTE

Como as decisoes do STT sdo proferidas segundo a contagem dos
votos de cada um dos ministros, e ndo, pois, segundo a fixa¢do de uma decisio
que espelhasse a concepgdo da Corte quanto aos direitos objeto de discussio,
com o término do julgamento e adesdo da maioria dos ministros a tese da
inconstitucionalidade da criminalizagdo das gestantes pela antecipagdo do parto
dos fetos anencefalicos, a ementa do acérddo, que tem por fungfio promover essa
condensagdo (ainda que de forma absolutamente deficitaria), assim foi redigida:

ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma reptblica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religioes. Consideragdes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER —
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA —SAUDE ~DIGNIDADE
— AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS —
CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagio
de a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada
nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal.

Por tratar de processo objetivo, a Corte nio estava vinculada a
premissa fixada pela autora da agdo quanto a inexisténcia de dilemas
morais em razio da ndo prote¢do dada ao anencéfalo pelo suporte fitico
do direito a vida™.

69 “A s6 vontade ou desejo nio constituem solugio magica para todos os males da fragil condigdo humana. Nao
ha, na hipétese, espago juridico para lucubragio de expediente tortuoso destinado a neutralizar desagradéveis
reflexos psicolégicos, diante das disposi¢des inequivocas do Cédigo Penal. A situagio ndo pode ser legalmente,
nem constitucionalmente evitada, e este é o cerne do problema” (Min. Cezar Peluso).

70 Como acentua Luiz Roberto Barroso, “Trata-se, inequivocamente, de uma agfio andloga as agoes diretas ja
instituidas na Constituigo, por via da qual se suscita a jurisdigdo constitucional abstrata e concentrada do
Supremo Tribunal Federal” (In O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposigdo sistemdtica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pg. 248), de modo que, segundo
proéprio a esse sistema, a causa de pedir é aberta, ndo estando a Corte vinculada aos fundamentos deduzidos
pelo autor da agdo. Nesse sentido: ADI 1.896-MC, Rel. Min. Sydney Sanches; ADI 561-MC, Rel. Min. Celso
de Mello; AT 418.210-AgR-ED-ED, Rel. Min. Ellen Gracie.
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A tese formulada na inicial, a partir de uma concepgdo restrita do suporte
fatico do direito a vida resguardado pelo artigo 5°, caput, da CF, que pode ter
tido por fungdo aliviar eventuais desacordos ou dtividas morais a impossibilitar
a procedéncia do pedido, ndo vinculava o Supremo Tribunal Federal na fixagdo
dos motivos pelos quais julgaria procedente ou improcedente o pedido.

Todavia, o resultado do julgamento e as razdes de decidir pressupunham,
imprescindivelmente, a fixa¢do de um ponto de consenso respeitante a
consideragio do suporte fitico, proceder que prescreveria o método de
interpretacdo dos direitos fundamentais envolvidos na situagio, de modo a
fixar se, de fato, o bem juridico vida protegeria os anencétalos e, portanto,
necessitar-se-ia de uma ponderagdo dos direitos dele com ofs) direito(s) da
gestante; ou se ndo o protegeria e, portanto, seriam de fato os direitos da
gestante os Unicos vulnerados, pois a agdo tinha por finalidade promover
a corregdo do sistema normativo, de modo a manter a sua integridade™.

Ou seja, ndo poderiam os Ministros — e a Corte — fazer juizos
alternativos pertinentes a concepgio do direito a vida, como se estivessem a
sustentar certa posigdo (suporte restrito), mas na eventualidade de alguém
nio a considerar correta ou aceitavel, utilizar-se de outra (suporte amplo).

A essa critica poderia objetar-se que, na situagdo, teriam os julgadores
apenas analisado e enfrentado todos os argumentos levantados nos autos (autora,
Ministério Publico e amaci curiae), de modo a conferir uma resposta mais completa
mediante a analise de todas as possibilidades que lhes foram apresentadas.

Contudo, ndo se pode perder de vista o fato de tratar-se de julgamento
de controle abstrato; a necessidade de a Corte firmar uma e apenas uma
premissa deciséria para o julgamento dessa lide™; e a impossibilidade de
conciliacdo de padroes decisérios distintos™.

71 Ainda que a ADPF tenha a singularidade de permitir o controle com base em uma situagio especifica,a ADPF n°
54 partiu de situagdes concretas, mas para fazer o controle preventivo e abstrato de constitucionalidade, de modo
a se conferir uma interpretagio conforme a Constitui¢io do art. 124, 126 e 128, todos do CP. Sobre o controle
abstrato de constitucionalidade como com meio de manutengio da integridade do sistema e da supremacia da
Constituigio, c.f. MARTINS, Leonardo. Direito Processual Constitucional Alemdo. Sio Paulo: Atlas, 2011.

72 Ou aregra de decisdo, decorrente do principio da universalizabilidade, conforme noticia-nos Alexy, de
que seria “[..]] possivel retirar de toda decisdo do Tribunal Constitucional Federal [alemdo] uma regra de
decisdo mais ou menos concreta relativa ao caso decidido”. Op. cit. p. 556.

78 Ainda que todos possam inserir-se no viés pés-positivista na forma como aduz Margarida Maria Lacombe

Camargo. Op. cit.
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Outra circunstincia é que a adogio de uma ou outra tese traria
consequéncias em diversos institutos juridicos, sendo que do voto
dos ministros e do acérdio proferido ndo se tem qualquer certeza
quanto i) ao fato de ter a Corte considerado o feto anencetdlico como
portador de direitos fundamentais; ii) ou se considera como sendo ele
portador de direitos fundamentais, mas que cederiam em razio dos
direitos de possiveis mées que ndo quisessem levar a termo a gravidez;
iil) se tantas outras anomalias incompativeis com a vida extrauterina
poderiam ser consideradas inseridas na mesma razio de decidir
da agdo™, tendo em vista a auséncia de potencial desenvolvimento
extrauterino e os gravames impostos as mies de ter que prolongar
essa situacdo; iv) se a ratio deciséria poderia fundamentar eventuais
discussdes sobre distanasia, ortotandsia e eutandsia; dividas que
decorrem da ndo adogdo de padrdes de decidibilidade seguros e
coerentes que permitissem firmar ou extrair, ainda que do conjunto
dos julgados, uma razio de decidir que conferisse seguranca juridica
e legitimasse expectativas quanto a adog¢do de condutas futuras pelos
cidaddos, evidenciando a impossibilidade de uma decisdo com base
no “principio da eventualidade”.

A imposi¢do de um maior rigor decisério nada mais é do que
uma das consequéncias da posi¢do de destaque conferida as Cortes
constitucionais, em vista da centralidade que ocupa a Constituigdo
no ordenamento juridico, de modo que o 6nus pertinente a uma nova
racionalidade deciséria” vem a reboque quando questdes de alta

74 Como citado no voto do Min. Lewandoski: “Nessa linha, o Doutor Rodolfo Acatuassi Nunes, Professor
Adjunto do Departamento de Cirurgia Geral da Faculdade de Medicina da Universidade Estadual do Rio
de Janeiro, na Audiéncia Publica realizada no Supremo Tribunal Federal sobre o tema, assentou o seguinte:
‘A anencefalia ¢ ainda, nos dias de hoje, uma doenga congénita letal, mas certamente nio é a iinica; existem outras:
acardia, agenedia renal, hipoplasia pulmonar, atrofia muscular espinhal, holoprosencefalia, ostogénese imperfeita
letal, trissomia do cromossomo 13 e 15, trissomia do cromossomo 18. Sdo todas afec¢oes congénitas letais, listadas

como afecgdes que exigirdo de seus pais bastante compreensio devido a inexorabilidade da morte™.

-1
=

Como bem acentuou Menelick de Carvalho Netto: “[...] das decisdes judiciais deve-se requerer que apresentem
um nivel de racionalidade discursiva compativel com o atual conceito processual de cidadania, com o conceito
de Hiiberle da comunidade aberta de intérpretes da Constitui¢do. Ou para dizer em outros termos, a0 nosso
Poder Judicidrio, em geral, e ao Supremo Tribunal Federal, em particular, compete assumir a guarda da
Constitui¢do de modo a densificar o principio da moralidade constitucionalmente acolhido que, no 4mbito da
prestagdo jurisdicional, encontra tradugdo na satisfagéo da exigéncia segundo a qual a decisdo tomada possa
ser considerada consistentemente fundamentada tanto a luz do direito vigente quanto dos fatos especificos do
caso concreto em questdo, de modo a se assegurar a um s6 tempo a certeza do direito e a corregio, a justiga,
da decisao tomada”. In: CARVALHO, Menelick. 4 hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
Democritico de Direito. Conferéncia no Seminério Permanente do Programa de Mestrado da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/74601794/A-Hermeneutica-
Const-Menelick#scribd>. Acesso em: 03 out. 2015.
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repercussio social, tal como a da ADPF n°® 54, passam agora a ser por
ela decididas, sendo-lhe (ou devendo-lhe ser) vedada a utilizagdo de
parametros ou padrdes decisérios por vezes incompativeis entre si, como
feito por alguns ministros, que fundamentaram seus votos com base em
pressupostos inconciliaveis, demonstrando que a utilizagio sincrética
de métodos interpretativos/de aplicagéio de direitos fundamentais no
Brasil ndo se resume apenas a doutrina, como ja bem critica Virgilio
Afonso da Silva™.

5 CONCLUSAO

Propusemo-nos a analisar o modo de decidir do Supremo
Tribunal Federal mediante a utilizagdo de um caso paradigmatico
(Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54), de
modo a avaliar a racionalidade da Corte quando esteja a tratar de temas
de relevo no cendrio juridico nacional, dada a importéncia conferida
a esse 6rgdo decisor pela Constitui¢do (dpice ou centro do sistema
juridico), o que fizemos a partir de uma hermenéutica pds-positivista
dos direitos fundamentais, direitos que qualificam um Estado como
sendo Democrético de Direito™.

Contudo, da leitura critica da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal no caso analisado, constatamos a auséncia de racionalidade
deciséria da Corte em decorréncia das contradi¢des internas existentes nos
votos dos ministros que a compde, haja vista a utilizagdo de pardmetros
teérico-dogmaticos inconcilidveis (teorias que partem de concepgdes
antagonicas a respeito do suporte fatico dos direitos fundamentais) para
promoverem o julgamento da ADPF, contradi¢do que se manteve em
razdo da forma como promove a Corte o resultado de sua atividade, que
se d4 mediante a simples contagem dos votos favordveis ou ndo a uma
determinada tese (constitucionalidade/inconstitucionalidade), independente
da congruéncia entre os fundamentos utilizados e os efeitos que decorrem
de cada um deles.

Isso em razdo do fato de os votos apesentados partirem de
concepgdes dispares pertinente ao que consideram como protegido
ou nédo pelo direito a vida (art. 5°, caput, CIF), baseando-se um mesmo
Ministro, por vezes, em considerag¢des tedricas divergentes a respeito

76 SILVA, Virgilio Afonso. Op. cit.
77 A qualifica¢io de um Estado como Democratico quando promove a defesa de direitos fundamentais ¢é feita

por Jorge Reis Novais, In: Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2018.
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do suporte tatico do direito em questdo (suporte amplo ou restrito), ndo
fornecendo a sociedade uma razdo segura quanto a estabilizagdo de
expectativas referente ao que se pode ou néo considerar resguardado e,
portanto, livre da atuagdo interventiva do Estado.

Nio se olvida que a conclusdo aqui chegada tenha limites em razéo
do campo de investigagdo adotado (ADPI n. 54), a demandar, portanto,
uma pesquisa mais extensa de modo a poder avaliar a constancia ou néo
da situagdo de irracionalidade deciséria por parte do Supremo Tribunal.
Mas ndo menos certo é o fato de que a decisdo analisada fornece um
indicativo seguro, em razdo da importancia da causa posta em debate,
da auséncia de padroes decisérios minimos e da incongruéncia das
argumentagdes utilizadas pelos Ministros e, conseguintemente, da
propria Corte Suprema.

Isso remete a outro tema que guarda intima conexdo com o aqui
abordado, a merecer, todavia, uma profunda pesquisa, e do mesmo modo
uma maior atengio por parte de todos os agentes que atuam no campo
juridico (legisladores, advogados, juizes, académicos etc.), pertinente a
presteza da forma de atuagiio do Supremo Tribunal Federal, eis que se
apresenta como necessario que ao final do julgamento haja wma decisado
da Corte a evidenciar o padrido por ela adotado para o julgamento
das demandas que lhe sdo direcionadas (os pressupostos adotados,
teorias, os motivos determinantes etc.) e ndo, como se da atualmente,
mediante a simples colheita de varios votos sem que se tenha, ao final,
a condensagio da decisio de modo a fornecer um fundamento coeso e
congruente daquilo que ird reger toda uma sociedade.

Sem essa racionalizag¢do deciséria, seja mediante a fixagdo de
uma decisdo que espelhe o que decidido pela Corte (e nido por cada
um dos Ministros), seja mediante a condensacgio, ao final, da tese
vitoriosa, tarefa ndo cumprida pela simplista redagido da ementa do
acérddo, perdemos em seguranga juridica e no desenvolvimento das
instituic¢des juridicas.
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