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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA 11

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia Il durante o IV Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 09 a 13 de
novembro de 2021, sob o tema geral “Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do
Direito com o apoio da Universidade do Vale do Itgai - UNIVALI. Trata-se da quarta
experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados véao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia
Historia do federalismo e liberdades raciais, liberdade de expresséo e ativismo judicial
também estiveram presentes. Em virtude do momento em que vivemos, os desafios atuais da
tematica do grupo relacionados a pandemia da COVID-19 foram também lembrados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Paulo Roberto Barbosa Ramos



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug

Caio Augusto Souza Lara



O DIREITO AO ABORTO SEGURO COMO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE:
DA POSTURA DO STF ASPOSSIBILIDADESA PARTIR DO
CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA

THE RIGHT TO A SAFE ABORTION ASA FUNDAMENTAL RIGHT TO PUBLIC
HEALTH: FROM STF'SSTANCE TO THE GUARANTEEIST
CONSTITUTIONALISM'SPOSSIBILITIES

LucasBortolini Kuhn 1
Sérgio Urquhart de Cademartori 2

Resumo

O artigo aborda o tratamento juridico do aborto no ordenamento brasileiro e o tratamento
conferido ao tema em julgado recente, 0 Habeas Corpus 124.306/RJ. A partir da discussdo do
julgado e de seu pressuposto tedrico, o constitucionalismo discursivo de Robert Alexy, o
artigo visa tragar uma leitura alternativa a partir do constitucionalismo garantista de Luigi
Ferrgoli, defendendo ndo apenas a inconstitucionalidade da tipificagdo, mas a necessidade de
politicas publicas de acesso a um aborto seguro e gratuito.

Palavras-chave: Aborto, Constitucionalismo garantista, Constitucionalismo discursivo,
Jurisdicdo constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The article addresses the legal treatment of abortion in the Brazilian legal system and the
treatment given to the topic in a recent ruling, Habeas Corpus 124.306/RJ. From the
discussion of the ruling and its theoretical presupposition, the discursive constitutionalism of
Robert Alexy, the article aims to outline an alternative reading based on Luigi Ferrgoli's
guaranteeist constitutionalism, defending not only the unconstitutionality of the typification,
but the need for public policies of access to a safe and free abortion.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Abortion, Guaranteeist constitutionalism, Discursive
constitutionalism, Constitutional jurisdiction

1 Mestre e Doutorando em Direito e Sociedade pela UNILASALLE. Bolsista CAPES/PROSUC. Membro do
Grupo de Pesquisa Garantismo e Constitucionalismo Popular.
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1 INTRODUCAO

A atividade do Supremo Tribunal Federal, como topo de um dos trés poderes do
Estado brasileiro, estd cada vez mais em evidéncia. Chamado a solucdo de questdes
constitucionais, e, portanto, relevantes e complexas, encontra-se também cercado de
expectativas sociais, sacadas dos demais poderes e depositadas no Judiciario, pela aparéncia
de que este ¢ o unico ndo eivado de corrupcdes oriundas da politica, atividade tida por
inerentemente delinquencial na narrativa midiatica cada vez mais consolidada.

Deposita-se, portanto, no STF a expectativa de solugdo de diversas questdes sociais
ligadas a direitos que nao tiveram solucdo satisfatéria na politica representativa.
Independentemente de tratarem-se de pautas de costumes, de pautas de politica econdmica, de
conflitos fundidrios ou até mesmo de demarcagao de territorios indigenas, a via elencada cada
vez mais € a jurisdicional, diante da inércia de uma politica representativa cada vez menos
atenta aos estimulos, anseios e criticas de um ambiente democratico.

E isto pode ser tanto verdade para grupos de elevado poder econdémico, com acessos
privilegiados e influéncia suficientes para enxergar na Justica uma vitoria segura e definitiva,
quanto para grupos excluidos, que ndo conseguem atingir determinados objetivos ainda que
amparados por argumentos coerentes com direitos e garantias fundamentais, parecendo o
judiciario talvez a Unica instituicdo apta a ouvi-los — por obrigacao constitucional.

O objetivo do presente artigo ¢ trabalhar a tematica da jurisdicdo constitucional e
seus limites a partir do Habeas Corpus 124.306/RJ, que trata de médicos presos em virtude da
tipificagdo dos Artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal, que criminalizam a pratica voluntaria
do aborto. O julgamento apresenta uma discussdo relevante sobre o modelo
neoconstitucionalista de Robert Alexy, utilizado na discussdo dos votos que formaram a
maioria.

A interrup¢ao voluntaria deve ser alvo de julgamento em plenario pelo Supremo
Tribunal Federal através da ADPF 442, de autoria do partido Socialismo e Liberdade, que
questiona a inconstitucionalidade da interpretacdo dos Artigos 124, 125 e 126 do Codigo
Penal, na aplicagdo em relagdo ao aborto como ato voluntario praticado por mulher que,
conscientemente, decida pela interrupcdo de sua gestagdao, o que torna relevante a discussao
dos posicionamentos deste julgamento, onde se formou maioria pela interpretacdo conforme
dos dispositivos, a partir do constitucionalismo discursivo de Alexy.

O presente estudo, de carater critico, ¢ preliminar. Fenomenologicamente, visa

abordar a discussao nos votos proferidos, e, em especial para uma reflexdo sobre as raizes
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teoricas da fundamentacdo adotada, calcada no constitucionalismo discursivo de Robert
Alexy, muito prestigiado no Supremo Tribunal Federal. Ainda, visa a trazer uma leitura
alternativa, fundamentada no constitucionalismo garantista, bem como uma critica dos
fundamentos decisérios — tidos, nesta matriz adotada, como argumentos — e dos
desdobramentos possiveis de um julgamento em controle de constitucionalidade concentrado

desta questao.

2 O PROCESSOE O VOTO

Edmilson dos Santos e Rosemere Aparecida Ferreira tornaram-se réus, denunciados
pelo Ministério Publico, pela pratica dos delitos de “aborto com o consentimento da gestante”
e “formacdo de quadrilha”, pela pratica dar-se mediante a associa¢do de varias pessoas, que
manteriam uma clinica clandestina. Ambos, presos em flagrante, em 2014, sdo médicos.
Tiveram a liberdade provisoria concedida, mas depois foram presos preventivamente por
decreto do Tribunal de Justica, apds recurso da liberdade provisoria concedida, e tiveram a
prisdo preventiva mantida pelo Superior Tribunal de Justica.

A discussdo, entdo, chegou ao Supremo Tribunal Federal na forma de um Habeas
Corpus, de numero 124.306/RJ, cuja relatoria foi do Ministro Marco Aurélio Mello.
Debateram, os ministros, dentro do real escopo do instrumento, que era a legalidade ou nao da
segregacdo cautelar dos acusados: o cumprimento dos requisitos dos Artigos 312 e 313 do
Cddigo de Processo Penal.!

Portanto, foi delimitado o ambito da discussdao a interpretagdao, justamente, dos
requisitos do Art. 312 do Cddigo Processual, libertos os réus ja liminarmente, pela decisdo do
Ministro Marco Aurélio, relator do caso (BRASIL, 2016, p. 3). Com a aparente tranquilidade

regular, o Habeas Corpus impetrado aparentava ter o encaminhamento de praxe institucional,

1 Veja-se: “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo unico. A prisdo preventiva também podera
ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forga de outras medidas
cautelares (art. 282, § 40). Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacdo da prisdo
preventiva: I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos;
IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no
inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal; III - se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia; IV - (revogado). Paragrafo tnico.
Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutengdo da medida.” (BRASIL, 1941)
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com o Relator concentrando as atividades decisorias e os demais ministros seguindo o
entendimento.
Até, entretanto, o voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso, que adentrou em

topico outro que a discussdo delimitada, e de forma oficiosa, em voto com a seguinte ementa:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA SUA DECRETACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO
ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO
PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O habeas
corpus ndo ¢ cabivel na hipétese. Todavia, ¢ o caso de concessdo da ordem de oficio,
para o fim de desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de
fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os requisitos que legitimam
a prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem econOmica, a
instru¢do criminal ou a aplica¢do da lei penal (CPP, art. 312). Os acusados sdo
primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e residéncia fixa, tém comparecido
aos atos de instrucdo e cumprirdo pena em regime aberto, na hipodtese de
condenagdo. 3. Em segundo lugar, ¢ preciso conferir interpretagdo conforme a
Constituicdo aos proprios arts. 124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime
de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da
gestagdo efetivada no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipotese, viola
diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. 4. A criminalizagdo ¢ incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser
obrigada pelo Estado a manter uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que
deve conservar o direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e
psiquica da gestante, que ¢ quem sofre, no seu corpo ¢ no seu psiquismo, os efeitos
da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a
equiparagdo plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa
matéria. 5. A tudo isto se acrescenta o impacto da criminalizagdo sobre as mulheres
pobres. E que o tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que
estas mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao
sistema publico de satide para se submeterem aos procedimentos cabiveis. Como
consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilago, lesdes graves e dbitos. 6. 4
tipifica¢do penal viola, também, o principio da proporcionalidade por motivos que
se cumulam: (i) ela constitui medida de duvidosa adequa¢do para proteger o bem
Jjuridico que pretende tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto
relevante sobre o numero de abortos praticados no pais, apenas impedindo que
sejam feitos de modo seguro, (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de
abortos por meios mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizagdo, tais como
educagdo sexual, distribui¢do de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o
filho, mas se encontra em condigoes adversas, (iii) a medida é desproporcional em
sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude publica e mortes)
superiores aos seus beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente
nenhum pais democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupcao da gestagado
durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos, Alemanha,
Reino Unido, Canada, Franga, Italia, Espanha, Portugal, Holanda e¢ Australia. 8.
Deferimento da ordem de oficio, para afastar a prisdo preventiva dos pacientes,
estendendo-se a decisdo aos corréus. (BRASIL, 2016, p. 1-2, grifos acrescentados)

De todos os pontos constantes na ementa, ainda que o terceiro seja o primeiro a
ampliar a discussao do HC impetrado, percebe-se que o esfor¢o central tedrico se encontra no

item sexto, grifado. Inobstante a relevancia politica e historica dos argumentos lancados, ¢
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nesse item que ha o maior esfor¢o teérico para fundamenta¢do do voto, que entende pela
inconstitucionalidade dos dispositivos que tipificam a pratica do aborto voluntario, até o
terceiro més de gestagao.

E isto porque, nos itens anteriores, Barroso discorre sobre os direitos reprodutivos da
mulher, entendendo-os como fundamentais, para entdo, no sexto item, encerrar a
argumentagao ao afirmar que ha violagdo ao principio da proporcionalidade, fundando-se na
Teoria da Argumentacdo de Robert Alexy (BRASIL, 2016, p. 7), que € o ponto central da

analise que aqui pretende-se iniciar.

3 O CONSTITUCIONALISMO DISCURSIVO

Em termos de procedimento, cabe primeiro delinear em termos sintéticos a proposta
teorica do autor, para entdo passar a analisar a argumentagdo lancada pelo Ministro em seu
voto-vista que foi acompanhado por Rosa Weber, formando maioria e assentando a
inconstitucionalidade em controle difuso, e por fim, tentar langar novas luzes que escapam ao

enfrentamento mididtico e politico ao redor desta tematica.

3.1 Alexy e a pretensio de justica

Robert Alexy expressa uma concepcao constitucionalista de Direito com contornos
muito particulares. Nao ha como inserir o seu pensamento em uma tradi¢ao especifica, como
se pode fazer entre Ferrajoli e Bobbio, por exemplo. Até porque o seu ponto de partida ¢
explicar, primeiramente, o comportamento do Tribunal Constitucional Alemao. Depois, entdo,
erige uma ideia de constitucionalismo discursivo, que define como a “institucionalizagdo da
razao” (ALEXY, 2015, p. 9).

Essa institucionalizacdo passa, primeiramente, por um conceito de direito ndo

positivista, que

[...] acrescenta a essa dimensao real ou fatica [do positivismo] a dimensdo ideal ou
discursiva da corre¢do. O elemento central da corre¢do é a justica. Desse modo, ¢é
produzida uma unido necessaria entre o direito, como ele €, e o direito, como ele
deve ser, e, com isso, entre o direito e a moral. (ALEXY, 2015, p. 9)
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Nisto, entdo, o seu conceito de Direito acaba por balancear tanto a ordem — e neste
sentido, inclui-se o direito positivo — quanto a corre¢do do conteudo, como diz Alexy (2015,
p. 31), ndo podendo, entretanto, como fala Morais (2013, f. 36), subestimar o papel da
positivagdo, ja que se trata antes de mais nada de uma tradi¢do de civil law. E a partir da
positivagdo que Alexy se volta a atuagdo do Tribunal Constitucional Alemao, e entdo, a forma
como o mesmo Tribunal reduziu certas aberturas e imprecisdes contidas no texto
constitucional acerca dos Direitos Fundamentais, possibilitando a aplicagdo dos mesmos
(MORALIS, 2013, f. 36).

A proposta argumentativa de Alexy preocupa-se primordialmente com as antinomias,
comumente referidas como colisdes. Na solu¢do paleojuspositivista as antinomias os critérios
seriam apenas de hierarquia, especialidade ou ordem cronolégica. Nenhum critério suficiente,
entretanto, para pensar Direitos Fundamentais, cuja hierarquia formal ¢ idéntica, ordem
cronoldgica também, e a especialidade ¢ de dificil definicao.

A saida de Robert Alexy, entdo, € o principio da proporcionalidade.

3.2 O principio da proporcionalidade

Sublinhe-se, primeiramente, o trago distintivo entre duas posturas constitucionalistas:
a distingdo forte entre regras e principios que se afirma nas posturas principialistas ou
argumentativas contraposta a distingdo fraca ou de grau postulada pelo constitucionalismo
garantista ou positivista critico (FERRAJOLI, 2012, p. 17). A proposta teorica de Alexy é

assentada justamente na distingao entre principios e regras:

Regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou
autorizam a algo definitivamente. Elas contém um dever definitivo. Quando os seus
pressupostos estdo cumpridos, produz-se a consequéncia juridica. Se ndo se quer
aceitar esta, deve ou declarar-se a regra como invalida e, com isso, despedi-la do
ordenamento juridico, ou, entdo, inserir-se uma exce¢do na regra e, nesse sentido,
criar uma nova regra. A forma de aplicacdo de regras ¢ a subsungdo. Principios
contém, pelo contrario, um dever ideal. Eles sio mandamentos a serem otimizados.
Como tais, eles ndo contém um dever definitivo, mas somente um dever-prima-
facie. Eles exigem que algo seja realizado em medida tdo alta quanto possivel
relativamente as possibilidades faticas e juridicas. Pode expressar-se isso
abreviadamente, embora um pouco inexatamente, pelo fato de se designar principios
como “mandamentos de otimizagdo”. (ALEXY, 2015, p. 37)

Dai que, afirma Alexy (2015, p. 37), principios exigem mais do que o possivel, e
colidem. E, entdo, sua forma de aplicagdo ¢ a ponderacdo, ou seja, o principio da

proporcionalidade, apta a resolver os litigios sobre normas que possuam a estrutura de
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principio (ALEXY, 2015, p. 64) — dentre os quais, podem estar situados Direitos
Fundamentais, ja que se inserem na logica de satisfacdo gradativa, e ndo na binariedade
aplicagdo/ndo aplicagdo que se refere as regras.

Na estrutura de mandamentos de otimizagdo, com as quais o constitucionalismo
discursivo trata principios, a consequéncia logica ¢ que os mandamentos se entrecruzam e
sobrepdem, ocorrendo as chamadas colisdes. A dinamica de resolugdo da proporcionalidade,
pela via da argumentagdo, entdo, ¢ a de ponderar os pesos dos principios colidentes, e, entdo,
encontrar o prevalecente’.

A ponderagdo, ou principio da proporcionalidade, ¢ a solu¢do proposta por Robert
Alexy (2015, p. 39) quando lei, precedente e doutrina ndo determinam respostas solidas a um
caso concreto, contra as quais ndo se possam erigir quaisquer duvidas sobre o contetdo.
Nesta, resolve-se a questdo notando-se os principios que estdo em jogo, aplicando o principio
da proporcionalidade, e entdo, a partir dela, extraindo-se uma regra que se aplica, entdo,
subsuntivamente. E formada primordialmente por trés fases: a) a adequacio; b) a necessidade;

c) a proporcionalidade em sentido estrito, com a utiliza¢do da férmula-peso.

3.3 Uniao entre Direito e Moral e a pretensdo de correcio no HC 124.306

Na pretensdo de corre¢do, como ja visto anteriormente, reside a conexdo entre
Direito e Moral que se manifesta na vertente constitucionalista de Alexy. Entende-se que, em
se tratando de normas com estrutura de mandamentos de otimiza¢do, ndo ha possibilidade de
satisfacdo integral, com abertura interpretativa que s6é pode ser controlada por uma
procedimentalizacdo da argumentagdo, permitindo, portanto, a exposi¢do dos passos
argumentativos.

E ¢ o que se denota no proprio voto de Luis Roberto Barroso:

[...] a tipificacdo penal nesse caso somente estara entdo justificada se: (i) for
adequada a tutela do direito a vida do feto (adequagdo); (i) ndo houver outro meio
que proteja igualmente esse bem juridico e que seja menos restritivo dos direitos das
mulheres (necessidade); e (iii) a tipificagdo se justificar a partir da analise de seus
custos e beneficios (proporcionalidade em sentido estrito). (BRASIL, 2016, p. 12)

Sendo as duas primeiras etapas da proporcionalidade requisitos, para que se possa
realizar a ponderagdo (proporcionalidade em sentido estrito), logo fundamenta-se que nao ¢

medida adequada para a protecdo da vida do feto, denotando-se que a ilegalidade apenas

2 Incidéncia como precedéncia condicionada.
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impde a clandestinidade e o risco as praticantes, desproporcional as mais pobres e
marginalizadas.

Ainda, o Ministro entende que o peso concreto do alegado direito a vida do feto ¢
menor do que o peso da liberdade reprodutiva das mulheres, especialmente até o terceiro meés
(BRASIL, 2016, p. 16) onde nao ha a formagdo do sistema nervoso central, afirmando-se no
precedente da ADPF 54, sobre o aborto de fetos anencéfalos, e elogiando os exemplos de
sistemas que utilizam o mesmo marco temporal, especialmente na Europa, mas assentando

dito marco temporal como limiar de prote¢ao de ambos os ditos valores em sopesamento:

Nada obstante isso, para que ndo se confira uma prote¢do insuficiente nem aos
direitos das mulheres, nem a vida do nascituro, é possivel reconhecer a
constitucionalidade da tipificagdo penal da cessagdo da gravidez que ocorre quando
o feto ja esteja mais desenvolvido. De acordo com o regime adotado em diversos
paises (como Alemanha, Bélgica, Franca, Uruguai e Cidade do México), a
interrupg@o voluntaria da gestagdo ndo deve ser criminalizada, pelo menos, durante
o primeiro trimestre da gestacdo. Durante esse periodo, o cortex cerebral — que
permite que o feto desenvolva sentimentos e racionalidade — ainda ndo foi formado,
nem hé qualquer potencialidade de vida fora do utero materno. Por tudo isso, ¢é
preciso conferir interpretacdo conforme a Constituigdo ao arts. 124 ¢ 126 do Codigo
Penal, para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgdo voluntaria da gestagao
efetivada no primeiro trimestre. (BRASIL, 2016, p. 17)

Em se tratando de interesses a serem efetivados de forma gradual, quando colidem e
sdo resolvidos mediante a aplicagdo do principio da proporcionalidade busca-se, mediante
operagdo argumentativa, a madxima satisfagdo de cada um dos interesses, com o menor grau
de intervengdo no outro. Entretanto, ¢ latente na fundamentacdo apresentada no voto que se
trata de discussdo de politica publica.

As repetidas mengdes aos outros paises, regimes e sistemas, bem como os
fundamentos para estes sdo argumentos tipicos a discricionariedade democratica da atividade
legislativa. Ainda sim, sdo racionais’, cumprindo, portanto, os requisitos argumentativos do
procedimento de Robert Alexy. Entretanto, a ponderacdo efetivada respeita a fun¢do do Poder
Judiciario em um Estado Democratico de Direito? Ou, dito de forma mais direta, ndo ha aqui
a violacdo do principio da separagdo de poderes?

Deparando-se com tais problematicas, ndo ha resposta consolidada dentro do
arcaboug¢o do constitucionalismo discursivo, que se restringe a fornecer, principalmente, uma
teoria de distingao forte entre principios e regras, afirmando um método interpretativo apto a

lidar com a estrutura dos principios para casos onde ndo hd regras a serem aplicadas

3 No sentido de racionalidade empregado por Alexy (2015, p. 9) de institucionaliza¢do da razdo, ou seja, a
proporcionalidade como o caminho para orientar a argumentacdo racional segundo as etapas e critérios
apontados e desenvolvidos no constitucionalismo discursivo.
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subsuntivamente, para, ao final da ponderacdo, encontrar o interesse prevalente formando
uma regra para o caso concreto, a ser aplicada de forma subsuntiva.

Portanto, o constitucionalismo discursivo se pauta em uma epistemologia
argumentativa, para controle racional dos argumentos sobre a aplicacdo de principios,
compreendendo um Direito conexo a moral e dotado de pretensdo de correcdo moral, onde o
papel do julgador passa para além do juiz boca da Lei para invadir ilegitimamente — dado que
ndo representa o poder democratico, como se discute a seguir — o papel do legislador na

tomada de opg¢do politica.

4 LUIGI FERRAJOLI E O GARANTISMO: JUSPOSITIVISMO E A APLICACAO DA
LEI

Se, de um lado, tem-se o constitucionalismo discursivo abordado tanto na teoria de
Alexy quanto no voto de Barroso, que constitui a decisao do Habeas Corpus 124.306/RJ,
agora passa-se a abordar o constitucionalismo garantista, que pensa o Estado Constitucional a
partir da matriz tedrica juspositivista — agora critica, e reinventada —, bem como os direitos

fundamentais como um segundo momento constituinte da modernidade juridica.

4.1 Consideracdes introdutorias

Luigi Ferrajoli (re)inaugura um juspositivismo com uma perspectiva bem diversa da
de Robert Alexy, ainda que ambos se situem em uma tradi¢ao de civil law. De um lado, um
constitucionalismo discursivo de matriz jusnaturalista, onde a preocupagdo ¢ com o controle
racional da argumentag¢ao juridica, onde conecta-se o Direito a pretensdo de corre¢do (moral)
dos argumentos. De outro, um constitucionalismo garantista de matriz juspositivista, que
interpreta direitos fundamentais e principios como um reforco do positivismo juridico ao
inserir no Direito o seu proprio dever-ser.

O juspositivismo, em sua formulacdo mais origindria inaugura a cisdo entre direito
positivo e direito natural, e afirma-se como corrente filoséfica ao identificar, como afirma
Bobbio (2006, p. 26), apenas o direito positivo como vigente, vinculante. Noutros termos, a
legalidade — e portanto o vinculo entre a norma positiva e a autoridade legitima —, se traduz
em critério de identificagdo do Direito, separando-o da moral.

E ¢ construindo sob esta propria perspectiva, de que o direito equivale a sua

normatividade, que Hans Kelsen estabelece uma visdo clara da ciéncia do direito,
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especificamente voltada a um objeto: a normatividade do direito positivo. Na Teoria Pura do

Direito, a pureza ¢ delineada nos seguintes termos:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela
se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio
metodologico fundamental. (KELSEN, 1998, p. 1).

Desse ponto, Ferrajoli (1995, p. 544) avanca para afirmar que as decisdes judiciais
devem se ater ao direito positivo, por respeito a legalidade e a estrita submissao dos juizes a
Lei, além da separacao dos poderes. Para uma democracia substancial, a separagdo nao visa a
elidir apenas algumas faldcias, que poderiam igualar validade e vigéncia, ou validade e
justica, como lembra Ferrajoli (2012, p. 33), mas configurar uma autonomia reciproca das

duas esferas:

[...] por un lado, el principio en virtud del cual el derecho no debe ser nunca
utilizado como instrumento de mero reforzamiento de la (esto es, de wuna
determinada) moral, sino unicamente como técnica de tutela de interesses y
necesidades vitales; por outro, el principio inverso y simétrico, por el cual la moral,
si cuenta con una adhesidon sincera, no requiere, sino que mas bien excluye y
rechaza, el soporte heterénomo y coercitivo del derecho. (FERRAJOLI, 2006, p. 17)

A laicidade, entdo, do Direito ¢ tida como uma conquista, e que deve pautar a
jurisdi¢do, se esta for uma jurisdicdo garantista. Mas, antes de adentrarmos na questdo da
jurisdi¢do, ha que se estabelecer o que ¢ garantismo, e contextualiza-lo como vertente

Jjusconstitucionalista, Teoria do Direito, e Teoria da Democracia.

4.2 O garantismo: breve conceituacio e contextualizaciao

Numa tentativa de defini¢do, pode-se afirmar inicialmente que ha diversos
significados para o garantismo. Pode ser descrito, como alude Ferrajoli (1995, p. 851), como
um modelo normativo de Direito, e, portanto, sempre a ser pensado como modelo ideal, ou
ainda, modelo limite, nunca plenamente realizavel. Como modelo normativo de Direito, ¢é
descrito como um modelo cognitivo, que visa reduzir a violéncia e maximizar a liberdade,
enquanto limita o poder punitivo do Estado.

Ainda, ¢ também uma vertente constitucionalista, que interpreta as constitui¢des que

seguem o ocaso da Segunda Guerra Mundial como um completamento de uma democracia
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constitucional (FERRAJOLI, 2012, p. 23). A positivagdo de principios, no constitucionalismo

garantista, significa uma

[...] positivacdo do ‘dever ser’ constitucional do proprio direito, que permite a
democratizagdo dos seus contetudos, condicionando-lhe a validade substancial a sua
coeréncia com aqueles direitos de todos, que sdo os direitos fundamentais e sobre os
quais se funda a dimensdo substancial da democracia constitucional. Gragas ao
primeiro positivismo juridico, foi confiado o ‘quem’ e o ‘como’ da produgdo
normativa a sujeitos politicamente representativos dos governos. Gragas ao segundo,
foi vinculado o ‘qué’ das normas produzidas a garantia dos seus interesses e
necessidades vitais. (FERRAJOLI, 2012, p. 23).

Ferrajoli (2012, p. 24-26) caracteriza entdo, o garantismo enquanto modelo de
direito, a partir do reconhecimento dos vinculos que a entrada dos principios e direitos
fundamentais nas constitui¢des rigidas do segundo pos-guerra significam. Ainda, entretanto, o
garantismo enquanto Teoria do Direito, ¢ juspositivista, mas com duas relevantes mudangas:
a) primeiramente, o garantismo afirma uma distin¢do clara entre validade e vigéncia: um
direito pode ser vigente, ainda que invalido; b) em decorréncia dessa margem irredutivel de

ilegitimidade, o garantismo quebra com o cardter acritico do paleojuspositivismo:

La teoria juridica de la divergencia entre validez y vigencia permite identificar los
perfiles de efectividad (y de inefectividad) de los niveles normativos
supraordenados, empezando por los constitucionales, respecto a los niveles
subordinados, asi como los perfiles de validez (y de invalidez) de éstos respecto a
aquéllos. (FERRAJOLI, 2011, p. 40).

Para isto, o garantismo vai afirmar novamente a separagdo entre Direito e Moral,
como corolario da estrita submissdo dos juizes a Lei, o que impede a derivagdo do Direito a
partir de concepgdes pessoais de justica, assim como assevera a autonomia critica do que
Ferrajoli (2012, p. 25) refere como ponto de vista externo, reafirmando a democracia

assentada, justamente, na separagdo dos poderes.

4.3 O garantismo e a jurisdicio como cognicao

A partir deste breve desenho, o garantismo se configura como um modelo cognitivo
de interpretagdo e aplica¢do do Direito. E a aplicagdo se da, como reafirma Ferrajoli (1995,
p. 45-46), numa tensdo entre poder e saber. A atividade judicial, portanto, deve ser mais
cognitiva do que voluntarista. A verdade, na epistemologia garantista, ¢ sempre aproximavel e

sem quaisquer ilusdes absolutas, assim como os espacos discriciondrios sdo insuprimiveis. Por
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exemplo, podemos pensar nas margens de pena que os diplomas penais atribuem a um tipo
penal, que mesmo diante de métodos positivados de dosimetria, ndo sao possiveis de plena
predeterminacao legislativa.

Entretanto, os problemas epistemologicos acerca da impossibilidade de uma verdade
absoluta — tal qual o problema da irredutibilidade completa de margens semanticas de um
texto legal — ndo autorizam um ceticismo estéril. Ainda, a entrada de principios nas
constituicdes rigidas do segundo pds-guerra também ndo ¢ um convite a um relativismo
interpretativo. Ferrajoli (2006, p. 64) reafirma que a indeterminacdo, devida as margens
linguisticas dos textos legais e também dos constitucionais ndo anula o carater cognitivo e
nem a tarefa dos juizes constitucionais de aplicarem as normas constitucionais. O proprio
dever-ser interno do Direito serve, como afirma o jusfiléosofo, “para promover un lenguaje
constitucional mas preciso y riguroso” (FERRAJOLI, 2006, p. 64).

Nao significa, ainda, negar a problematica dos conflitos entre direitos fundamentais,
mas rechagar a relativizagdo de sua for¢ca normativa a partir de um ponto de vista que, ao
conectar Direito e Moral, pressupde principios como abertura interpretativa, € ndo como
fechamento. Entretanto, o garantismo ndo é uma Teoria da Decisdo, mas sim do Direito e da
Democracia.

Por tal sorte, ndao da um caminho interpretativo, nem fornece uma formula para
resolver lacunas e antinomias: afirma, apenas, que a positiva¢do de principios e Direitos
Fundamentais impoe que sejam solucionadas, afirmando, entdo, a Ciéncia Juridica, a critica
tarefa de aponté-las, e aos juizes que, entdo, procedam em eliminar normas invalidas, ou
determinem ao legislativo que sejam supridas as lacunas (FERRAJOLI, 2012, p. 34).

Tais proposigdes garantistas, como a estrita submissao do juiz a Lei, ndo possuem um
carater de redugdo do Juiz ao aspecto de boca da lei, mas sim um cuidado que, mesmo
reconhecendo a necessidade de uma teoria argumentativa, hd ainda limites para a
interpretagdo, principalmente em tempos contemporaneos, em que as hostilidades dos demais
poderes podem tornar vulneravel a legitimidade democratica do Judiciario, podendo “[...]
propiciar um potente argumento em favor de sua investidura politica, por meio de elei¢ao, ou
pior, a sua colocagao de dependente do Poder Executivo.” (FERRAJOLI, 2012, p. 46).

Compreendendo-se, entdo, a reafirmacdo da separagdo dos poderes, bem como a
estrita submissdo que importa num cardter cognitivo da jurisdicdo — ou seja, o julgador deve
conhecer o possivel sobre o que ha positivado que regulamenta o caso — resta entdo analisar:
que solugdo, abstratamente, o constitucionalismo garantista pode dar a problematica dos tipos

criminalizando o aborto voluntario?
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5 O ABORTO VOLUNTARIO SOB A OTICA GARANTISTA: UMA BREVE
INCURSAO

Esta secdo se dividira em dois momentos: um primeiro, breve, contextualizando a
tematica dentro da teoria dos direitos fundamentais no garantismo, € o segundo momento,
onde ¢ tracada uma critica relevante as questdes que concernem a interrup¢do voluntaria da

gestacgdo e o direito fundamental a satde.

5.1 Adentrando o tema

Inicialmente, cumpre afirmar que ha dois artigos especificos no Cddigo Penal,
tipificando as condutas de pratica voluntéria da interrupg¢do da gestagdo, sancionando tanto a
gestante que permite ou pratica em si mesma os atos que levam a interrupgao (art. 124) quanto
o agente que realiza o ato que interrompe a gravidez de outrem (art. 126), ambos na parte
especial do Decreto-lei 2.848, de 1940, anterior a Constitui¢do de 1988 (BRASIL, 1940).

Positivado o dever-ser juridico, com a entrada de uma Carta Magna com forga
normativa e carater rigido, o constitucionalismo garantista afirma, fundando-se na distin¢do
entre validade e vigéncia, que mesmo normas plenamente vigentes podem ser invalidas
quanto ao conteudo®, formando antinomias estruturais, que, por obediéncia ao dever-ser
Juridico dos principios e dos direitos fundamentais, devem ser identificadas e apontadas, por
inconstitucionais.

Como Teoria do Direito, o garantismo serve a explicagdo formal do Direito. Isto
implica dizer que, tanto ao estabelecer uma tipologia, quanto ao conceituar direitos
fundamentais, ha uma defini¢do do que sdo tais direitos, e ndo quais sdo, analise a ser feita em
cada ordenamento juridico pela dogmatica (FERRAJOLI, 2011, p. 685-692). Conceituando no
ambito formal, s3o definidos como “[...] todos aquellos derechos que corresponden

universalmente a «todos» en cuanto ‘personas naturales’, en cuanto ‘ciudadanos’, en cuanto

4 Para o juspositivismo tradicional ndo havia uma disting@o clara entre validade e vigéncia. O direito vigente,
aplicado pelos tribunais, era considerado valido, e a distin¢gdo nao era relevante, ja que a possibilidade admitida
de anulacdo de dispositivos — rara, e geralmente por critérios puramente formais — retirava-a do ordenamento
tanto em validade quanto em vigéncia. O que o garantismo faz, ao distinguir os dois discursos, ¢ afirmar o lugar
da ciéncia juridica critica: distinguir validade e vigéncia é dizer que mesmo o direito vigente ¢ aplicado pelos
tribunais pode ser invalido, caso seja incoerente com os procedimentos legais de sua produgdo ¢ com a
substancia dos principios e direitos fundamentais que entram no direito positivo a partir do constitucionalismo do
segundo pos-Guerra.
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personas naturales ‘capaces de obrar’ o en cuanto ‘ciudadanos capaces de obrar’.”
(FERRAJOLI, 2011, p. 686).

E cada direito fundamental, portanto, implica um dever da jurisdi¢do em invalidar
normas positivadas que atentem contra o contetido destes direitos, bem como um dever da
legislacdo em estabelecer as garantias necessarias para a sua efetividade, que é condicao de
legitimidade do Estado. No caso do aborto, temos uma tipificacao da pratica que se conecta a

inameros direitos fundamentais positivados, como se discute a seguir.

5.2 Os direitos fundamentais em discussao e o aborto sob duas perspectivas

Ao lancar olhos aos direitos fundamentais positivados, o caput e alguns dos incisos

incidem sobre a matéria:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: I - homens ¢ mulheres sdo iguais em direitos ¢ obrigagdes, nos termos
desta Constituicdo; II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei; [...] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia ¢ de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; [...] VIII - ninguém
sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de conviccao filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei; [...] X - s@o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; (BRASIL,
1988).

Nestes incisos elencados, temos direitos fundamentais positivos que incidem sobre a
constitucionalidade da criminalizag¢do do aborto voluntario. O caput e o primeiro inciso tratam
sobre a igualdade entre géneros, constituindo um apontamento de que ha
inconstitucionalidade em legislagdes que apontem para um tratamento desigual, incidindo na
discussao sobre a criminalizagdo do aborto. Os incisos sexto e oitavo ja discutem a
inviolabilidade das pessoas por razdes de crenga ou religido.

Estas inviolabilidades traduzem a laicidade do Estado, e refletem sobre a secular
percepcao de que “[...] el derecho no tiene la funciéon de afirmar o de reforzar la (o una
concreta) moral sino s6lo la de prevenir dafios a las personas y garantizar sus derechos
fundamentales” (FERRAJOLI, 2011, p. 336). E aqui ha um poderoso e relevante argumento
sobre a separacdo entre Direito e Moral em sua acepg¢do de laicidade: o conceito de pessoa,

aplicado ao embrido, além de afirmar uma concepg¢ao moral de pessoa sobre outras — ja que
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ndo hé critério objetivo sobre quando um embrido torna-se pessoa e passa a ser titular de
direitos — faz esta afirmacao utilizando a mulher como instrumento.

Se a legalidade ¢ reconhecida como garantia de que ndo haverdo obrigagdes
vinculantes sendo as de natureza juridica — o que importa numa preservacao da liberdade

moral — tem-se que afirmar que

[...] el problema de la tutela del embrion en cuanto potencial persona sélo puede
resolverse, sin que la persona de la mujer sea tratada como cosa o como medio para
fines ajenos, admitiendo que el embrion es merecedor de tutela si y solo si es
pensado y querido como persona por la madre. (FERRAJOLI, 2011, p. 334).

A inviolabilidade da vida privada, tltimo dos incisos mencionados, relaciona-se
exatamente com esta dindmica, ainda que haja uma critica relevante a ser feita sobre a
percepcao do aborto como pratica exclusivamente relacionada a privacidade da mulher em
relagdo ao Estado. Mas, diante destes incisos, a inconstitucionalidade da criminalizagdo da
pratica voluntaria ¢ suficientemente clara: a normatividade constitucional que estabelece
como direitos fundamentais a igualdade de género, a liberdade filosofica, religiosa e moral, e
a legalidade laica, torna inconstitucional a norma dos Artigos 124 e 126 do Codigo Penal.

Entretanto, a discussdo ndo se encerra aqui. Afirmar a pratica da interrupgao
voluntaria da gestacdo como uma pratica ndo apenas constitucional, mas cuja proibicao
absoluta ¢ inconstitucional, significa dizer também que h4d uma segunda perspectiva de
direitos fundamentais em relacdo ao aborto: o direito ao aborto seguro, como garantia do
direito fundamental a saude. Aqui, diferentemente da antinomia da criminaliza¢do, temos uma
relevante lacuna de politica publica para a garantia deste direito social e que precisa ser
apontada pela jurisdi¢do como uma inconstitucionalidade por omissdo.

A perspectiva garantista, em suma, aponta para a inconstitucionalidade da
criminalizagdo e também para a inconstitucionalidade da inexisténcia de politicas publicas de
acesso a um aborto seguro e gratuito sem, entretanto, colocar a jurisdi¢do de forma ilegitima
no campo da deliberagio democratica (FERRAJOLI, 2011, p. 532). No lugar de uma
jurisdi¢do criativa e ativista, que delibera sobre critérios mais ou menos preferiveis, uma

jurisdi¢do garantista que afirma os direitos fundamentais previstos na Constituigao.

6 CONSIDERACOES FINAIS
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Duas distintas teorias, para a analise de problema tdo controverso ¢ complexo na
sociedade brasileira, trazem solug¢des diversas. De um lado, a decisdo do Habeas Corpus
124.306/RJ, pautada pelo voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, utilizando o
constitucionalismo discursivo, com a aplicacdo do principio da proporcionalidade — ainda que
sem um rigor em relagdo a férmula-peso, que nao foi utilizada ou ndo teve, ao menos, o
calculo expresso no voto. De outro lado, um olhar garantista possivel, para a iminente
discussdo do tema pelo plenario da Corte Constitucional brasileira.

Ao olhar tema de tamanha controvérsia, denota-se uma das razdes da hegemonia do
constitucionalismo discursivo: a conveniéncia institucional. Uma solu¢do garantista, ao
primar pela efetividade méxima dos direitos fundamentais que ¢ relativizada ja no ponto de
partida pela proporcionalidade, acaba tida, muitas vezes, por extrema, ao contrario do meio-
termo, do razodvel, que se encontra na ponderagao.

Extremo, entretanto, é o primado pela separagdo dos poderes que vem justamente
como corolario da democracia: impoe-se ao judicidrio a efetividade, a aplica¢do, a
interpreta¢do, das normas. Ndo a sua confeccdo. Ao mesmo tempo, entretanto, transbordam
nos julgados cada vez mais a preocupagdo com a imagem institucional, o que demonstra a
conveniéncia de uma teoria constitucional interpretativa que, além de trazer aparéncia de
razoabilidade, permite uma dose ndo razoavel de relativismo interpretativo, ampliando
também o escopo das decisdes judiciais e fornecendo uma valvula de escape no campo das
relagdes publicas a um Poder em constante questionamento ante a sanha punitivista que, por
vezes, encontra no Judiciario um obstaculo secular e racional.

A figura do julgador submisso a Constitui¢ao Federal, por certo, também em nada se
torna atrativa diante da figura do julgador super-heréi que a utiliza para ser a vanguarda
iluminista da sociedade. E, por certo, amplamente inconveniente a via garantista que julgaria
inconstitucional o tipo que sanciona o aborto voluntario sem a aparéncia de um meio-termo
interpretativo, deliberando um recorte temporal e estabelecendo o critério cuja deliberacao
caberia a politica representativa.

A ilusdo de que as solugdes convenientes conferem certa legitimidade institucional
ao Judiciario é apenas isto: ilusdo. Garantir a Constitui¢do e seus vinculos e limites que sao
condic¢do de possibilidade de uma democracia substancial impde a atuagdo contramajoritaria
da jurisdi¢cdo. Impde, antes de tudo, uma barreira intransponivel de defesa dos direitos
fundamentais contra as maiorias transitérias, mesmo quando, e principalmente quando, essa

atuagao for inconveniente.
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Ao contrario de uma jurisdi¢do criativa e ativista que subverte a separacdo dos
poderes, o garantismo postula e teoriza uma jurisdicdo mantenedora dos direitos
fundamentais, que sdao o fundamento e a condicdo basica de uma democracia substancial,
constituida de limites intransponiveis — dentre eles, a impossibilidade de criminalizacdo
discriminatéria da pratica do aborto, e a exigéncia de politicas publicas de acesso a um aborto
seguro e gratuito —, mas que possibilitam a existéncia de uma comunidade politica que pode

divergir e construir solugdes politicas para os problemas sociais.
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