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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

A publicagdo “Teoria Constitucional” é resultado da prévia selecdo de artigos e do vigoroso
debate ocorrido no grupo de trabalho homénimo, no dia 21 de julho de 2017, por ocasido do
XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS
GRADUACAO EM DIREITO — CONPEDI, realizado no Centro Internacional de
Convengdes do Brasil — CICB entre osdias 19 e 21 de julho de 2017.

No XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI Brasilia, 0 GT Teoria Constitucional |
apresentou os seus trabalhos juntamente com o GT Teorias da Democracia e Direitos
Politicos sob a coordenacdo dos Professores Doutores Armando Albuquerque de Oliveira
(UNIPE/UFPB), José Filomeno de Moraes Filho (UNIFOR) e Rubens Begak (USP).

O GT vem se consolidando no estudo e na discuss&o dos diversos problemas que envolvem a
sua temética. Assim, questfes relevantes, a exemplo da “influéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos sobre as decisdes do Supremo Tribunal Federal”, entre outras, constituem
a presente publicagéo.

Dessa forma, a publicacdo apresenta algumas reflexdes acerca de alternativas e proposi¢oes
tedricas que visam ao debate e o aperfeicoamento das constituices. Assim, os trabal hos aqui
publicados, contribuiram de forma relevante para que o GT Teoria Constitucional |
permanega na incessante busca dos seus objetivos, qual sgja, levar a comunidade académicae
a sociedade uma contribui¢do acerca da sua temética.

Desglamos a todos uma boa leitura.

Prof. Dr. Armando Albuquerque de Oliveira- UNIPE/UFPB

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho — UNIFOR

Prof. Dr. Rubens Begak — USP



A INFLUENCIA DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOSHUMANOS SOBRE AS
DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

THE INFLUENCE OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTSON THE
DECISIONS OF THE FEDERAL SUPREME COURT

Clarice PaivaMorais
Luana Mathias Souto

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a influéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos na construcdo da jurisprudéncia constitucional manejada pelo Supremo Tribunal
Federal. Para tanto, o presente artigo utilizou-se do método empirico e dedutivo, com apoio
na coleta de dados obtida, por intermédio dos estudos realizados pelo Grupo de Pesquisa
“Andlise estatistica e ideol 6gica do Supremo Tribunal Federal”, desenvolvido no ambito do
Programa de Pos Graduacéo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.

Palavr as-chave: Supremo tribunal federal, Corte europeia de direitos humanos,
Jurisprudéncia constitucional, Liberdade de expressao, Aborto

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the influence of the European Court of Human Rights in the
construction of constitutional jurisprudence managed by the Federal Supreme Court. For this,
the present article used the empirical and deductive method, with support in the data
collection obtained, through the studies carried out by the Research Group "Statistical and
ideological analysis of the Federal Supreme Court”, developed in the Program of Post
Graduated in Law from Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Federal supreme court, European court of human
rights, Constitutional jurisprudence, Freedom of expression, Abortion
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1. INTRODUCAO

Ao Judiciario cada vez mais é dado protagonismo na orientacdo sobre as questdes
mais sensiveis da vida em sociedade. Temas como aborto e liberdade de expressdo, que
envolvem colisdo de direitos fundamentais sdo matérias de acdes perante o Judiciario, mais
precisamente perante o Supremo Tribunal Federal, através do controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

Desde o advento do modelo de Estado Social de Direito e a introducdo de novas
técnicas hermenéuticas de interpretacdo, reconhecendo-se no campo da filosofia
contemporanea fatores existenciais, histéricos e sociais na busca da verdade (resposta
correta), transformou-se a ciéncia do direito®. Assim, os Tribunais Superiores, ao julgarem,
mais do que analisar a ponderagéo de valores entre os interesses jusfundamentais em jogo,
devem abracar a historicidade, encontrando na jurisprudéncia comparada a possibilidade de
ampliar os horizontes para uma boa fundamentacdo na busca da solu¢do mais adequada ao
caso concreto.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal ainda é timido na analise de julgados das
Cortes Internacionais. O direito comparado, muitas vezes ¢ utilizado de forma “jogada”, sem
uma andlise substancial de seu contetdo ou sem que ele seja o fio condutor da decisao
colegiada. Ao rejeitar a importancia da jurisprudéncia comparada na construcdo de uma
fundamentacdo sélida, desconsidera-se 0 aspecto universal dos direitos fundamentais que,
embora ndo sejam absolutos, tem perspectiva universalizante de justica.

Neste contexto, o presente artigo tem por objetivo analisar a influéncia da Corte
Europeia de Direitos Humanos na construcdo da jurisprudéncia constitucional brasileira,

construida pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, utiliza-se do método empirico e

! Importante destacar que a partir do modelo de Estado Social de Direito, inaugura-se também, na filosofia, a
fenomenologia, que com Hegel (1770-1831) e a construgdo da dialética, propde uma nova perspectiva de pensar
0 mundo, unindo o sujeito ao objeto balizando a constru¢do da relacdo do homem com o universo, até entdo
vigente, consubstanciado na filosofia da consciéncia. Importante destacar que o elemento histdrico e
contingencial foi introduzido no mundo do direito a partir da perspectiva historicista e contingencial proposta.
Segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior (2013, p.51): “A afirmagéo da historicidade do direito (como objeto e
como ciéncia) foi uma resposta a perplexidade gerada pela positivacdo. Afinal, se o direito muda, isso ndo
invalida a qualidade cientifica de seu conhecimento, pois ele muda historicamente. Para Savigny, jurista alemao
considerado um dos pais da Escola Histérica do Direito, ndo serd a lei, norma racionalmente formulada e
positivada pelo legislador, que serd primariamente o objeto de ocupagdo do jurista, mas a convicgdo comum do
povo (‘o espirito do povo’), este sim, a fonte originaria do direito, que da o sentido (histérico) ao direito em
constante transformacao.”.
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dedutivo, com apoio na coleta de dados obtida, por intermédio dos estudos realizados pelo
Grupo de Pesquisa “Andlise estatistica e ideoldgica do Supremo Tribunal Federal”,
desenvolvido no ambito do Programa de Pdés Graduacdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais e do qual as presentes autoras participam na qualidade

de pesquisadoras.

2. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A jurisdicdo constitucional brasileira € exercida, principalmente, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), através do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos.
Assim, a referida pesquisa procurou encontrar nas variadas espécies de agdes constitucionais
originarias do controle concentrado de constitucionalidade e recursos, aquelas que, ao
chegarem ao STF, permitiram realizar a analise de seu contetdo e identificar a presenca e a
importancia da utilizacdo, em seu bojo, das jurisprudéncias da Corte Europeia de Direitos
Humanos, a fim de consubstanciar e garantir direitos fundamentais. De forma que, por meio
da andlise dos dados, verificou-se, num primeiro momento, que, em sua maioria, os julgados
gue invocam a Corte Europeia de Direitos Humanos, envolvem questdes relativas ao aborto e
a liberdade de expressao.

Sem duvida, o principal método hermenéutico utilizado pelo STF, na atualidade, é o
método da ponderagdo de valores formulado por Robert Alexy? (2008). Tal método ganhou
prestigio na jurisprudéncia e doutrina patria e vem sendo aplicado em varios acordaos e
decisdes monocréaticas. Baseado no postulado da proporcionalidade ou na ponderacdo de
valores, o autor elabora método para argumentar a colisdo entre principios®. Para Alexy

(2008, p. 116), existiria uma conexdo entre a teoria dos principios e a maxima da

20 alemio formula a teoria da argumentacéo juridica na década de 1970 e a denominada teoria dos direitos
fundamentais ou dos principios em meandros de 1980. Seu principal objetivo é reabilitar a teoria axiolégica dos
direitos fundamentais, retomando a distingdo de Dworkin (1977) entre principios e regras.

¥ 0 método da ponderacdo de valores ou principios é um método n&o holistico, calcado num amplo suporte fatico
dos direitos fundamentais. O direito definitivo, segundo o método da ponderacdo, ndo é definido
aprioristicamente e internamente, mas a partir de fora, das condicdes faticas e juridicas existentes, ap6s um
sopesamento, havendo restricdes externas por meio de regras ou principios conflitantes. Tais restricdes externas
ndo tem qualquer influéncia no contetdo do direito, que sdo garantidos prima facie, através de um amplo suporte
fatico, podendo restringir, diante do caso concreto, seu exercicio. O foco, diferentemente do que ocorre nas
teorias que defendem um suporte fatico restrito dos direitos fundamentais, é na argumentagdo no momento da
fundamentacdo da intervencdo e ndo no momento da defini¢cdo daquilo que é protegido e daquilo que caracteriza
uma intervencdo estatal. Tal método possui argumentagdo juridica axioldgica.
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proporcionalidade. “[...] a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e
essa implica aquela.”.

Assim, a lei da ponderacdo, originariamente concebida com a finalidade de
racionalizar os discursos de aplicacdo, controlando o subjetivismo judicial no esclarecimento
dos principios, utilizada pela Corte Constitucional alem&, contém trés subprincipios basilares
que controlam o utilitarismo e o subjetivismo das decisfes judiciais: a) a adequacdo, que
significa a correcdo dos meios para se chegar aos fins, exigindo, pois, idoneidade; b) a
necessidade, significando a limitacdo do Estado a minima intervencédo possivel, privilegiando-
se sempre a decisdo menos gravosa aos cidadaos; c) a proporcionalidade em sentido estrito,
que significa a relacdo de custo e beneficio da norma examinada, convidando o operador a
auténtica ponderacdo, em que de um lado, estariam os interesses envolvidos e de outro, 0s

bens juridicos sacrificados pelos interesses.

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Ja as
maximas da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas. (ALEXY, 2008, p.
118).

Em suma, pode-se resumir a maxima da adequacdo como a verificagdo no caso
concreto (possibilidades faticas) se, a medida restritiva do direito fundamental oportuniza a
finalidade pretendida, almejada, ou seja, se, 0 meio é til para se chegar ao fim pretendido. A
maxima da necessidade, por sua vez, implica no exame dos meios de restricdes a direitos
fundamentais disponiveis e também eficazes para o atendimento dos fins colimados, devendo
ser escolhido 0 menos gravoso. J4, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito vai
sopesar 0s interesses em jogo de tal forma que no caso hipotético, o operador do direito
devera verificar que, quanto maior o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio,
menor o grau de importancia ou satisfagdo de outro.

Nos casos do aborto e da liberdade de expressdo, haveria entdo, sempre a colisdo
entre dois principios fundamentais: a liberdade da mulher e a vida do nascituro no primeiro
caso e; a liberdade de expressdo e a censura em nome do interesse coletivo, no segundo. Com
a utilizacdo dos subprincipios mencionados, oportunizar-se-ia ao intérprete auténtico uma

(nica solucdo correta®.

* Sampaio (2013, p. 713) destaca que, em alguns modelos de solucdo de conflitos, h4 uma escala hierarquica a
priori, fixa de direitos fundamentais, como o modelo adotado pela Corte Europeia de Direitos Humanos que,
insiste em declarar a vida como o direito fundamental mais importante, destacando os casos Streletz, Kessler et
Krenz versus Alemanha, de 22.03.2001 e Pretty versus Reino Unido, de 29.04.2002.
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Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2007), em seu entendimento critica a posicdo de
Alexy, ao estatuir que a ponderacdo de interesses envolveria alto grau de discricionariedade
pelo Poder Judiciario, pois, assim encamparia subjetivismo e decisionismo judiciais. Neste
sentido, o autor mineiro procura ampliar o debate hermenéutico, dentro da teoria discursiva do
direito, utilizando o senso de adequabilidade de Klaus Giinther, por meio do procedimento
dialogico, garantindo-se a participacdo das partes envolvidas, afastando-se da concepcdo de
que as decisdes dos pretores devam ser aplicadas com suporte na jurisprudéncia de valores de
Robert Alexy. (CRUZ, 2007, p. 338-354).

E salutar destacar que, a hermenéutica consiste no trabalho de interpretacio implicito
ou explicito de desvelar a norma juridica, seja pelo administrador, seja pelos membros do
Poder Judiciario. Desde a Grécia antiga, interpretava-se”. De forma que, a partir da virada
linguistico-pragmatica hermenéutica que marcou o século XX, conhecida como “reviravolta
linguistica™®, houve o questionamento da filosofia da consciéncia’ pelos fundamentos radicais
do ser e do conhecer, e a linguagem deixou de ser apenas um instrumento de comunicagéo,
passando a ser um elemento constitutivo do conhecimento pela mediacdo linguistica
necessaria para 0 acesso ao mundo.

Uma nova concep¢do de fusdo de horizontes entre ser e objeto, a partir da
fenomenologia®, parte da ideia de inexisténcia do mundo em si, apartado da linguagem. O
mundo sé existe na linguagem, sendo esta real condicdo de possibilidade de um

conhecimento. O mundo se desvela na linguagem, que lhe da o sentido. A partir de tal

% O Deus Hermes era quem dizia a todos os mortais o que haviam dito os deuses, desvelando os comandos
divinos.

® Segundo Castro (2008, p. 213), a partir da reviravolta linguistica, “[...] a filosofia se volta para as questdes da
lingua como essencial para uma cultura, para as visdes de mundo; da forma l6gica como essencial para a
rticulacdo de uma idéia, de uma mensagem; dos signos como essenciais para perceber o0 mundo, e ver no mundo
ndo coisas em si, mas relagdes, sentidos, isto é, 0 mundo é “semiotizado” pela linguagem.”. Conforme Cruz
(2011, p. 94), “A linguagem demanda a expressdo de “vivéncias interiores” e, somente a partir delas, a
linguagem se constitui como um jogo que se apresenta jogando e que, portanto, ndo tem regras a priori.

" Immanuel Kant (1724-1804), principal icone da filosofia da consciéncia, elabora a idéia de juizos sintéticos a
priori, unindo analitica transcendental, ou seja, 0 que é possivel conhecer, com a dialética transcendental, ou
seja, 0 que é possivel pensar.

¥ A fenomenologia é a juncdo da filosofia do ser com a filosofia da consciéncia. O precursor da concepgio
fenomenolégica da verdade foi Hegel. Através da dialética, Hegel buscou estudar as estrturas objetivas de
pensamento, ou seja, 0 espirito em movimento. Podemos citar, dentre outros fenomenologos, Heidegger,
Husserl, Sartre, entre outros. “O passo decisivo para a concepgao fenomenologica da verdade ¢ a concepgdo do
sujeito enquanto sujeito para 0 mundo, isto é, sujeito cuja consciéncia ndo existe independente dos objetos, mas
ja é uma consciéncia intencional.”. (CASTRO, 2008, p. 95).
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compreenséo, pode-se dizer que os objetos ndo possuem uma esséncia propria’, apartada de
seu intérprete, sendo imprescindivel a compreensdo do ponto de vista do ser que o desvela.

O direito, desta feita, aproxima-se do mundo da vida' e, mais do que simples
ponderacdo de valores, como na proposta da maioria dos Ministros que integram o STF, urge
desenvolver um estudo sobre o contexto, em que se insere tal ou qual assunto. A busca da
reposta correta insere-se na nogdo de ser-para-o-mundo’* num circulo hermenéutico de
constante movimento e evolucdo. De forma que, a busca da resposta correta numa decisdo
judicial é principio basilar implicito na Constituicdo Federal de 1988.

No contexto da filosofia da consciéncia, varias sdo as respostas corretas, pois as
fundamentac6es ndo se coadunam com o contexto historico, imprescindivel a interpretacdo. O
método da ponderacdo ndo se torna apto a desvelar a resposta correta.

Dentro desta perspectiva filoséfico-juridico-hermenéutica em que se inserem dois
importantes assuntos da pesquisa empirica realizada, o aborto e a liberdade de expresséo, é
que deve ser analisado no Brasil, o contexto histérico da atual Constituicdo Federal de 1988,
uma constituicdo aberta, plural, garantidora de direitos fundamentais sociais e democraticos,
para que se desenvolva qualquer argumento minimamente racional nas decisdes analisadas, na

contemporaneidade.

% A filosofia classica consagra o essencialismo, ou seja, a busca da natureza das coisas através da sua esséncia. A
idéia de metafisica, presente em Aristdteles e Platdo, pode ser definida, segundo Juliano Zaiden Benvindo: “[...]
em Platdo, a partir de uma énfase explicitamente transcendental, com foco na dualidade mundo das idéias e
mundo fisico, em Aristoteles, ela é radicalizada em uma direta ontologia tomada mediante a busca da esséncia
das coisas. Sdo dois planos distintos, mas conexos, para se conceber o papel da filosofia: enquanto, em Platdo, hé
de se alcancar a idéia que consagra a verdade, em Aristoteles, o filosofo deve encontrar a esséncia necesséria que
faz a realidade ser como ela é, tomada com base em uma imanente atividade contemplativa do mundo. E uma
distincdo, porém, que ndo afasta suas semelhancas: o eixo de sustentacdo filosofico, seja transcendente ou
imanente, garante a aceitagdo do essencialismo, como critério justificador da realidade.”. (BENVINDO, 2008, p.
23). Mais tarde, duas correntes filosoficas nasceram do pensamento de Platdo e Aristoteles, a dialética, que tem
suas raizes em Parmenedis e Heraclito e que foi desenvolvida por Hegel (1770-1831) e a filosofia analitica,
consubstanciada na l6gica, no causalismo.

10" A expressdo mundo da vida foi cunhada por Edmund Hurssel (1859-1938), na obra prima Meditacdes
Cartesianas (1931). O mundo da vida representa um pano de fundo social e cultural que molda nossa
consciéncia, nosso modo e apreender as coisas.

1 Segundo Cruz (2001, p. 126): “Essa fundacio traz consigo a nocdo de que o Daisen é um ‘ser-no-mundo’ e
indica justamente o fato desse fundamento do mundo no homem, pois ndo existe mundo sem o homem. Contudo,
de outra banda, 0 mundo também se apropria do homem, pois ele ndo pode existir sem o mundo, que se compde
de coisas e dos outros homens. O Daisen dispde de mundo pelo fato de ‘estar-no-mundo’.”.

12 A nogéo de circulo hermenéutico é definida por Cruz (2011, p. 128): “[...] o mundo s6 se da pela compreenséo

gue o Daisen tem dele, mas ele também so se constitui como projeto em razdo desse proprio mundo. Assim, o
mundo so se constitui na medida em que sempre foi dado ao Daisen.”.
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3. A CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Europeia de Direitos Humanos ou Tribunal Europeu de Direitos Humanos é
0 oOrgdo jurisdicional europeu competente para dirimir todas as questbes referentes a
interpretacdo e aplicacdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, sediada em
Estrasburgo, Franga. A Corte, portanto, foi criada em 1959, por meio do disposto no artigo 19
da Convencdo, sendo sua fungdo precipua a salvaguarda dos direitos preconizados nesta
Convengdo®. (CONSELHO DA EUROPA, 2017).

Para tanto, a Corte, conforme disciplina o artigo 20 da Convencéo, é formada por
nimero de juizes equivalentes ao nimero de seus Estados-membros', escolhidos pela
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, por meio da confec¢do de uma lista triplice
proposta por cada Estado-membro. Dentre os candidatos devera ser escolhido aquele que
possuir reputacdo ilibada e notdrio saber juridico, a fim de exercer habilmente, por um
periodo de nove anos, a competéncia jurisdicional e consultiva que € atribuida a Corte.
Embora os juizes sejam eleitos mediante indicacdo do Estado-membro da Convencdo, estes
devem atuar enquanto individuos, ndo podendo ser engajados em nenhuma atividade que seja
incompativel com o seu dever de independéncia e imparcialidade. (CONSELHO DA
EUROPA, 2017).

Assim, a Corte Europeia de Direitos Humanos configura-se como tribunal
supranacional, com o objetivo de garantir efetiva protecdo aos direitos fundamentais dos
individuos circunscritos dentro de sua base territorial e jurisprudencial, qual seja, perante o0s
47 Estados signatarios da Convencdo. Entretanto, diante do formato social atual, caracterizado

por sua globalizacdo, ndo se pode ignorar que decisdes atinentes a direitos fundamentais

3 A Convencéo Europeia de Direitos Humanos visa garantir protecdo aos seguintes direitos e liberdades, para
além dos elencados em seus Protocolos: o direito a vida (art. 2°); proibi¢do da tortura (art. 3°); proibicdo da
escravatura e do trabalho for¢ado (art. 4°); direito & liberdade e & seguranga (art. 5°); direito a um processo
equitativo (art. 6°); principio da legalidade (art.7°); direito ao respeito pela vida privada e familiar (art. 8°);
liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido (art. 9°); liberdade de expressdo (art.10); liberdade de
reunido e de associacdo (art.11); direito ao casamento (art.12); direito a um recurso efetivo (art.13); proibigéo de
discriminacéo (art.14); derrogacdo em caso de estado de necessidade (art. 15); restricOes a atividade politica dos
estrangeiros (art.16); proibicdo do abuso de direito (art.17) e; limitacdo da aplicacdo de restricGes aos direitos
(art.18).

% Atualmente, Itdlia, Alemanha, Grécia, Ucrania, Suécia, Islandia, Espanha, Albania, Geérgia, Turquia,
Montenegro, San Marino, Malta, Estonia, Portugal, Noruega, Suica, Franga, Bélgica, Republica Checa, Pol6nia,
Republica de Moldova, Bosnia e Herzegdvinia, Crodcia, Russia, Lituania, Roménia, Dinamarca, Sérvia,
Bulgéria, Irlanda, Liechtenstein, Latvia, Arménia, Mdnaco, Luxemburgo, Austria, Andorra, Republica da
Esvolaquia, Finlandia, Cyprus, Eslovénia, Reino Unido, Azerbaijdo, “formacdo da Yugoslavia e Republica da
Macedonia”, Holanda, Hungria e Bélgica possuem representacdo perante a Corte Europeia de Direitos Humanos.
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julgadas em qualquer parte do mundo podem servir de auxilio para outros julgamentos.
(GASPAR, 2008).

O aumento (ou desenvolvimento) dos poderes do juiz contemporaneo afectou o
sossego dos modelos e sistemas  “legicéntricos”, e  manifesta-se,
complementarmente, como retorno do direito, nas referéncias mais amplas que a lei
e no incremento da responsabilidade do intérprete. Neste contexto, como fenémeno
a um tempo complementar e determinante, a adopcdo de textos de direito
internacional de proteccdo de direitos fundamentais, com o0s seus proprios
intérpretes judiciais, produziu um novo modelo que se poderia designar de
“cosmopolitismo judicial”, como processo de estabelecimento de instancias judiciais
internacionais ou supranacionais. A criacdo de instdncias internacionais ou
supranacionais e a formacdo dos seus prdéprios modos de abordagem — linguagem;
argumentacdo — influencia necessariamente as instancias nacionais, mas também
recebe contributos dos juizes nacionais na aplicacdo dos textos fundamentais de
nivel supranacional, em interac¢do que se desenvolve em “contextos deliberativos
comunicantes”. (GASPAR, 2008, p.03-04)

Tais constatacGes refletem a importancia das decisdes da Corte Europeia na
jurisprudéncia portuguesa, contudo, estas observacfes ndo necessariamente devem se manter
adstritas apenas ao cenario portugués, enquanto signatario da Convencao Europeia de Direitos
Humanos, mas para qualquer contexto em que exista uma ordem democrética e a defesa a
direitos fundamentais, pois o intercdmbio de decisdes com instancias internacionais e/ou
supranacionais, naquilo em que forem compativeis, visam sempre a aprimorar a pratica
jurisdicional.

Sendo assim, a Corte Europeia de Direitos Humanos permite a apresentacdo de
peticOes tanto interestaduais quanto individuais. De forma que, qualquer Estado-membro
podera submeter ao Tribunal qualquer violacdo as disposi¢cdes da Convencdo que venha sendo
praticada por outro Estado-membro. Bem como, qualquer pessoa singular, organizacdo nédo
governamental ou grupo de particulares, que se considerem vitima de violacdo dos direitos
dispostos na Convencdo e em seus protocolos, por qualquer Estado-membro podera submeter
um pleito, tendo garantido que seu Estado de origem ou qualquer outro Estado-membro nédo
obstardo o efetivo exercicio deste direito. (CONSELHO DA EUROPA, 2017).

Essas peticdes, por sua vez, sdo analisadas por um juiz singular'® ou por Comités®®,
compostos por trés juizes, que declarardo sua inadmissibilidade ou mandaram arquiva-las. A

Corte ainda € composta por Secdes, com a presenca de sete juizes e pelo Tribunal Pleno, com

> Competente para declarar a inadmissibilidade ou mandar arquivar qualquer peticdo, sendo esta decisdo
definitiva e sendo omisso, 0 juiz em causa delegaré tal funcéo para posterior apreciacao.

% Que conhecendo uma peticdo individual poder&o, por voto unanime, declarar a inadmissibilidade ou mandar
arquivar, sem posterior apreciacdo; ou declarar a admissibilidade da mesma e proferir a0 mesmo tempo uma
sentenca quanto ao fundo sempre que a questdo subjacente ao assunto e relativa a interpretacdo ou a aplicacéo da
Convencao ou dos respectivos protocolos for ja objeto de jurisprudéncia bem firmada do Tribunal, sendo tanto as
decisdes quanto as sentencgas de carater definitivo.
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17 juizes, com a presenca obrigatéria do presidente e vice da Corte; os presidentes das Secoes
e outros juizes designados conforme o regulamento da Corte. Ao Tribunal Pleno compete a
prondncia quanto as peticbes interestaduais ou individuais, quando ja cessada a
admissibilidade pelas Secdes; prondncia quanto as questdes submetidas a Corte pelo Comité
de Ministros e; apreciacdo quanto aos pedidos de parecer submetidos pelo Comité de
Ministros, quanto a questdes juridicas relativas a interpretacdo da Convencdo e de seus
protocolos'’. (CONSELHO DA EUROPA, 2017).

Por fim, todas as decisdes proferidas pela Corte devem ser fundamentadas e quando
ndo unanimes, poderdo conter o voto divergente. Ap6s julgadas as sentencas possuem carater
definitivo e vinculante a todos os Estados submetidos a jurisdicdo da Corte, sendo a sua
execucdo zelada pelo Comité de Ministros, que possui, mediante maioria de dois tercos de
seus membros, a prerrogativa de solicitar a Corte, que se pronuncie sobre obscuridades na
interpretacdo da sentenca. (CONSELHO DA EUROPA, 2017).

3.1 A influéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos na configuracdo do
entendimento constitucional brasileiro

Com base nos dados coletados em sede do Grupo de Pesquisa “Analise estatistica e
ideoldgica do Supremo Tribunal Federal”, desenvolvido no dmbito do Programa de Pods
Graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais, sob a
coordenacao do professor Doutor José Adércio Leite Sampaio e do qual as presentes autoras
sdo pesquisadoras integrantes, concluiu-se que, a Corte possui influéncia mediana a baixa na
configuracdo do entendimento constitucional desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal. E
trés fatores contribuem para esta conclusdo, que podem ser identificados como: quantitativo™,
temético e pessoal®®.

Entretanto, por uma delimitacdo metodoldgica para fins deste estudo, serd aludido
apenas o fator tematico, de forma a considerar que, do periodo compreendido entre 1988 a

17 pelo disposto no artigo 47, 2, & Corte é vedada a confeccdo de pareceres que tratem de questdes relativas ao
conteido ou a extensdo dos direitos e liberdades definidos no titulo | da Convencéo e nos protocolos, nem sobre
outras questdes que, em virtude do recurso previsto pela Convencdo, possam ser submetidas ao Tribunal ou ao
Comité de Ministros.

18 Quantitativo, pois do periodo compreendido entre 1988 a abril de 2017, menos de 30 acérdaos proferidos pelo
STF citaram a referida Corte Europeia.

9 pojs, a partir de 1988, apenas os Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Rosa Weber, Ellen
Gracie e Menezes Direito citaram expressamente a Corte Europeia de Direitos Humanos.
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abril de 2017, dos acorddos julgados pelo STF que apresentam citacdo expressa a Corte,
indica-se, que ha limitacdo dessas citacdes a dois temas centrais: liberdade de expressdo e
aborto, que serdo mais bem abordados nos itens que se seguem. Embora, adianta-se que, estas
citacGes sdo pertinentes, sob o prisma de que a Convencdo Europeia de Direitos Humanos
versa, em especifico, sobre a salvaguarda de direitos humanos tendo a presenca desses
temas/direitos em seus artigos.

Embora, esta influéncia da Corte na configuracdo do entendimento constitucional
brasileiro seja pouco expressiva, sua razao de ser reside na propria circunscri¢cdo geografica a
qual a Corte se limita, pois se trata de um tribunal situado no continente europeu a tratar de
assuntos que envolvam os paises signatarios da Convencao Europeia de Direitos Humanos e
que, indubitavelmente, possui uma realidade juridica, constitucional, social, econémica e
politica diversa da brasileira. Talvez, o melhor indicativo que estas observacGes podem deixar
é que, o STF, ao importar entendimentos de outros tribunais, no que tange a Corte, em
especifico, vem sendo prudente, de forma a evitar utilizagdes de jurisprudéncias europeias

que, a priori, estariam descompassadas com a realidade e experiéncia nacionais.

3.1.1 Liberdade de expressao

O primeiro acordao do STF a citar expressamente a Corte data de setembro de 2003 e
trata-se do Habeas Corpus 82.424-2, no qual o paciente Siegfried Ellwanger, editor de livros e
responsavel pela comercializacdo de obras consideradas anti-semitas,visava por meio deste
remédio constitucional a revisdo de sua condenacdo pela pratica do crime de racismo. O
referido caso, ainda hoje € considerado de grande relevancia para o direito nacional,
principalmente pela discussdo promovida entorno dos limites da liberdade de expressao.

Dentre as obras que ensejaram a condenagédo de Ellwanger, destaca-se “Holocausto
judeu ou alemdo: nos bastidores da mentira do século”, cujo objetivo, segundo o autor “¢
rever a historia referente ao holocausto, com vistas a defender a tese de que deveriam ser
revogadas as leis que tratavam os crimes contra a humanidade como imprescritiveis”.
(SANTIN; ABAL, 2012, p. 13). Sendo, justamente, esta negacdo ao holocausto, o primeiro
fundamento, em que o Ministro Gilmar Mendes utilizou da experiéncia jurisprudencial da

Corte para embasar seu voto.

A questdo da negacdo do holocausto foi também julgada pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos [...]. Um grande nimero de recursos contra as leis de negacdo ao
holocausto foi enfrentado e negado pela Corte Europeia. Atualmente, negar que o
holocausto tenha existido pode levar, em alguns paises na Europa, a uma
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condenacdo criminal, e, diante o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, nao havera
protecdo ao direito de liberdade de expressao. (Boyle, Hate Speech, cit., p. 497-499).
(BRASIL, 2003, p.131).

O referido Ministro também se valeu da experiéncia da Corte para manifestar a
necessidade e importancia da aplicacdo do principio da proporcionalidade, diante da
interpretacdo de casos que envolvam o racismo, especialmente pela natureza deste tipo penal,
que é aberto e seu, ndo raro, confronto com a liberdade de expressdo. Para tanto, fez mencéo
ao julgamento do caso Lehiedeux versus Franca (ECHR, 23.09.1998), que pela aplicacédo da
proporcionalidade deu primazia a liberdade de expressdo aos anuncios publicitarios feitos, no
jornal Le Monde, pelo advogado Jacques Irsoni, representante do Marechal Pétain e Marie-
Francois Lehideux, exaltando feitos pessoais do Marechal Pétain, na qualidade de promocéo
de sua reabilitacdo e que, a jurisdicao francesa, contraria ao artigo 10 da Convencédo Europeia
de Direitos Humanos, havia condenado como apologia aos crimes de guerra. (BRASIL, 2003,
p. 132-133).

Em sede de aditamento de seu voto, o Ministro Gilmar Mendes manteve a exposi¢éo
de julgados da Corte, apresentando o caso Jersild versus Dinamarca (ECHR 23.09.1994), no
qual o jornal dinamarqués Information, por intermédio de seus redatores e do jornalista M.
Jens Olaf Jersild produziram um documentario sobre os “camisas-verdes”, no canal televisivo
pertencente a0 mesmo grupo da revista, no qual os entrevistados manifestavam opinido
depreciativa a determinado grupo de imigrantes étnicos estabelecidos no pais. Neste caso, a
Corte acolheu o recurso apresentado por Jersild por entender que o jornalista ndo podia ser
condenado pela pratica de racismo por opinides emanadas por seus entrevistados, pois assim,
inibiria “gravemente a contribui¢do da imprensa as discussdes sobre problemas de interesse
geral.” (BRASIL, 2003, p. 442), prevalecendo, assim, a liberdade de expresséo.

Em outro caso, Garaudy versus Franca (ECHR 24.06.2003), entretanto, a Corte
decidiu pela manutencdo da condenacéo do filésofo e escritor Roger Garaudy pela préatica de
crimes contra a humanidade, diante da publicacdo da obra Les mythes fondateurs de la

politique israélienne, pois considerou-se que:

Em seu livro, Garaudy questionou a realidade, a amplitude e a gravidade de fatos
histdricos relevantes a 2% Guerra Mundial claramente reconhecidos, tais como a
perseguicdo de judeus pelo regime nazista, o holocausto e o processo de Nuremberg.
Entendeu a Corte Europeia que a contestagdo de crimes contra a humanidade é uma
das formas mais graves de difamacdo racial contra judeus e de incitacdo ao 6dio.
Considerou ainda que a negagdo ou a revisao de fatos histéricos desse tipo coloca
em questdo os préprios valores em que se baseia a luta contra o racismo e o anti-
semitismo e que sdo passiveis de perturbar gravemente a ordem publica. Assim a
Corte considerou tais atos incompativeis com a democracia e os direitos humanos e
entendeu que o requerente incidiu, incontestavelmente, em abuso de direito, tal
como previsto no artigo 17 da Convencdo. (BRASIL, 2003, p.443).
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Observa-se que, a condenacdo de Garaudy se deu pela préatica de divulgagdes com
contetdo semelhante as creditadas por Ellwanger, em seu livro “Holocausto judeu ou alemao:
nos bastidores da mentira do século” e, por isto, a decisdo emitida pela Corte serviria como,
de fato, serviu de exemplo para a jurisprudéncia constitucional brasileira. Destaca-se também
que, a contribuicdo da jurisprudéncia da Corte, em casos que envolvam a liberdade de
expressao ndo se esgota nestas decisdes aludidas por Gilmar Mendes em seu voto, em sede do
HC 82.424-2, pois, 0 Ministro Celso de Mello também contribuiu para o intercdmbio entre
decisbes do STF e da Corte Europeia, no que tange a liberdade de expressdo. Assim, serdo
apresentados os dois casos discutidos, em ambito da Corte, utilizados por ele na manifestacédo
de seu voto, quais sejam: Handyside versus Reino Unido (ECHR 07.12.1976) e Lingens
versus Austria (ECHR 08.07.1986).

Em mais de uma oportunidade®®, o Ministro Celso de Mello utilizou do seguinte

excerto para, em seu voto, manifestar a garantia ao direito de informacao:

E relevante observar, aqui, que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH),
em mais de uma ocasido, também advertiu que a limitagdo do direito & informag&o e
do direito (dever) de informar, mediante (inadmissivel) reducdo de sua pratica "ao
relato puro, objetivo e asséptico de fatos, ndo se mostra constitucionalmente
aceitavel nem compativel com o pluralismo, a tolerancia (...), sem os quais ndo ha
sociedade democratica (...)" (Caso Handyside, Sentenga do TEDH, de 07/12/1976).
Essa mesma Corte Europeia de Direitos Humanos, quando do julgamento do Caso
Lingens (Sentenca de 08/07/1986), ap0s assinalar que "a divergéncia subjetiva de
opinides compbe a estrutura mesma do aspecto institucional do direito a
informagdo", acentua que "a imprensa tem a incumbéncia, por ser essa a sua
missdo, de publicar informacdes e idéias sobre as questdes que se discutem no
terreno politico e em outros setores de interesse publico (...)", vindo a concluir, em
tal decisdo, ndo ser aceitavel a visdo daqueles que pretendem negar, a imprensa, 0
direito de interpretar as informacdes e de expender as criticas pertinentes. (BRASIL,
2009, p. 152-153).

A primeira vez que os referidos casos foram citados pelo Ministro Celso de Mello foi
durante a exposicdo de seu voto no julgamento da ADPF n° 130, do Distrito Federal
(30.04.2009), sendo este julgamento considerado histérico na defesa do direito a informacao,
pois, declarou inconstitucional a Lei de Imprensa - Lei n® 5250/67. Assim, cabe, a este estudo,
apresentar quais sejam os bastidores dos referidos casos citados por Celso de Mello.

O julgado Handyside versus Reino Unido data de dezembro de 1976 e versa sobre a
condenacéo de Richard Handyside, proprietario da editora Stage 1 que, em 1971, publicou o
livro The little Red Schoolbook para fins escolares. Entretanto, os livros foram sequestrados

pelo Estado e Handyside multado, tendo o Judiciario inglés considerado que continham

20 0 referido excerto foi repetido nos julgamentos dos Al 675276 AgR RJ (22/06/10); Al 705630 AgR SC
(22/03/11) e; Al 690841 AgR SP (21/06/11).

36



contetdo obsceno, nos moldes da Lei de Publicagbes Obscenas de 1959/1964. Handyside,
entdo, interpds recurso a Corte Europeia de Direitos Humanos que:

Entendeu que o fato de existir legislagdo interna (Obscene Publications Acts
1959/1964) restringindo o direito a liberdade de expressdo, ndo haveria violacdo do
direito alegado, tendo em vista que o Estado estava utilizando sua margem de
apreciagdo que o proprio artigo convencional outorga, ou seja, as publicagdes estdo
submetidas as formalidades imposta pelo Estado o qual pode restringir, sancionar e
condicionar estas quanto tais medidas forem necessarias para protecdo da moral
naquela sociedade democratica. O Tribunal de Estrasburgo, ao analisar o caso,
deixou claro que seu papel era analisar a razoabilidade das medidas restritivas do
Estado, tendo em vista que sua competéncia é subsidiaria aos sistemas nacionais de
defesa dos direitos humanos e, ndo havendo consenso europeu sobre moral, as
autoridades do Estado possuem ampla margem de apreciacdo sobre o assunto. No
entanto, logo em seu julgado inaugural, a Corte EDH ja entende que o poder de usar
a margem de apreciacdo ndo é ilimitado, devendo os érgédos do sistema europeu de
protecéo dos direitos humanos fiscalizarem as agdes estatais para ndo haver qualquer
violagdo as obrigagBes convencionais. Ao concluir a andlise do caso, a Corte
especifica que o seu papel de andlise de razoabilidade recai de maneira especifica
aos dispositivos que outorgam a margem de apreciag@o, no caso a “necessidade” da
medida restritiva para prote¢do da moral, concluindo pela razoabilidade da restricao,
tendo em vista a auséncia de consenso europeu sobre o assunto e, principalmente,
haver uma pressdo social imperiosa que reforcava a interferéncia no direito a
liberdade de expressdo. O julgamento da suposta violagdo ao direito a propriedade
foi diretamente influenciado pela conclusdo do julgamento anterior, tendo a Corte
EDH enquadrado o confisco do livro como restricdo para atendimento do interesse
geral, sendo esta, igualmente prevista em lei prévia pelo Estado. Ou seja, 0 confisco
e a destruicdo dos livros ocorreram pelo julgamento oriundo do devido processo
legal estatal entender como ilicitas aquelas obras. (SANTOS, 2014, p. 06-07).

O caso Lingens, por sua vez, trata da condenacdo pela jurisdicdo austriaca do
jornalista Peter Michael Lingens, ao pagamento de multa por suas criticas ao chanceler Bruno
Kreisky que, segundo Lingens tinha agido com complacéncia perante a um politico que tinha
sido integrante de forcas especiais nazistas. Diante da condenacdo Lingens recorreu a Corte
Europeia que, em seu julgamento, considerou que o tribunal austriaco havia violado o artigo
10° da Convencéo, pois a condenacdo do jornalista constituia em censura e impedimento a sua
atuacdo de informacdo. (MOTA, 2016).

Diante do exposto, tem-se claro que, a jurisprudéncia constitucional brasileira frente
a casos emblematicos sobre a liberdade de expressdo no Pais como, na condenagdo de
Siegfried Ellwanger e na confirmacgdo da inconstitucionalidade da antiga Lei de Imprensa,
recorreu a posicionamentos adotados pela Corte Europeia de Direitos Humanos na
fundamentacdo de seus votos, adotando, a partir desses momentos, um enlace jurisdicional
com a mesma. A tematica quanto ao aborto e a influéncia da Corte Europeia, por sua vez,

serdo tratadas com mais acuidade no proximo topico.

3.1.2 Aborto
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Para compreensdo e analise das decisdes sobre o tema, se faz mister realizar um
pequeno historico sobre o patriarcalismo no Brasil, a ensejar dentro da perspectiva de
interpretacdo proposta, uma analise minuciosa para uma devida argumentacao racional.

Durante o Brasil Col6nia de 1500-1889 (antes do advento da Constituicdo
Republicana de 1891), prevaleceu o modelo patriarcal herdado da civilizagdo romana?'. Nessa
época, o direito de familia era denominado religioso ou canénico, sendo reservado ao controle
da Igreja Catolica.

Avancando cronologicamente no tempo, observou-se que, 0 modelo de Estado Social
de Direito manteve no Cadigo Civil de 1916, postura hermética, fechada, avessa as mudancas
sociais entdo iminentes e que estabelecia, assim, os principios da familia matrimonializada.
Considerava a mulher relativamente incapaz submetendo-a, até meandros do século XX ao
patrio poder, um poder machista em que o homem era o centro da familia. Nessa esteira, a
mulher luta pela conquista de seus direitos no Brasil e no mundo, conquistando de forma

2
I 3

paulatina o direito de voto?, o direito & igualdade formal®® e o direito & sua liberdade?”.

2 As sociedades patriarcais sdo aquelas dominadas pelos homens. Segundo Engels (2008), trés séo as formas de
casamento que correspondem aos estdgios de evolugdo humana: o casamento por grupos, sindidsmico e
monogamico. O primeiro ocorria entre 0s selvagens, o segundo entre os povos barbaros e o Gltimo na civilizacdo
moderna. No periodo pré-histérico revestiu-se a filiagdo e o direito hereditario feminino, estabelecendo-se a
filiacdo e o direito hereditario masculino. “[...] A reversdo do direito materno foi a grande derrota histérica do
sexo feminino. O homem passou a governar também a casa, a mulher foi degradada, escravizada, tornou-se
escrava do prazer do homem, e um simples instrumento de reproducdo. Essa condi¢cdo humilhante para a mulher,
tal qual como aparece, notadamente entre os Gregos dos tempos heroicos, e mais ainda dos tempos classicos, foi
gradualmente camuflada e dissimulada, e, também, em certos lugares, revestida de formas mais amenas, mas ndo
absolutamente suprimida. (MARX; ENGELS; LENIN, 2008, p. 39-41).

22 0O direito de voto das mulheres no Brasil s6 ocorreu por meio do Cédigo Eleitoral aprovado pelo Decreto
n. 21.076/32, mais tarde introduzido na Constituicdo social de 1934. Insta destacar que alguns paises s vieram a
reconhecer o direito de voto das mulheres no século XXI. O primeiro pais a reconhecer o direito de voto para as
mulheres foi a Suécia, em 1863, seguida pela Nova Zelandia, em 1893.

2% Conforme Cruz (2005), além do Cédigo Civil de 1916, que considerava a mulher relativamente incapaz, outras
importantes leis como a Consolidacéo das leis trabalhistas, traziam a discriminagdo em seu texto, possibilitando
ao homem opor-se a relacdo empregaticia da mulher, conforme artigo 446. Neste sentido, destaca: “a
incapacidade relativa da mulher casada e a possibilidade de o marido opor-se ao prosseguimento de sua relacdo
empregaticia, tal como prescrevia o art. 446 da Consolidacfo das Leis Trabalhistas, s6 veio cessar pela Lei
n. 4.121/62. Mas a subordina¢do da mulher a vontade do marido s6 viria a se encerrar, definitivamente, pelo
advento da Carta de 1988.” (CRUZ, 2005, p. 61).

? Segundo Sampaio (2013), a partir do avento da Constituicdo Federal de 1988 incorporou-se os direitos de
quarta dimenséo a pléiade de direitos fundamentais entdo existentes. “Outros veem essa fase como o tempo dos
direitos das mulheres, considerando-se que os direitos humanos sempre foram do homem como género opressor.
Tais direitos seriam tanto de igualacdo de oportunidades, de ndo discriminacéo e de ndo ser vitima de violéncia,
quanto ‘direitos sexuais’ e ‘reprodutivos’. Sexuais sdo aqueles que se referem & autodeterminacdo sexual,
orientacdo e identidade. Os direitos reprodutivos dizem respeito ao acesso aos cuidados primarios e secundarios
de saude, a toda forma de contraceptivos, inclusive por meio de servigos publicos, e as tecnologias reprodutivas
(tese dos direitos feministas ou sexuais e reprodutivos).”. (SAMPAIO, 2013, p. 577).
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De forma que, somente a partir da década de 1960, houve a intensificacdo dos
movimentos feministas?®, inaugurando um processo de inegavel transformacdo das
instituices sociais patrias. No entanto, ainda com os avangos conquistados pelas mulheres ao
longo do século XX, o tema do abortamento continua em voga, uma vez que, 0 vigente
Cadigo Penal criminaliza o procedimento, nos termos dos artigos 124, 126 e 128, inciso | e Il,
demonstrando completa incongruéncia com a realidade, quando, anualmente, centenas de
mulheres brasileiras realizam o procedimento abortivo de forma clandestina, sem as minimas
condicdes de higiene e seguranca, gerando elevado indice de mortalidade materna no Pais.
(SARMENTO, 2013, p. 04).

Em se tratando de decisdes da Suprema Corte brasileira a citar a Corte Europeia de
Direitos Humanos quanto a tematica do aborto tem-se que, a primeira delas foi a Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, proposta em 17 de junho de 2004. O pedido
do a época, advogado Luiz Roberto Barroso, representante da Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude (CNTS), fundamentou-se na declaracdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos penais, art. 124 a 128 do Cadigo Penal, que conferem interpretacdo impeditiva a
realizacdo da interrupcao terapéutica da gravidez no caso de anencefalia®®. O pedido, portanto,
consubstanciou-se na interpretacdo conforme a Constituicdo dos preceitos penais com efeito
vinculante e eficacia erga omnes, reconhecendo-se a gestante portadora de feto anencefélico o
direito subjetivo de submeter-se ao procedimento médico adequado sem necessidade de
autorizacdo judicial. Os preceitos fundamentais vulnerados, apontados na acdo foram os
artigos 1°, inciso 1V (dignidade); 5°, inciso 1l (legalidade, liberdade, autonomia); 6°, caput e;
196, (saude), todos da CR/88.

Diante da propositura da referida ADPF, o STF, no dia 12 de abril de 2012, julgou-a
procedente, declarando a inconstitucionalidade da interpretacdo dos artigos 124 a 128, incisos
I e 1l do Codigo Penal, que incluem a pratica da interrupcdo da gestacdo de feto anencefalico.

Os Ministros Marco Aurélio (relator), Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Celso de

2> Os movimentos feministas existem desde o século XIX e buscam construir condicdes de igualdade entre os
géneros, objetivando o acesso a direitos iguais entre homens e mulheres. No século XX destacam-se Simone de
Beauvoir, autora da obra “O segundo sexo” e Simone Weil. Suas obras marcaram o periodo entre as duas guerras
mundiais.

%Conforme a exordial: “A anencefalia ¢ definida na literatura médica como a ma-formagao fetal congénita por

defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagdo, de modo que o feto ndo apresenta os hemisférios
cerebrais e 0 cortex, havendo apenas residuo do tronco encefalico.”(BRASIL, 2012, p. 04-05).
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Mello, Carmen Lucia e Gilmar Mendes votaram a favor, sendo vencidos os Ministros Ricardo
Lewandowski e Cesar Peluso, sendo impedido o Ministro Dias Toffoli.

Dentre as principais argumentacdes favoraveis a procedéncia do pedido e que
merecem guarida, pela contribuicdo dada a evolugdo dos movimentos feministas e a conquista
de direitos sexuais e reprodutivos no Brasil salienta-se a laicidade?” do Estado e o direito &
salde, dignidade, liberdade, autonomia e privacidade da mulher. Além disso, a ponderagdo de
valores entre a liberdade, dignidade e satide da mulher e a vida do feto anencefalico®® e os
diferentes graus de tutela penal da vida humana ao sancionar de forma diferenciada o aborto,
o infanticidio e o homicidio, o que denota gradagdo, abrandando, assim, as penas.

Neste julgado, a Corte Europeia de Direitos Humanos foi utilizada pelo Ministro
Gilmar Mendes, em seu voto, sendo citada, entretanto, para consubstanciar questdo
processual, pela ndo admisséo da figura do amicus curiae. O Pretor entendeu ndo ser razoavel
a auséncia no julgamento do aborto de entidades da sociedade civil e pautou seu argumento
no direito de manifestacdo de pensamento, que encontra guarida na liberdade religiosa.
Assim, ao citar o caso Lautsi e outros versus Italia, afirmou que, a referida Corte reformou por
maioria, 15 votos a 02, a decisdo de uma das Camaras, que entendeu que a presenca de
crucifixos em escolas publicas na Itdlia ofendia o direito & educacdo e a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, previstos nos artigos 02 e 09 da Convencao Europeia de
Direitos Humanos.?® Nesse sentido, a Corte teve papel secundario na ADPF 54, para invocar
o inconformismo do Ministro pela auséncia de amicus curiae, de qualquer confissao religiosa.

Entretanto, na mais recente decisdo do STF sobre o tema, proferida em 29 de
novembro de 2016, no Habeas Corpus 124.306, a Corte Europeia voltou a ser citada no voto
ndo condutor da decisdo, proferido pela Ministra Rosa Weber. A referida deciséo

problematizou a questdo da desigualdade de género de forma expressa e, pautando-se na

270 primeiro argumento utilizado pelo ministro Marco Aurélio em seu voto foi a laicidade do Estado que teve
inicio com a promulgacdo da Constituicdo republicana de 1891 e consolidou-se com a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, ao dispor nos artigos art. 5, VI a liberdade religiosa e no artigo 19, inciso | o
caréter laico do Estado. A laicidade do Estado imp&e-lhe a impossibilidade de intervir em assuntos religiosos,
assim como os dogmas de fé ndo podem influenciar nos atos estatais, nas decis6es sobre direitos fundamentais.

%8 A Ministra Rosa Weber, ao utilizar os principios da razoabilidade, proporcionalidade em sentido estrito e
necessidade, destacou em seu voto que: Seja do ponto de vista epistemolégico, seja por meio da analise histérica,
seja a partir da hermenéutica juridica, e forte ainda nos direitos reprodutivos da mulher, todos os caminhos levam
ao reconhecimento da autonomia da gestante para a escolha, em caso de comprovada anencefalia, entre manter a
gestacdo ou interrompé-la. (BRASIL, 2012, p.48).

29 «Agsim, a Corte decidiu que a mera presenca de crucifixos nas salas de aula de escolas publicas n&o denota um

processo de doutrinacdo das criancas, nem limita o direito e educacéo dos pais, que permanecem com o direito
de educar e ensinar seus filhos de acordo com suas convicgdes religiosas e filos6ficas” (BRASIL, 2016, p. 06).

40



experiéncia de outros paises democraticos, como Estados Unidos e Alemanha, concluiu que a
realizacdo do procedimento, nos trés primeiros meses de gestacdo, ndo configura crime,
prevalecendo os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, sua autonomia e integridade fisica
e psiquica. Considerou também que, criminalizar o aborto até o terceiro més de gravidez fere
os direitos fundamentais da mulher. Tal posicdo, proferida pelo hoje Ministro Luiz Roberto
Barroso foi acompanhada pelos Ministros Rosa Weber e Edson Fachin.*

A referida Ministra ainda se valeu dos casos Paton versus Reino Unido, Vo versus
Franca, Evans versus Reino Unido, A,B, and C versus Irlanda, todas da Corte Europeia de
Direitos Humanos, para consubstanciar seu voto pela procedéncia do pedido. Esses casos
citados pela Ministra denotam que a Corte Europeia ainda ndo firmou entendimento sobre o
assunto por entender que n&o possui legitimidade para legislar sobre o tema®.

De todo o exposto, observa-se que, novamente a Corte Europeia de Direitos
Humanos foi citada pelos Ministros do STF, para, por meio das experiéncias desta Corte,
embasar seu voto. Mais uma vez tais citacdes se deram diante de julgados emblemaéticos e que

proporcionaram uma mudanca paradigmatica na jurisprudéncia constitucional brasileira.

4. CONCLUSAO

A pratica jurisdicional impde ao intérprete constitucional significativos desafios.
Pois, como balancear direitos tdo caros a todos, de forma a atender, satisfatoriamente, todas as
pretensdes? Assim, a fim de obter éxito em uma missdo ja desde o inicio impossivel, a
hermenéutica constitucional vem se valendo de mecanismos de cooperacdo e didlogo entre
tribunais para assim, garantir aos destinatarios uma resposta que seja, a priori, universal.
Porque, entende-se que, mesmo que as realidades culturais, sociais, econémicas e politicas

sejam diferentes nas indmeras constituices democraticas existentes no globo, os direitos

% Trata-se de pedido de Habeas Corpus n. 124.306 de cinco profissionais da satde presos em flagrante ao
realizarem o procedimento em uma clinica de Duque de Caixas, no Rio de Janeiro.

3! Segundo a Ministra: “A Corte Europeia de Direitos Humanos, nos casos Paton vs. Reino Unido, Vo vs.
Franca, Evans vs. Reino Unido, A, B, and C vs, Irlanda, a titulo de exemplo, igualmente entendeu que a protecao
do direito a vida intrauterina ndo é absoluta, tampouco a protecdo dos interesses do embrido/feto, devendo haver
uma proporcionalidade entre a protecdo deste com a protecdo dos demais direitos, notadamente os direitos da
mulher e sua autonomia reprodutiva. Relevante assinalar que a Corte Europeia de Direitos Humanos néo firmou
uma interpretacdo sobre o direito a interrupcdo da gravidez, porquanto entendera que o Conselho da Europa nao
tem legitimidade para legislar sobre o assunto. Nos casos referidos foi apreciada a questdo da proporcionalidade
entre as medidas de ingeréncia dos Estados em favor da protecdo dos interesses dos nascituros e o direito a
liberdade e autonomia reprodutiva da mulher”. (BRASIL, 2016, p.11-12).
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fundamentais, essencialmente, possuem em si elementos que s&o universais, frutos de valores
comuns as democracias modernas.

Assim, ainda que a influéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos seja baixa,
conforme os dados coletados na pesquisa, ndo se pode deixar de exaltar a sua contribuicdo na
defesa de direitos fundamentais diante de casos de grande repercussdo no cendrio nacional e
mundial.
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