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RESUMO

O julgamento da ADPF 54 pelo Supremo Tribunal Federal teve como efeito a regulamentacéo
do inicio da protecdo constitucional a vida, silenciada na Constituicdo Federal de 1988 e na
legislacdo ordinaria. Todavia, a tramitacao perante o Legislativo de Projeto de Lei prevendo a
criminalizagdo da interrupcdo da gravidez por diagndstico de anencefalia fetal reacende as
tensdes acerca dos limites da atuacao dos poderes Judiciario e Legislativo na concretizacdo dos
direitos fundamentais, as quais serdo analisadas no presente trabalho a luz do direito
comparado, a fim de compreender como a regulamentacéo do direito a vida se estabeleceu em
outros Estados Democréticos.
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ABSTRACT

The trial of ADPF 54 by the Supreme Court had the effect of regulating the beginning of the
constitutional protection of life, silenced in the Federal Constitution of 1988 and in the ordinary
legislation. However, the presentation of a legislative proposal for criminalizing the termination
of pregnancy, due to the diagnosis of fetal anencephaly, provokes rising tensions about the
limits of the judicial and legislative powers in the implementation of fundamental rights. In this
study, these tensions will be analyzed in the light of comparative law, in order to understand
how the regulation of the right to life is disciplined in other democratic States.
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1. INTRODUCAO

Entre os preceitos fundamentais inseridos no texto constitucional brasileiro esta o
direito a vida, cuja regulamentacao sempre foi um tema controverso no sistema juridico, tratado
de forma incipiente inclusive pelas proprias ConstituicGes. As Cartas politicas de 1824 e 1891
previam o direito & seguranca dos individuos, mas sem mencionar um direito & vida, ocorrendo

0 mesmo nos textos de 1934 e 1937, embora ja existisse aqui uma vedacao a pena de morte.

E a partir da Constituicio de 1946 que a “vida” passou a ser expressamente
reconhecida como bem juridico autbnomo e portanto direito dos individuos, a reclamar protecdo
do Estado, embora ndo absoluta diante da previsdo da pena de morte, excepcionalmente
autorizada nos casos de guerra externa, 0 que se repetiu nos ordenamentos de 1967 e na sua

alteracdo dada pela “Emenda Constitucional” de 1969.

Na Assembleia Nacional Constituinte de 1988 um forte debate foi travado acerca da
definicdo de um termo inicial para o direito a vida, polarizado em duas tendéncias: a primeira
defendia que o direito a vida estaria assegurado desde a concepg¢do, enquanto a segunda
sustentava que direito a vida sO seria possivel apds o nascimento. Todavia prevaleceu o
entendimento de que a Constituicdo ndo caberia regular a matéria, produzindo uma lacuna
acerca da protecdo juridico-constitucional da vida humana intrauterina, que até os dias de hoje
néo foi devidamente colmatada.

Trata-se de um direito fundamental autbnomo e inviolavel que impde ao Estado tanto
um Viés negativo de ndo intervencdo, quanto uma obrigacdo positiva de executar medidas
faticas e normativas para a sua prote¢cdo (CANOTILHO, 2000), dimensdes cuja regulamentacdo
torna-se cada vez mais especifica, urgente e problematica, sobretudo em relacdo a vida
embrionaria, considerando-se 0s avancgos biotecnoldgicos que permitem a manipulacdo de
células zigdticas, controle genético e intervencdes fetais, provocando indagacGes
interdisciplinares que exigem respostas juridicas complexas, atravessadas por questBes de
ordem moral e social (FABRIZ, 2003, p.272).

Nesse contexto, a quem cabe dar os contornos do direito a vida nas situagdes limitrofes
apresentas pelas ciéncias biologicas? A quem cabe a decisdo politico-moral sobre a vida

constitucionalmente protegida e o inicio dessa prote¢do?

Na busca por respostas, deve-se considerar o atual contexto brasileiro, no qual o

Legislativo democraticamente eleito para representar a vontade popular passa por uma crise de
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legitimidade, enquanto o Judiciario expande seus poderes na regulacdo social, produzindo uma
jurisprudéncia cada vez mais ativista, 0 que se deve em grande parte ao modelo hibrido de
jurisdicdo constitucional adotado em 1988, um dos mais abrangentes do mundo
(MENDES,2005).

O presente artigo tem por objetivo enfrentar essas questdes utilizando a Arguicao de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais n°54 como estudo de caso, no qual, & luz das
teorias da interpretacdo constitucional, analisaremos as tensfes entre o Poder Judiciario e o
Legislativo tendo em vista que a autorizacdo da interrupcdo da gravidez nos casos de
anencefalia fetal através da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo se refletiu
diretamente na regulamentacédo do direito a vida, tema que se encontra em discussao através de
projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional, buscando no direito comparado

elementos para a compreensdo e solucdo da problemaética apresentada.

2. VIDA E ABORTO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A Convencéo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de S&o José
da Costa Rica (OEA, 1969), ratificada pelo Brasil em 1992 com status supralegal, determina
em seu art. 4° que o respeito a vida é um direito de todos, do qual ninguém pode ser privado

arbitrariamente, desde 0 momento da concepgao.

O Cadigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002) afirma estarem assegurados os direitos do
nascituro desde a concepcdo, entretanto nao atribui a condicdo de pessoa ao ser humano

concebido mas ainda ndo nascido.

Tornando ainda mais evidente a imprecisdo juridica, soma-se a auséncia de requisitos
legais para provar o nascimento com vida, o que fica a cargo das condutas médicas que
investigam a respiragdo autdnoma do individuo apds o parto®, de modo que é a funcionalidade

do sistema respiratorio que atesta a vida extrauterina na maioria dos casos.

Cabe aqui destacar que embora tenha a mesma natureza fenomeénica, a prova da morte

recebeu maiores contornos juridicos, tanto pelo Codigo Civil (que regula o fim da existéncia da

3 As modificaces internas no corpo do bebé geradas pela respiracdo oferecem aos peritos condigbes de um
diagnostico de vida extrauterina independente. Tais constatagdes sdo produzidas através das Docimasias
Pulmonares, entre as quais a mais simples e mais comum é a Docimasia Hidrostatica de Galeno. Para maiores
informacdes ver: http://www.estudodirecionado.com/2013/01/docimasias-pulmonares.html. Acesso em 30 de
julho de 2016.

ISSN: 2526-012X | Curitiba | v. 2 | n. 2 | p. 17 - 36 | Jul/Dez. 2016.
19


http://www.estudodirecionado.com/2013/01/docimasias-pulmonares.html

=

L5

Federico Losurdo & Kennya Regyna Mesquita Passos

pessoa natural a partir de seu art. 6°), quanto pela Lei n° 9.434/97, que exige o diagndstico
prévio de morte encefélica para autorizar a retirada de 6rgdos para fins de transplante.

No ambito penal, a protecdo da vida tanto extra quanto intrauterina esta regulada entre
0s crimes contra a pessoa, definidos no Titulo | da parte especial do Cédigo, elencando no
capitulo dos crimes contra a vida o crime de Aborto, tipificado nos arts. 124 a 128 daquele
diploma. A conduta incriminada consiste na interrupcdo da gravidez, feita pela gestante ou por
terceiro, com ou sem o seu consentimento, havendo a previsao de duas clausulas especiais de
exclusdo da ilicitude, que autorizam o aborto praticado por médico nas hipdteses descritas nos
incisos | e 1l do art. 128 do CP.

O chamado “Aborto Legal” contempla duas modalidades: o “aborto necessario” e o
“aborto sentimental”. O primeiro pode ser praticado para salvar a vida da mae, desde que a
interrupcdo da gravidez seja a Unica alternativa terapéutica vidvel, independentemente da
anuéncia da gestante, enquanto o segundo é autorizado quando a gravidez resultou de estupro,

exigindo-se a concordancia da mulher ou de seu representante legal (no caso de incapaz).

Desse modo, uma nova incongruéncia surge no sistema de regulamentacdo da vida no
Direito brasileiro, pois ao contrario da legislacao civil, o sujeito passivo do crime de aborto,
isto é, o feto, é declarado pelo Direito Penal como sujeito de direitos, atribuindo-se a vida

intrauterina a mesma tutela da vida extrauterina.

3. AADPF 54 E OS LIMITES DA INTERPRETACAO CONFORME

Em 17 de junho de 2004 a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude —
CNTS propbs Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental perante o Supremo

Tribunal Federal, distribuida sob o niimero 54.

A acdo girava em torno da alegada violacdo aos preceitos fundamentais da dignidade
da pessoa humana, da legalidade, da liberdade, da autonomia da vontade e do direito a satde
da mulher, representados pela criminalizagdo da antecipacgdo terapéutica do parto de fetos

anencefalicos com fulcro nos artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal.

A anencefalia é definida pela literatura médica (BEHRMAN; KLIEGMAN, 2002)
como uma ma-formacdo congénita, originada por uma falha na formacdo do tubo neural

durante a gestagédo, em raz@o do que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais completos,
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ndo havendo o fechamento da calota craniana. Segundo CNTS, essa patologia inviabiliza a
vida extrauterina e por conseguinte a antecipacao terapéutica do parto nessas hipoteses ndo
tipificaria o crime de aborto, para o qual seria necessario a existéncia de um feto com a

potencialidade de chegar a ser pessoa.

A ADPF 54 foi julgada por maioria de votos, oito anos apés ter sido proposta,

constando no inteiro teor do acordao 433 paginas e a seguinte ementa:

ESTADO — LAICIDADE. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religibes. Consideracdes. FETO ANENCEFALO -
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINACAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e IlI, do Codigo Penal
(BRASIL, STF, 2012)

Essa interpretacdo do crime de aborto em conformidade com a Constituigdo alterou
substancialmente a legislacdo penal, haja vista que a protecdo da vida intrauterina passou a estar
vinculada a sua viabilidade extrauterina, dando novos contornos a regulamentacao do direito a

vida.

Ressalte-se aqui que o presente trabalho ndo se propGe a discutir ou valorar o mérito
da ADPF 54, nem se aprofundar nas questdes relacionadas a legalizacéo do aborto e aos direitos
fundamentais da mulher, mas tdo somente problematizar as consequéncias juridicas na
perspectiva da legitimidade das decisdes politico-morais tomadas pelo STF em sede de controle
de constitucionalidade, notadamente através da técnica da interpretacdo conforme a

Constituicdo.

Dito isto, passaremos agora a duas analises necessarias ao nosso objetivo: inicialmente
faremos consideracGes acerca da interpretacdo conforme a Constituicdo e em seguida

analisaremos a sua utilizacdo pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 54.

3.1 Dimens0es da interpretacdo conforme

A interpretacdo conforme a Constituicdo tem ganhado cada vez mais espago na
jurisdicdo constitucional, sendo comumente utilizada como instrumento habil & efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais via Poder Judiciario. Este movimento, engendrado pelo

constitucionalismo moderno, forjado na normatividade do texto constitucional, isto €, na ideia
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de que os dispositivos constitucionais sdo cogentes e reclamam aplicabilidade imediata, afasta
0 carater meramente programatico de certos direitos previstos constitucionalmente, como bem

ilustra o questionamento feito por Bobbio (2004, p.37):

O campo dos direitos do homem - ou, mais precisamente, das normas que declaram,
reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem - aparece, certamente, como
aquele onde é maior a defasagem entre a posicdo da norma e sua efetiva aplicacéo [...]
Sera que ja nos perguntamos alguma vez que normas Sdo essas que ndo ordenam,
proibem ou permitem hic et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro
indefinido e sem um prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos
perguntamos que direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo
reconhecimento e cuja efetiva protegdo sdo adiados sine die, além de confiados a
vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o ‘programa’ ¢ apenas uma obrigacao
moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de ‘direito’?

Em relacdo a interpretacdo, ndo se pode afirmar que um determinado preceito legal
possua um sentindo univoco e absoluto, mas sim o contrario, que o significado de um texto
normativo tende a se mostrar varidvel de acordo com o contexto social, histérico e juridico
(STRECK, 2000, p.239) no qual se encontra, exigindo constante trabalho exegético de

readequacao as mudancgas socioculturais.

A conformidade com a Constitui¢do apresenta-se entdo como um eficiente instrumento
de interpretagdo normativa, promovendo o ajustamento da lei a decisdo politica fundamental,
tendo como escopo o postulado da supremacia constitucional (KELSEN, 2003) e o principio da
conservacao das normas juridicas — derivado, a seu turno, da presunc¢do de constitucionalidade
das leis (LARENZ, 1997).

Note-se assim que tal mecanismo ndo se destina a interpretar a Constituicdo

propriamente dita, mas a legislacdo infraconstitucional, como leciona Paulo Bonavides:

[...] em rigor, ndo se trata de um principio de interpretacdo da Constitui¢cdo, mas de
um principio de interpretacdo da lei ordinaria de acordo com a Constitui¢do. [...] Em
suma, o método € relevante para o controle da constitucionalidade das leis e seu
emprego dentro de razodveis limites representa, em face dos demais instrumentos
interpretativos, uma das mais seguras alternativas de que pode dispor o aparelho
judicial para evitar a declaracdo de nulidade das leis. Por via de semelhante principio,
adotado sem excesso, 0 ato interpretativo ndo desprestigia a funcéo legislativa nem
tampouco enfraquece a magistratura nos poderes de conhecer e interpretar a lei pelo
angulo de sua constitucionalidade (2009, p.524)

Desse modo, sendo o ato de interpretar a possibilidade de obtencdo de sentidos
diversos, cabe ao intérprete atribuir a norma preferencialmente aquele que melhor se adeque
aos principios da Constituicdo, sem que seja necessario declarar a nulidade da lei (LARENZ,
1997; HESSE, 1998).
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Entretanto, mesmo preferivel a nulidade, a utilizacdo dessa técnica de interpretacéo

deve guardar observancia a certos limites, como alerta Karl Larenz:

A interpretacdo conforme a Constitui¢do, se quer continuar a ser interpretacdo, ndo
pode ultrapassar os limites que resultam do sentido literal possivel e do contexto
significativo da lei. O Tribunal Constitucional Federal tem dito repetidamente que
uma interpretacdo conforme a Constituicdo ndo é possivel «em face do claro teor
literal» da disposigdo. E tdo pouco deve a interpretacdo conforme a Constituicéo
deixar de atender ao escopo da lei. (1997, p.481)

Dito de outra forma, para o autor, com a finalidade de conformar a lei a ordem
normativa constitucional, o intérprete ndo pode conferir-lhe um contetdo material diverso ou
uma nova consequéncia juridica que dela nao se derivasse originalmente, salvo nos casos em
que o legislador tenha previsto um efeito mais amplo do que o tolerado pela Constituicéo,
quando estaria o Tribunal autorizado a restringi-lo, preservando tudo o que fosse compativel
com o sistema (1997, p.841).

No mesmo sentido € a licdo de Canaotilho:

[...] o aplicador de uma norma ndo pode contrariar a letra e o0 sentido dessa norma
através de uma interpretacdo conforme a Constituigdo, mesmo que através desta
interpretagdo consiga uma concordancia entre a norma infraconstitucional e as normas
constitucionais. (1999, p. 1151)

Dessa forma, a interpretacdo conforme a Constituicdo so é cabivel diante de evidentes
possibilidades de mdltiplas significacdes, quando houver espaco para que o intérprete pondere
a respeito dos sentidos aplicaveis a norma e ndo em qualquer ocasidao com o fim de salvar um

dispositivo a qualquer custo, alterando inclusive a prdpria literalidade do texto.

Por outro lado, o exercicio interpretativo € tarefa produtiva, que embora possa utilizar-
se de elementos metodoldgicos histéricos e teleoldgicos, ndo se destina a desvelar a vontade do
legislador ou a “verdade” da lei, mas ao contrario, ¢ ele que acaba por atribuir um sentido a

norma (STRECK, 2002, p.449).

Sendo assim, qual o sentido constitucional dado pelo Supremo Tribunal Federal ao
direito a vida no julgamento da ADPF 54? Qual o alcance da tutela constitucional que ali fora
atribuida? E ainda, em que medida pode o Tribunal Constitucional legitimamente dar sentidos

ao ordenamento juridico?
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3.2 Osargumentos judiciais da interpretacdo conforme na ADPF 54

Segundo Claudia Roesler (2016, p.83), as praticas argumentativas incidem
diretamente na ‘“construcdo e na reconstrucdo dos direitos”. Dessa forma, a fim de
compreender os efeitos gerados pelo julgamento da ADPF 54 sobre a regulamentacéo do direito
a vida, faz-se necessario analisar os argumentos utilizados pelo STF para dar interpretacéo
conforme a Constitui¢do aos artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal.

A autora analisa que o padrdo argumentativo utilizado na formulacao e apresentacdo
das decisdes pelo STF através dos votos individuais dos ministros trazem uma variacdo tdo
grande de pontos e fontes, que dificulta a percepgédo de quais foram as razdes de decidir, cuja
consequéncia ndo é o efetivo debate sobre as questdes, mas uma superposicdo de posicdes,

resultando em uma ementa que

Realizada normalmente pelo relator ou pelo julgador que liderou a maioria, ndo
raramente representa apenas 0s fundamentos da sua opinido e ndo incorpora de modo
compreensivel e visivel o exposto pelos demais que, ndo tdo raramente, concordam
quanto a decisdo, mas ndo quanto aos seus fundamentos. (2016, p.84)

No caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54,
distribuida a relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo, a acéo foi julgada procedente por
maioria de votos, declarando-se inconstitucional a interpretacdo de que a interrupcdo da

gravidez em caso de fetos anencéfalos configura o crime previsto nos arts. 124 e 126 do CP.

Votaram pelo deferimento do pedido os Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Rosa
Weber, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Carmen Lucia e Celso de Melo, cujas razdes
apresentadas seguiam 0 mesmo entendimento do Ministro relator, e ainda o Ministro Gilmar
Mendes, cuja argumentacdo divergia dos demais quanto a fundamentacdo, embora também
favoravel ao pleito. Foram contrarios a Acdo o0s Ministros Cesar Peluso e Ricardo
Lewandowski. O Ministro Dias Toffoli se deu por impedido por ter participado do processo na

qualidade de Advogado Geral da Unido.

N&o pretendemos tecer minuciosas digressdes sobre os argumentos apontadas nos
votos dos Ministros. Entretanto importa-nos visitar os fundamentos apontados pelo Supremo
Tribunal Federal, uma vez que eles permitem uma interpretacdo bastante afastada da
literalidade do Codigo Penal, cujo efeito pratico é a regulamentacdo da vida intrauterina no

ordenamento juridico.
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Iniciando pelos votos vencidos, as ponderactes tecidas pelo Ministros Cezar Peluso
enfrentaram a questao sob a perspectiva do nascituro enquanto titular do direito a vida, aduzindo
que a interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos se adequa as condutas tipicas dos aludidos
artigos 124 e 126 do Codigo Penal em razéo da existéncia de vida intrauterina, objeto da tutela
juridico-normativa, independentemente de eventuais deformidades que Ihe possam acometer e

diminuir a expectativa de vida extrauterina.

Ja o voto divergente do Ministro Ricardo Lewandowski ndo tratou diretamente do
direito a vida, e sim sobre os limites da interpretacdo conforme a Constitui¢do para a autorizar
intervencdes nesse direito, asseverando que a Corte Suprema caberia agir com parciménia a
fim de ndo usurpar os poderes do Legislativo, considerando a clareza dos dispositivos do
Cdodigo Penal. Para o Ministro, a literal autorizacdo do aborto apenas em casos de gravidez
resultante de estupro ou que implique em perigo para a vida da mae, representa um limite a
possibilidade de interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo que a pretensdo da ADPF 54
levaria o STF, a pretexto de interpretacdo constitucional da lei, a elaborar uma norma penal, o

que Ihe foge as competéncias constitucionais.

Sendo assim, caberia exclusivamente ao Congresso Nacional a competéncia para
inserir no texto normativo uma nova hipodtese de “aborto legal” de viés eugénico, nos casos de
interrupcdo de gravidez de fetos anencéfalos, destacando a existéncia de projetos de lei sobre

essa tematica em trAmite nas casas legislativas.

Passando aos votos pela procedéncia, destacamos as razdes apontadas pelo Ministro
Gilmar Mendes, que apresentou posicionamento distinto dos demais Ministros, reconhecendo
0 nascituro como titular da tutela constitucional da vida, ponderando a inexisténcia de consenso
social a respeito da vida e dignidade humana no feto anencefalico, entendendo, por outro lado,
como necessaria a interpretacdo que autoriza o aborto nessas hipéteses, para garantir
atualizacdo evolutiva da legislacdo, diante do surgimento de novo contexto fatico-juridico,
distinto daquele que instituiu 0 Codigo Penal.

Os demais Ministros apontaram razdes muito proximas as do voto do relator, razdo

pela qual nos ateremos a sua premissa fundamental: a viabilidade da existéncia extrauterina
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duravel* como condicdo necessaria a tutela penal da vida intrauterina. Nas palavras do Ministro
Marco Aureélio:

[...] o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo, porque feito de células e
tecidos vivos, é juridicamente morto, ndo gozando de protecéo juridica e, acrescento,
principalmente de protecéo juridico-penal. Nesse contexto, a interrupgdo da gestagao
de feto anencefalico ndo configura crime contra a vida — revela-se conduta atipica.
[...] este Supremo Tribunal proclamou que a Constituigdo “quando se reporta a
‘direitos da pessoa humana’ e até dos ‘direitos e garantias individuais’ como clausula
pétrea esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario
dos direitos fundamentais ‘a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade’”. [...] Ora, inexistindo potencialidade para tornar-se pessoa humana, ndo
surge justificativa para a tutela juridico-penal [...] (BRASIL, STF, 2012, p.55)

Para além da discussao sobre as condi¢des proprias do feto anencefalico, depreende-
se do fragmento em destaque os seguintes contornos dados pelo STF ao direito a vida: o inicio
da vida orgéanica do fruto da concepg¢do humana ndo se confunde com inicio da protec¢do juridica
da vida como um direito individual instituido pela Constituicdo, somente aplicavel a vida

extrauterina.

Consequentemente 0 nascituro ndo goza de protecdo constitucional, e embora
biologicamente vivo, seu “amparo” legal esta condicionado a potencialidade de uma vida
extrauterina mais ou menos prolongada. Consequentemente, nem toda vida intrauterina

receberd tutela legal, mas tdo somente a vida intrauterina considerada “viavel”.

Novamente ndo nos interessa perscrutar os aspectos morais e filosoficos do
entendimento majoritario da decisdo apreciada e nem chancelar uma ou outra tese em debate,
mas tdo somente questionar em que medida cabe a Suprema Corte regulamentar a vida
intrauterina, estabelecendo os requisitos que a vida humana em gestacdo deve apresentar para

merecer tutela penal, quando o legislador ndo fez tal restricao.

Sendo assim, passaremos ao debate acerca do papel do Poder Judiciario no
constitucionalismo atual, em que a Corte Constitucional é chamada a solucionar demandas que

pugnam pela efetividade de direitos fundamentais, e que Ihe exigem mais do que a tradicional

4 Utilizamos a expressdo “duravel” porque segundo documentos médicos que instruiram a ADPF 54, em muitos
casos, fetos com anencefalia tiveram sobrevida por horas ou dias apds o parto, apresentando batimentos cardiacos
e respiracdo autbnoma. Entretanto, por ser efémero, esse periodo de existéncia ndo foi considerado como vida
extrauterina.
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funcdo de legislador negativo, tendo em vista a crise de legitimidade pela qual passa o poder

Legislativo.

4. O STF DE “LEGISLADOR NEGATIVO” A “LEGISLADOR POSITIVO”

Ao estabelecer os requisitos para a tutela da vida intrauterina de modo a afastar a
tipicidade do crime de aborto quando se tratar de feto anencéfalo, o0 Supremo Tribunal Federal
estd de fato interpretando o texto do cddigo penal a luz da Constituicdo, ou estd avancando,
produzindo uma inovacdo no ordenamento juridico acerca da tutela da vida, insculpindo na

legislacdo uma nova excludente de ilicitude?

Em tese, uma decisdo de ordem politico-moral caberia ao Poder Legislativo,
chancelado pelo voto popular para normatizar a vida social através de leis que reflitam os
desejos da sociedade, principio béasico da democracia representativa, regulamentando
legitimamente o alcance e os limites do Direito (BOBBIO, 2000, p.27), entre eles o direito a

vida.

Todavia, a atuacdo do Legislativo brasileiro, sobretudo em temas polémicos como 0s
que envolvem o aborto e todas as suas nuances, padece de uma morosidade extrema, o que se

prova pela tramitacdo dos projetos de Lei que versam sobre a matéria.

Passaram pelo Senado Federal até agora quatro Projetos de Lei (PLS) que visam a
regulamentacéo do aborto nos casos de anencefalia®. Curiosamente, dois deles, ja arquivados,
foram propostos no ano de 2004, mesmo ano em que foi proposta a ADPF 54. Sdo os PLS’s
184 e 227, este arquivado no ano de 2011 e aquele retirado pelo autor no mesmo ano de sua

propositura.

Os outros dois projetos, PLS 50, do ano de 2011 e PLS 287 de 2012, preveem
respectivamente a descriminalizacdo e a criminalizacao da interrupcéo da gravidez em razdo da

anencefalia fetal, encontrando-se ambos sob anéalise da Comisséo de Constitui¢do e Justica.

S Para maiores informacdes:

http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias?p_p_id=materia_ WAR_atividadeportlet&p_p_lifecycle=0&
_materia_ WAR_atividadeportlet_tipo=PLS&_materia_ WAR_atividadeportlet_ano=&_materia_ WAR_atividade
portlet_numero=&_materia_ WAR_atividadeportlet_palavraChave=anencefalia& materia_ WAR_atividadeportle
t_autor=&_materia_ WAR_atividadeportlet_p=1 < acesso em 27 de julho de 2016>
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O primeiro, de autoria do Senador Mozarildo Cavalcanti, propde a inser¢cdo de um
inciso 111 ao artigo 128 do Codigo Penal a fim de incluir entre as clausulas especiais de exclusdo
da ilicitude a interrupcédo da gravidez nos casos de anencefalia fetal. De acordo com a proposta,
o diagnostico deve ser realizado por trés médicos que nao pertencam a equipe responsavel pelo

procedimento.

O segundo, proposto pela Senadora Maria do Carmo Alves, tem por objetivo
criminalizar a conduta do aborto em razdo do diagndéstico de anencefalia fetal, acrescendo ao
Cdbdigo Penal os artigos 128-A, com pena de detencdo de um a trés anos para a mulher que
interromper a propria gestacdo ou consentir que outrem o faca; 128-B, com pena de reclusdo
um a quatro anos para o terceiro que o fizer com o consentimento da gestante; e art. 128-C, com
pena de reclusdo de trés a seis anos caso a interrupcdo da gravidez ocorra sem a anuéncia da

gestante.

Ambos os projetos, em tramite ha mais de quatro anos, encontram-se ainda longe de
chegar ao termo de seu processo legislativo. Enquanto isso, diante do siléncio normativo, no
“mundo real”, estabelecem-se questdes sociais cada vez mais complexas, desdobrando-se em

problemas concretos que envolvem o direito a vida, a sadude e a dignidade da pessoa humana.

Em um tal cenério é que se pode observar incontestavelmente o fenémeno da
“judicializagé@o”, isto ¢, a decisdo de controvérsias politicas e sociais de grande repercusséo,

ndo pelas instancias legislativas tradicionais e sim pela via do Judiciario.

A producédo normativa do Supremo Tribunal Federal surge como consequéncia dessa
judicializagdo e apresenta-se como alternativa inerente ao cumprimento da funcao irrenunciavel
de Guardido da Constituicdo, que num constitucionalismo que lhe atribui forca normativa
imediata, exige uma atuacao proativa do Judiciario a fim de garantir a efetividade de direitos

fundamentais e sua aplicabilidade concreta.

Luis Roberto Barroso (2008) aponta trés fatores diretamente responsaveis pela
judicializacdo no Brasil: a abertura democratica, que proporcionou o exercicio da cidadania e o
fortalecimento de instituicbes como o Ministério Publico e as Defensorias Publicas; a
constitucionalizacao de diretrizes politicas e sociais; e finalmente um amplo sistema de controle
de constitucionalidade, que obriga a manifestacéo da Corte Constitucional uma vez preenchidas

as condicdes de admissibilidade (no caso do controle abstrato).
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Entretanto, leciona o autor, que a judicializacao, por si s, ndo impde um ativismo do
Judiciario no campo de atuacdo dos outros Poderes, 0 que tende a acontecer apenas “[...] em
situacOes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e

a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”
(2008, p.6)

No mesmo sentido Cynara Mariano (2009, p.149) comenta que o ativismo judicial néo
foi a causa da “timidez” do parlamento brasileiro, mas o contrario, a maior inser¢ao judicial na
esfera legislativa tornou-se possivel em razao do desvio funcional do legislativo, causado pela
preponderancia das “lutas partidarias pela continuidade do poder” em detrimento dos debates

democraticos com vistas a efetivacdo de direitos que interessam ao povo.

Seria entdo possivel afirmar que na salvaguarda dos direitos fundamentais o Supremo
Tribunal Federal estaria autorizado a legislar quando o Congresso Nacional se esquivar deste

exercicio?

Segundo Gilmar Mendes (1999), ndo se pode dissociar normatividade e jurisdicdo
constitucional, porque ao afastar alternativas normativas em controle de constitucionalidade, o
STF atua também como “legislador positivo” a medida que, por via direta ou transversa, indica

a norma admitida ou tolerada.

Entretanto, para juristas como Lenio Streck (2002), qualquer tentativa de acrescentar
contetidos ao texto em exame com o intuito de adequa-lo aos preceitos constitucionais, viola a
separagdo dos poderes. Um tal modelo de “justiga constitucional” que transforma o Judiciario
em “legislador positivo” invade a competéncia do Legislativo, minando os fundamentos do

Estado Democratico de Direito.

Contudo ndo se pode negar que a decisdo proferida pelo STF em sede de controle de
constitucionalidade atendeu a demanda social por efetividade de direitos fundamentais,
resolvendo uma lacuna deixada pelo parlamento, e diga-se, sem solucdo legislativa até os dias
atuais, 0 que so corrobora a crise de representatividade e credibilidade pela qual passam as

instancias legislativas nacionais.

Observe-se que no caso da ADPF n°54, o STF regulamentou a tutela constitucional da
vida, restringindo-a ao ser humano ja nascido, limitando a protecdo infraconstitucional apenas
a vida intrauterina considerada viavel, premissa sobre a qual foi instituida, na pratica, uma nova

hipdtese autorizadora do aborto, que por ora restringe-se aos casos de anencefalia, mas que
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brevemente podera ser suscitada para outros casos de doengas ou ma formacdo fetal que

também inviabilizem a vida extrauterina, similares a anencefalia.

Entretanto, tal normatizacdo judicial poderia prevalecer, caso 0s legitimos
representantes da vontade popular (KANT, 2005, p.224), entre as distintas alternativas de uma
sociedade pluralista decidissem através do processo politico majoritario conceder a tutela penal

da vida intrauterina independentemente de sua viabilidade, conforme prevé o PLS 287 de 2012?

Numa tentativa de responder a questdo, sem a pretensdo de esgotar o debate,
recorremos novamente ao magistério de Luis Roberto Barroso (2008, p.18):

Os riscos para a legitimidade democrética, em razdo de os membros do Poder
Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e tribunais se
atenham & aplicacéo da Constitui¢do e das leis. Ndo atuam eles por vontade politica
propria, mas como representantes indiretos da vontade popular. E certo que diante de
clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas — como dignidade da pessoa
humana, eficiéncia ou impacto ambiental —, o poder criativo do intérprete judicial se
expande a um nivel quase normativo. Porém, havendo manifestacdo do legislador,
existindo lei valida votada pelo Congresso concretizando uma norma constitucional
ou dispondo sobre matéria de sua competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la. Ou
seja: dentre diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a Constituicdo, as
escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém o batismo do voto
popular.

Dito de outro modo, tendo o Legislativo a prerrogativa de assumir uma posic¢ao a
respeito das questBes de grande relevo moral e politico, a concretizacdo de direitos
fundamentais através da lei afastaria o ativismo judicial, que nesses casos constituiria uma
ameaca as bases do Estado Democratico de Direito, haja vista que a prépria guarda da
Constituicdo deve estar pautada nos valores ali encerrados, entre eles o principio da separacdo

dos Poderes.

Cabe aqui a valiosa ponderacédo de Cynara Mariano (2009, p.150) acerca do necessario
movimento de reaproximacao entre a classe politica e os anseios da sociedade civil, com o

consequente resgate da funcionalidade do Poder Legislativo:

[...] o proprio legislativo precisa recuperar sua dignidade, evitando que as lutas
partidarias pela ocupagdo dos espacos politicos e pela reeleicdo sobreponham-se ao
exercicio da funcdo legislativa propriamente dita e aos interesses do povo.
Disposicdes legais ou constitucionais especificas garantindo ou negando o exercicio
de direitos sensiveis, como o direito de aborto ou os direitos dos homossexuais, por
exemplo, provavelmente ndo remediariam as divisdes existentes quanto a essas
questbes na sociedade, mas elas indubitavelmente afastariam o sentimento de
usurpacdo da vontade popular quando regulamentacfes dessa natureza ocorrem no
ambito de sentencas judiciais.
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Faz-se necessario neste ponto analisar, pela via do direito comparado, como outros
Estados Democraticos tém resolvido a questdo do inicio da tutela constitucional da vida humana

e suas implicagoes.

5. A REGULAMENTACAO DO INICIO DA TUTELA DA VIDA HUMANA NO
DIREITO COMPARADO

A regulamentacdo do inicio da protecdo constitucional da vida como direito
fundamental no direito estrangeiro esta diretamente relacionada a legalizacéo do aborto, e assim

como no Brasil, € um tema sempre polémico.

Segundo dados da Organizacdo das Nac¢des Unidas (2009), mais da metade dos paises
membros autorizam o aborto com base em pelo menos 01 dos seguintes fundamentos: (a) salvar
a vida de uma mulher; (b) preservar a satde fisica da mulher; (c) preservar a saide mental da
mulher; (d) em caso de estupro ou incesto; (e) por malformacéo fetal; (f) por raz6es econémicas

ou sociais; e (g) a pedido da gestante.

Com o objetivo de compreender como foi enfrentada legal e judicialmente no direito
comparado a questdo da tutela da vida e seus limites, passaremos a uma breve anélise do

processo de regulamentacdo do aborto na Italia e na Alemanha.

No ano de 1975 a Corte Constitucional italiana decidiu pela inconstitucionalidade
parcial do art. 546 do Cddigo Penal, que criminalizava o aborto sem prever a possibilidade de
autorizacdo para gque o procedimento fosse realizado nos casos de risco a saude da mulher. Em
resposta a decisdo judicial, em 1978 o parlamento editou a Lei 194, prevendo entre as
possibilidades de aborto legal, além dos casos de risco para a saude fisica e mental da gestante,
também a autorizacdo para o aborto em razdo de circunstancias que envolvam a concepcéo,
como o estupro; a deteccdo anomalia fetal, ou pelo comprometimento socioeconémico causado
a vida da mulher (SARMENTO, 2005).

Essa lei determinou que antes da realizacdo do aborto deve haver um dialogo entre a
gestante e as autoridades a fim de buscar possiveis solugdes para evitar a interrupcdo da
gravidez, que sO podera ser realizada ap6s 07 dias contados da solicitacdo, tendo por objetivo
permitir a mulher uma maior reflexdo.

A Corte Constitucional italiana foi chamada a se manifestar sobre o tema ainda em

duas ocasides: na primeira reconheceu que a previsao de condutas despenalizadoras pelo novo
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dispositivo legal pertencia exclusivamente a competéncia do Poder Legislativo, deixando de
conhecer as suscitadas inconstitucionalidades, e na segunda, ja em 1997, quando julgou
inconstitucional a proposta de referendo que objetivava a eliminacdo de toda regulamentagéo
do aborto nos primeiro 90 dias de gestacdo, por entende-la incompativel com a protecédo
constitucional da vida. (Sarmento, 2005)

No caso da Alemanha, o Tribunal Constitucional proferiu duas grandes decisbes a
respeito do aborto. A primeira delas, em 1975 conhecida como Aborto I, que julgou
inconstitucional a autorizacdo do aborto a pedido da gestante nas doze primeiras semanas de
gestacédo, quando o Tribunal reconheceu o feto como um ser em desenvolvimento, dotado do
direito a vida e de dignidade, que preponderam sobre a privacidade da mulher, salvo em
hipdteses excepcionais. Em consequéncia deste julgamento, no ano seguinte foi novamente
regulamentada a criminalizacao do aborto na Alemanha, com previsdo de outras circunstancias
despenalizadoras, entre elas o aborto em razdo de ma formacao fetal. (SARMENTO, 2005)

A decisdo conhecida como Aborto Il datada de 1993 ocorreu em virtude da alteracao
legislativa decorrente da unificacdo entre Alemanha Oriental e Alemanha Ocidental, que
autorizou o aborto nos trés primeiros meses da gravidez. Novamente o Tribunal declarou
inconstitucional a lei, reconhecendo, entretanto, que a protecdo do nascituro, considerado um
ser humano em desenvolvimento, ndo precisaria se dar necessariamente pela via repressiva do
Direito Penal. A consequéncia desse julgamento foi a edi¢cdo de novo diploma legal em 1995,
que além das hipdteses de aborto previstas na legislacdo anterior, descriminalizava o aborto nas
12 primeiras semanas de gestacdo, mas visando a protecdo do feto, exigia a submissdo da
gestante a um servico de aconselhamento para que mantivesse a gestacao.

Verifica-se nos casos em anélise, que tanto a Corte Constitucional Italiana, quando a
corte Alema reconheceram a existéncia de vida intrauterina e a supremacia de sua protecao
constitucional em face dos direitos a liberdade de escolha e privacidade da gestante, cabendo
entretanto, ao Legislativo, a decisdo acerca das medidas para a garantia de sua protecdo, bem
como, considerando que ndo se trata de um direito absoluto, regulamentar as hipdteses

despenalizadoras.
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6. CONCLUSAO

O inicio da vida humana é uma questdo que ainda suscita debates acalorados em vérios
campos do saber e principalmente na seara juridica, haja vista que o legislador constituinte
decidiu por bem silenciar a respeito do inicio da protecao da vida enquanto direito fundamental,
cujas escolhas politicas pertinentes ao seu regramento maior ficaram a cargo do legislador

ordinério, que o fez de modo incipiente.

Tal situacdo se torna mais problematica em razdo dos avancos da biociéncia que
podem ameacar direitos fundamentais, aos quais o Judiciario € chamado a dar efetiva protecao,

obrigando-o a manifestacdo acerca de questdes politico-morais.

E nesse contexto que o STF, utilizando-se da interpretagdo conforme a Constituicéo,
declarou inconstitucional a interpretacdo da interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo como

conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo Penal.

Concordaram os Ministros, por maioria de votos, com o argumento de gque 0 nascituro
ainda ndo goza da prote¢do constitucional & vida e que a tutela infraconstitucional que lhe cabe

alcanca somente os casos em que houver viabilidade de existéncia extrauterina.

Sem pretender analisar a correcdo politica, ética e filosofica dessa decisdo judicial,
percebemos que a interpretacdo constitucional dada no caso em estudo é um reflexo da posicdo
assumida pelo STF diante da crise do Legislativo. Desse modo, no intuito de atender a interesses
sociais da mais alta relevancia, ultrapassa os limites impostos a técnica da interpretacdo
conforme a Constituicdo, estabelecendo um requisito para a tutela da vida intrauterina e uma

descriminante ndo previstos pelo Pacto de S&o José da Costa Rica e nem pela legislacéo penal.

A transcendéncia das atribui¢cdes da Corte Constitucional afeta diretamente o processo
majoritario de concretizacdo do direito a vida em tramite atualmente no Legislativo. Entretanto,
impossivel ndo reconhecer que tal postura supre a inércia daquele Poder, que protela os debates
sobre tais questdes polémicas, tanto para evitar o desgaste publico das imagens de seus
membros, quanto pela maior importancia dada a questbes de outras naturezas, por vezes

duvidosas.

Na tarefa assumida, encontramos um acirrado debate doutrinario acerca dos limites da
interpretacdo constitucional, judicializacdo e ativismo judicial no Estado Democratico de

Direito, no qual defensores e detratores de uma postura judicial mais ativa para dar efetividade
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aos direitos constitucionalmente previstos, apontam, além da Constituicdo, a lei, como limite a

atividade interpretativa dos juizes e Tribunais.

Isto nos leva a concluir que o controle da legitimidade de atuacdo do Supremo Tribunal
Federal depende de uma atividade “prévia” do Poder Legislativo: a edicdo de leis que
promovam a concretizacdo dos direitos fundamentais, tarefa para a qual foi constituido pela

vontade popular.

Todavia a omissdo das fungbes parlamentares, a inércia nos debates sobre temas
constitucionais polémicos ou a regulamentacdo precaria de seus contetdos revela o

descompasso entre 0s interesses sociais e a atividade legislativa.

A lacuna deixada pelo Poder Legislativo, em franco descrédito social, leva as
demandas populares ao Judiciario, que diante da indeterminacéo legal tem ampliado seu espaco
de atuacdo. Acreditando-se que o contrario se constituiria também verdadeiro: precisas
determinac0es legais e reduzidas ambiguidades ndo permitiriam, ou pelo menos tornariam mais

dificeis a inovagdo judicial.

No campo do direito comparado, observa-se que em compasso com a jurisdicdo
constitucional nas decisfes de controle de constitucionalidade sobre o aborto, cujo pano de
fundo é em Ultima andlise a regulamentacdo do direito a vida, tanto o parlamento italiano quanto
0 alemao trataram de concretizar os direitos fundamentais através de leis consonantes as

respectivas declaracdes de inconstitucionalidade.

Desta forma, Judiciario e Legislativo devem agir conjuntamente na efetivacdo de
direitos fundamentais, tendo em vista que a imposicao de forca normativa a Constituicdo aplica-
se a todos os poderes, fazendo-se necessario que o parlamento desempenhe essa funcdo de
modo primordial, a fim de redimensionar os espacos de atuacdo da Corte Constitucional e

permitir o controle de suas decisoes.
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