ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

O VALOR DA DIGNIDADE HUMANA E A AUTORIA DE DIREITO APLICADOS NO
CONFLITO SOBRE A VIDA NA CRIMINALIZACAO DO ABORTO

Barbara Garcia Cardezo Ferreiro

Rio de Janeiro
2020



BARBARA GARCIA CARDEZO FERREIRO

O VALOR DA DIGNIDADE HUMANA E A AUTORIA DE DIREITO APLICADOS NO
CONFLITO SOBRE A VIDA NA CRIMINALIZACAO DO ABORTO

Monografia apresentada como exigéncia para
concluséo de Curso de P6s-Graduacédo Lato Sensu
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Orientador:

Prof. Guilherme Braga Pefia de Moraes
Coorientadora:

Prof® Monica Cavalieri Fetzner Areal

Rio de Janeiro
2020



BARBARA GARCIA CARDEZO FERREIRO

O VALOR DA DIGNIDADE HUMANA E A AUTORIA DE DIREITO APLICADOS NO
CONFLITO SOBRE A VIDA NA CRIMINALIZACAO DO ABORTO

Monografia apresentada como exigéncia de concluséo de
Curso da Pés-Graduacdo Lato Sensu da Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro.

Aprovada em de de 2020. Grau atribuido:

BANCA EXAMINADORA

Presidente: Desembargador Claudio Brandao de Oliveira — Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro-EMERJ

Convidado: Prof. Marcelo Pereira de Almeida — Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro-EMERJ

Orientador: Prof. Guilherme Braga Pefia de Moraes — Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro-EMERJ




A ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — EMERJ — NAO
APROVA NEM REPROVA AS OPINIOES EMITIDAS NESTE TRABALHO, QUE SAO DE
RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO(A) AUTOR(A).



As mulheres, de outrora, agora e sempre.



AGRADECIMENTOS

A mulher, Valeria.

Amor verdadeiro ndo nos € imposto pela dependéncia a outrem e tampouco pelo vinculo sanguineo,
mas traduz-se naquele que escolhemos e apesar das inconstancias permanecemos escolhendo, livre e
conscientemente.

Amor é para 0s que ficam e a eles agradeco a conclusao desta etapa.

A minha mae, Valeria.



"As boas freiras, que tdo bem haviam adivinhado a
vocacdo religiosa de Emma, perceberam, muito
surpresas, que a senhorita Rouault parecia ter fugido
de seus cuidados. De fato elas tinham tanto lhe
pregado as obrigacdes, 0s retiros, as novenas e 0S
sermdes, tanto exaltado o respeito que se deve aos
santos e aos martires, dado tantos bons conselhos
sobre o pudor do corpo e a salvacdo da alma, que ela
agiu como os cavalos puxados pelas rédeas: empacou
e 0 cabresto saiu-lhe dos dentes."

Gustave Flaubert, Madame Bovary, 1856



SINTESE

O presente trabalho visa a discutir a moralidade juridica, o valor da Dignidade Humana e suas
afetacbes no ordenamento juridico brasileiro quando na discussdo dos conflitos sobre a Vida
incidentes sobre os Direitos da mulher e do nascituro, contextualizando com o paradigma brasileiro.
Ato continuo, busca-se analisar o dispositivo do art. 2° do Cédigo Civil e a intercompatibilidade das
normas nele inseridas, bem como sua aplicabilidade para a interpretacdo do ordenamento juridico.
Discute-se ainda a atuacdo e a funcdo do judiciario para a resolugdo do conflito, analisando a
legitimidade do ativismo judicial em ambito democratico. Tal pesquisa assume especial relevancia
no paradigma nacional e internacional, em raz&o do debate que se instaura acerca da colisdo de
Direitos Fundamentais para a legalizacdo da pratica do aborto.

Palavras-chave — Direitos Fundamentais; Direito a Vida; Direito da Mulher; Direito do Nascituro;
Dignidade Humana; Personalidade Civil; Moralidade Juridica.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a discutir a Dignidade Humana e sua alocagdo dentro do
ordenamento juridico como valor constitucional, aléem da sua relevancia quando da discusséo
da autoria dos direitos nos conflitos entre normas principioldgicas. Dentro do tema, a pesquisa
se desenvolve nas divergéncias que permeiam o Direito a Vida, sobretudo no que atine a
criminalizagdo do aborto.

Nesse sentido, a sociedade moderna - aqui considerada apenas em ambito nacional
brasileiro - encontra-se polarizada: em um lado aqueles que, aliados a norma supra e ao direito
fundamental a vida, respaldam a criminalizacdo do aborto; enquanto no sentido oposto, tem-se
a prevaléncia dos Direitos da Mulher e a interpretacdo diversa sobre o conceito incutido no
art.5°, caput, da CRFB/88, advindo no direito feminista de a mulher ter interrompida a gestagéo.

Assim, no primeiro capitulo, no contorno do Constitucionalismo Democratico
desenvolvido no seio das sociedades modernas, o trabalho se inicia na contextualizacdo
historica do paradigma da mulher no cenério social. A proposta busca perceber se a discusséo
feminista se mostra relevante na atualidade brasileira, e ainda, se o Direito mantém heranga
patriarcal que possa ser considerada de fato para efeitos discriminatorios de género.

Ato continuo, no segundo capitulo, serd abordada a interpretacdo do Direito a Vida no
atual paradigma pldrime e complexo que permeia a sociedade, relacionando-a com a anélise
critica do art. 2° do CC/2002. Questiona-se a coeréncia do referido dispositivo no dialogo das
fontes e em &mbito interno da propria redacdo e a possibilidade de convivéncia das normas nele
inseridas.

Findas as ponderacGes estruturais, o terceiro capitulo elucidara reflexdes acerca do
Direito do Nascituro e da Mulher, correlacionando-o com o valor da Dignidade Humana. Se
propde a contraposicdo dos Direitos Fundamentais conflitantes, bem como em face da norma
criminalizadora da interrupcdo voluntaria da gravidez, atrelando-se a contextualizacdo
feminista exposta no capitulo inicial desse estudo.

Por fim, o quarto capitulo, tratara brevemente sobre a legitimidade judicial incidente
para julgar o caso proposto. Para tanto, serdo observadas as discussdes acerca da Judicializacdo
e do Ativismo Juridico e suas limitacfes, de forma a se verificar o papel do Judiciério na
concretizacdo dos Direitos Fundamentais contrapostos e a legitimidade desse para justapor a
esfera legislativa e eventualmente até de maioria popular.

A fim de se realizar um estudo cientifico sobre a tematica, faz-se necessario um recorte

epistemoldgico, através da aplicacdo do método hipotético-dedutivo, uma vez que se pretende
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evidenciar um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e adequadas
para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente
qualitativa, tendo em vista que o pesquisador pretende embasar o presente estudo na bibliografia
pertinente & temética em foco.

Pelo exposto, o enfoque do trabalho se deflagra na colisdo dos direitos da mulher e do
nascituro, sobretudo na concepcdo de Autoria. O estudo aqui desenvolvido tem por escopo
contribuir para a discussao atual no cenario global acerca da descriminalizagdo do aborto,
acredita-se que tal embate assume relevancia para efetivacdo dos Direitos Fundamentais na

percepcdo moderna dos Estados em aproximar-se da aplicacdo da teoria realista do direito.
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1. CONTEXTUALIZACAO DOS DIREITOS DA MULHER NO BRASIL

Neste capitulo serdo apresentados conteldos tangenciais ao tema, essenciais para o
desenvolvimento da tese deste trabalho, tendo em vista que a formagdo, bem como a
interpretacdo do Direito, encontram-se intrinsecamente ligadas a interdisciplinaridade,

sobretudo ao estudo histérico e paradigmatico da sociedade na qual é aplicado.

1.1 A fundamentalidade da contextualizacdo do Direito

Antes de adentrar na contextualizacdo necessaria para nortear o estudo que aqui se
desenvolve, faz-se mister esclarecer questdo pretérita: a fundamentalidade da contextualizagdo®
e do estudo historico para a Teoria do Direito e a busca da efetivacdo da norma legal e das
garantias constitucionais?.

A Teoria do Direito é a nomenclatura genérica para o estudo que visa a desenvolver e
perceber os conceitos fundamentais e universais do Direito em seus diversos sistemas juridicos,
mediante a compreensdo sobre sua origem, natureza e limites. Tais estudos ndo se limitam a
mera apuracao objetiva e alheia de seus componentes, mas dependem de complexa e mutavel
relagéo interdisciplinar sobre as mais diversas areas sociais®.

Rabenhorst*, em concordancia com Paul Kahn, acentua o equivoco da Teoria do
Direito quando essa, no reconhecimento das limitagfes de eficcia do Direito, afasta a teoria da

1 “porque os estudos no direito sio concebidos basicamente como o exame descontextualizado de um material dito

doutrinario e também jurisprudencial que tem por foco principal a lei. 1Isso ndo constitui prima facie nenhum
problema, pois o direito foi entendido durante séculos como uma das artes liberais, isto ¢, como um saber
essencialmente pratico. Entretanto, também faz-se mister lembrar que o direito foi igualmente concebido, a partir
do final do século X1X, como uma ciéncia social. Ora, prossegue Anne Bottomley, essa dupla heranga, além de
ensejar um problema de identidade (0 que é a teoria do direito?), produz também uma mensagem confusa sobre o
significado desta (o que pretende uma teoria do direito?). ” (RABENHORST, Eduardo Ramalho. As Teorias
Feministas do Direito e a Violéncia de Género. Revista EMERJ, Rio de Janeiro. V. 15, n. 57, mar. 2012, p 23)

2 Nas definicOes de Rui Barbosa, direitos e garantias diferenciam-se na medida em que “Direito é a faculdade
reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou ndo praticar certos atos. Garantia ou seguran¢a de um direito, é o
requisito de legalidade, que o defende contra a ameaga de certas classes de atentados de ocorréncia mais ou menos
facil.” (BARBOSA apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 33 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2018, p. 540).

3 Sobre as areas sociais, atualmente, conforme defendido por Maria Helena Diniz, fala-se na necessidade da
aproximagdo do direito com matérias de cunho biolégico, sobretudo para o desenvolvimento do biodireito. “Faz-
se necessaria uma “biologiza¢do” ou “medicalizagdo” da lei, pois ndo ha como desvincular as “ciéncias da vida”
do direito. Assim a bioética e o biodireito caminham pari passu na dificil tarefa, de separar o joio do trigo, na
colheita dos frutos plantados pela engenharia genética, pela embriologia e pela biologia molecular, e de determinar,
com prudéncia objetiva, até onde as “ciéncias da vida” poderdo avancar sem que haja agressdes a dignidade da
pessoa humana, pois € preciso evitar que o mundo desague numa crescente e temivel “confusdo diabdlica”, em
que os problemas da humanidade, sejam “solucionados” pelo progresso tecnologico.” (DINIZ, Maria Helena. O
estado atual do Biodireito. S&o Paulo: Saraiva. 9. ed., 2014, p.10)

4 RABENHORST, opus citatum, p 24/25.
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pratica, com azo a garantir a razdo e a vontade das normas independente da realidade féatica.
Ressaltam que o Direito € a aplicacdo das ditas normas pelo Judiciario e ndo a aquela tetrica
imaginada pela doutrina, ndo podendo a pratica ser inobservada para fins de eficacia.
Rabenhorst destaca a adequacdo dos movimentos feministas, quando em verdade, ao invés de
oferecerem novo direito, dispbem de novo pensamento para evidenciar situagdes desiguais

ocultas sob o lastro da norma igualitaria:

O direito é falho, sustentam os teoricos, e por isso necessita ser reformado, seja porque
suas leis e procedimentos sdo irracionais e estdo errados, seja porque ndo é fruto do
consentimento popular. Logo, é preciso corrigir o direito, conciliando razéo e vontade.
De resto, numa perspectiva iluminista, a propria vontade, quando irracional,
também precisa ser chamada a raz8o, ou seja, requer controlar suas paixdes irracionais
(pensemos na facilidade com que por vezes, numa democracia, nos deixamos seduzir
por ideias autoritéarias), e para tanto, dois instrumentos sdo importantes: a educagdo e
as leis. (...). No entender de Kahn, o que se perde aqui de vista é que juizes e
legisladores ocupam espagos bem diferentes daqueles ocupados pelos académicos.
Juizes ndo decidirdo sobre um caso real apenas com base em uma literatura cientifica,
até porque esta é tdo variada que eles precisam escolher entre posi¢des tedricas as
vezes radicalmente antitéticas. Por outro lado, como disse Hobbes em seu famoso
adagio, auctoritas, non veritas facit legem (“é a autoridade, ndo a verdade, que faz a
lei”), algo que vale tanto para os legisladores quanto para os juizes. Para concluir, o
jurista norte-americano sugere que ndo podemos estudar o direito se estamos
indissociavelmente comprometidos com ele: “Nao podemos assumir o direito como
um objeto de estudo se as ferramentas conceituais que empregamos na investigacao
ndo sdo mais que a auto-reproducdo da pratica”.

Ora, se tudo isso procede, entdo, 0 que restaria a teoria do direito e mais
especificamente a uma teoria feminista do direito? Uma alternativa consiste em
entender o papel de ambas na criacdo de conceitos. Tomo aqui a expressao criacdo
numa ndo muito fiel alusdo ao que diziam Deleuze e Gauttari sobre o proprio
movimento do pensar como ato criador de conceitos: a criagcdo ndo é necessariamente
invencdo, mas pode ser subversdo. Subverter, verter noutro sentido, de baixo para
cima, de um lugar para outro, inverter por completo.

Em atencdo a realidade fatica e a efetivacdo das normas, a Teoria do Direito, deve se
desenvolver de maneira a combinar a pratica com a teoria, de modo que se torna essencial a
contextualizacdo e formulacdo da histdria do direito para fins de edicdo e aplicacdo do
ordenamento juridico.

Pode-se sintetizar a fundamentalidade da contextualizacdo do direito na maxima “as
normas editadas pelo poder publico existem para afetar a vida das pessoas”®. Nesse sentido, se
feitas com esse escopo finalistico, ha de se observar a essencialidade de legitimacéo da referida
interferéncia nas liberdades individuais, a qual se verifica, em suma, quando entendidos o
porqué determinada norma € editada; qual resultado se pretende quando da vigéncia legislativa;

qual a relacéo de causa e efeito leva a crer que a edigdo de tal norma contribuird para aquilo

5 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito & Justificativa: Devido Procedimento na
Elaboracdo Normativa. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 96.
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que pretende combater; e ainda, conforme a atual preocupacéo sobre o principio da efetividade
e a Teoria Realista do Direito®, as propostas normativas se revelam eficazes?
Dessas questdes, Ana Paula de Barcellos’, extrai o que nomeou de “Direito &
Justificativa” e elucida:
[...] receber justificativas relativamente aos atos que nos afetam é um dos contetidos
essenciais do respeito a que cada individuo faz jus em decorréncia da sua dignidade
essencial como ser humano. (...) De acordo com a conhecida pirdmide de Maslow das
necessidades humanas, receber o respeito dos outros integra as necessidades

psicoldgicas basicas, que s6 sdo menos importantes que as necessidades fisiologicas
e de seguranga.

Assim, o Estado brasileiro, como Democrético de Direito, nos termos do art. 1°, caput,
da CRFB/888, ndo mais atua em uma relacio absolutista que enxerga o cidaddo como sudito e
tampouco a imagem do rei-filésofo que tudo sabe e determina sobre a vida social. Ademais,
nessa secular dicotomia entre as esferas publico e privada, o interesse publico foi relativizado,
de modo que se busca coibir a instrumentalizacdo do individuo, em observancia a teoria do
valor intrinseco derivada da tese Kantiana® e dos direitos como trunfos de Ronald Dworkin?®,
seja na perspectiva organicistal® ou utilitarista®?.

O Direito a Justificativa, portanto, torna-se meio para a efetivacdo democratica e das

garantias constitucionais quando da percepcdo da inversdo da Gtica administrativa. O cidadao

6 BOBBIO apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Pblicos. 4. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017, p. 287.

"BARCELLOS, opus citatum, p. 91,92,

8 BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2019.

® Nas palavras de Kant: “o ser racional, sendo por sua natureza um, fim, e portanto um fim em si mesmo, deve
constituir para toda maxima uma condigéo, que sirva de limitar todo fim puramente relativo e arbitrério.” (KANT,
Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_kant_metafisica_costumes.pdf> Acesso em: 01 nov. 2019)
10 “Para Dworkin, os direitos, que tém fundamento na ideia moral de que todas as pessoas devem ser tratadas com
0 mesmo respeito e consideracdo, ndo se submetem a célculos de utilidade social e se sobrepGem as metas
coletivas, estabelecidas visando a promocdo do bem-estar da sociedade como um todo.” (DWORKIN, apud.
SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteldo, trajetorias e metodologia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 131)

11 “Q organicismo é uma teoria que se baseia em um paralelo entre a comunidade politica € um ser vivo,
concebendo cada individuo como uma espécie de 6rgao desta entidade maior. Para o organicismo, as comunidades
politicas — identificadas muitas vezes com o Estado — possuem fins proprios que transcendem aqueles das pessoas
que as integram.” (DWORKIN, apud, ibidem, p. 117,118)

12 “preconiza, em sintese, que a solugiio mais correta para 0s problemas humanos é a que maximiza a felicidade
ou os interesses do maior nimero de pessoas. (...) diferentemente do organicismo, o utilitarismo ndo supde a
existéncia de algum ente coletivo superior as partes que o compdem. A teoria utilitarista baseia-se nos interesses
ou preferéncias de individuos, que tenta maximizar de forma racional. (...) o utilitarismo adota uma moralidade
consequencialista. Em outras palavras, ele julga o valor de uma acdo ou regra pelas consequéncias que produz
sobre a vida das pessoas, e ndo pela sua adequacao a principios morais universais, ou pela sua correspondéncia a
algum modelo de comportamento tido como virtuoso.” (DWORKIN, apud, ibidem, p. 126,127)
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ndo mais é um meio de alcance para as vontades do Estado ou da maioria e passa a ser
considerado em sua individualidade em coabitacdo com outros individuos a ele equiparados.

Sobre essa nova Otica e encargos da Administracdo Puablica, ha o dever da
responsabilidade dessa sobre as normas editadas para aqueles aos quais se subordinam. A
referida intervencdo, legitimada pela tutela dos interesses individuais e sociais, deve ser assim
fundamentada e justificada, sendo qualquer intervencdo arbitréria violadora das liberdades
inerentes ao individuo.

Decerto que as inovacgdes legislativas sdo limitadas quanto a sua previsibilidade, e
estédo sempre acompanhadas de algum risco de néo se revelarem eficazes ou apresentarem novas
problemaéticas a realidade. Mas tal caracteristica ndo legitima o Estado a proceder a intervencgéo
de maneira negligente ou desqualificada de quaisquer estudos necessarios sobre a afetacdo de
suas atividades no campo pratico.

A essencialidade da contextualizacdo dos direitos exsurge dessa nova forma de
legitimag&o do poder estatal, quando somente por meio dessa pode-se fundamentar determinada
intervencdo sobre as liberdades individuais, seja pela edicdo de normas, seja ainda na atividade
julgadora do Judiciério.

Sobre esse ultimo, o Judiciario, no exercicio de suas capacidades de controle de
constitucionalidade e de garantidor do Estado de Direito, ndo se exclui do dever de
aprofundamento da contextualizagcdo normativa. Em que pese o fato do direito ser sempre
retardatario as demandas sociais, sua aplicacdo depende da atividade conjunta das habilidades
de leitura e interpretacdo das normas pelos magistrados, de forma a dar unicidade ao
ordenamento juridico e efetividade aos Direitos Fundamentais. Entretanto, certo que tal
interpretacio ndo pode ocorrer tendo por base convicgdes e morais pessoais'® do julgador,
motivo pelo qual a justificativa, mediante a contextualizacdo das normas, se revela a medida
mais aproximada para a melhor aplicacao da justica.

Contextualizar tem por definicdo a inter-relagdo de circunstancias que acompanham

um fato ou uma situacdo, sejam essas passadas ou presentes. Sobre as circunstancias do

13 Sobre o tema, cumpre ressaltar que, ndo obstante a teoria do realismo juridico, - a qual ndo se confunde com a
Teoria Realista - a conduta de parcialidade do julgador deve ser sempre afastada ao maximo, de forma que ainda
que haja parcialidade intrinseca derivada do fator humano do juiz, essa devera ser fundamentada com base em
argumentos racionais, de modo a diminuir tal caracteristica. Sobre a Teoria do Realismo juridico, consultar:
BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporéneas. Direito & Praxis, Rio de Janeiro. Disponivel em:<http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/30806>. Acesso em: 10 ago. 2019, p. 24.
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presente, ha de se considerar a Teoria Realistal* e a triparticio do principio da legalidade’®;
enquanto nas circunstancias do passado faz-se mister o estudo historico sociolégico.

Acerca do estudo do passado, Lynch e Mendonga® atentam para o fato de que o
“neoconstitucionalismo parece haver redimensionado, ao menos na Europa, a propria fungao
da Historia do direito.” A historia ndo mais serviria para embasar e legitimar o direito vigente,
teoricamente superior aquele anterior, mas para questionar o direito contemporaneo e pensa-lo
de modo menos naturalizado. Assim, “a missao da historia do direito € antes a de problematizar
0 pressuposto implicito e acritico das disciplinas dogmaticas, ou seja, 0 de que o direito dos

nossos dias é o racional, o necessario, o definitivo”’.

[...] o estudo da historia do direito colocaria o jurista “em contato com outros mundos,
com outras experiéncias”’, impedindo “o cronocentrismo, a ilusdo de que toda a
realidade coincida com o nosso presente”. A histéria constitucional, em particular,
permitiria ao jurista constitucional, “recuperar a historicidade da democracia”.

Entretanto, o que se demonstra no paradigma brasileiro € que o neoconstitucionalismo
foi desenvolvido contra a historia constitucional deliberadamente. Tal conduta é fundamentada
na ideia de que o Estado Brasileiro, sob a ética da doutrina da efetividade, nunca teve um
constitucionalismo de fato, ao que Paes de Andrade e Bonavides nomearam de
“Constitucionalismo de ficgao™*8.

O Constitucionalismo brasileiro, portanto, nas concepcdes de Barroso'®, em razio da

sua natureza elitista e ficticia e da sua “frustracdo constitucional”, se torna um caso de o que

14 Sustentada por Bobbio, a Teoria Realista do Direito “volta a sua atengdo mais a efetividade que a validade formal
das normas juridicas, colocando o acento, mais do que sobre a autossuficiéncia do sistema juridico, sobre a inter-
relacdo entre sistema juridico e sistema econémico, entre sistema juridico e sistema politico, entre sistema juridico
e sistema social em seu conjunto (...), procurando o seu objeto, em tltima instancia ndo tanto nas regras do sistema
dado, mas sim na analise das relagdes e dos valores sociais dos quais se extraem as regras dos sistemas (...). A
ciéncia juridica ndo é mais uma ilha, mas uma regido entre outras de um vasto continente”. (BOBBIO apud
ARAGAO, opus citatum, p. 286)

15 Mario Spasiano sustenta uma nova feicdo do principio da legalidade, ao que intitula de legalidade trilateral e
“que ndo se limita a relagdo abstrata e formal de conformidade norma-ato administrativo, contendo a indispensavel
presenca da efetiva e concreta tutela dos interesses dos cidaddos e da comunidade (inclusive do Erario) visados
pela norma, comportamento cuja eficiéncia s6 pode ser aferida diante das situagfes concretas sobre as quais a
Administracdo estiver atuando a discricionariedade conferida pelos termos largos da Lei. I1sso demonstra que a
Administracdo Publica ndo é, a luz do principio da eficiéncia, neutra sob o ponto de vista finalistico, mas se
estrutura em fungdo dos resultados que, por for¢a da Lei, deve alcangar”. (ibidem, p. 276)

16 LYNCH, Christian Edward Cyril; MENDONCA, José Vicente Santos de. Por uma histéria constitucional
brasileira: uma critica pontual & doutrina da efetividade. Direito & Praxis, Rio de Janeiro, V. 8, n. 2, p. 978.

" HESPANHA, apud, ibidem, p. 978.

BANDRADE; BONAVIDES, apud, ibidem, p. 981.

19 BARROSO, apud, ibidem, p. 983.
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n&o fazer, sendo necessario o total rompimento deste com o novo?® constitucionalismo que se
pretende.

Tais ponderacgdes, e sobretudo, o reconhecimento sobre as constitui¢Bes ficticias
pretéritas a Carta de 1988 se revelam de suma importancia para a construcao do efetivo Estado
de Direito, além de evidenciar o comprometimento pela busca da concretizagdo dos preceitos
constitucionais. Entretanto, a contextualizacdo e o dito reconhecimento ndo podem se limitar
em reconhecer as falhas e simplesmente esquecé-las ou apaga-las e editar nova Constituicéo,
com novos Vvalores ou ideologias a época na moda.

Decerto que o Direito é dindmico, ou melhor dizendo, a percepcdo sobre o Direito é
altamente mutavel, de modo que as normas é impossivel o acompanhamento em tempo real
exigido na sociedade globalizada atual. Em prol da defesa da seguranca juridica, ainda que se
faca essencial a constante inovacao e evolucdo do Direito, essas ndo podem ocorrer de modo a
aderir a modismos (alguns efémeros, outros ndo) da academia.

Em que pese o entendimento de Barroso, é necessario que o reconhecimento e o estudo
prossigam de modo a se perguntar ndo apenas o porqué o Constitucionalismo brasileiro nao
pode ser assim considerado, mas porque ele ndo conseguiu atingir os objetivos pretendidos, e
para a resposta dessa pergunta, faz-se necessario considerar que ha uma historia constitucional
brasileira, ainda que de total fracasso.

O estudo sobre a histdria Constitucional, em todos os seus aspectos, ndo pode ser
descartado, sob o risco de reduzir a Constituicdo a um constante rascunho e ndo a uma fundacéo
que se busca fortificar com o tempo, criticas e ponderaces, erros e acertos da historia.

Sobre o tema, Lynch e Mendonca, sob a ética de Faoro, evidenciam as consequéncias
da desconsideragdo da histéria Constitucional brasileira, as quais, em decorréncia da
modernizacao autoritaria, onde essa ocorreu de maneira ndo natural, importada de outras nacfes
(sobretudo europeias) para um pais inapto a consumi-las. “Ela se parte, na ideologia, entre o
pais real, necessitado de modernizacdo, e o pais oficial, mera cépia de modelos alheios. Essa
dicotomia, mal definida, difusa, sera responsavel pela sua esclerose interna, numa perplexidade
que a falta de missdo propria convertera em decadéncia”??.

Faoro elucida, portanto, as divergéncias entre a Modernidade e a Modernizag&o:

2 Em que pese o uso do termo “novo”, esse ndo poderia ser empregado no sentido de renovagio, na medida em
que a doutrina considera que ndo houve um constitucionalismo anterior a ser considerado. O rompimento com a
historia constitucional pretende a instauragdo do “verdadeiro constitucionalismo” e se refere a historia
constitucional brasileira como “pré-historia” constitucional. (ibidem, p. 984)

2L FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: Formagéo do patronato politico brasileiro. 5 ed. S&o Paulo: Globo,
2012, p. 492.
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[...] amodernidade compromete, no seu processo, toda a sociedade, ampliando o raio
de expansdo de todas as classes, revitalizando e removendo seus papéis sociais,
enquanto que a modernizagao, pelo seu toque voluntario, se ndo voluntarista, chega a
sociedade por meio de um grupo condutor, que, privilegiando-se, privilegia os setores
dominantes. Na modernizac¢do nédo se segue o trilho da “lei natural”, mas se procura
moldar, sobre o pais, pela ideologia ou pela coagdo, uma certa politica de mudanga.
Traduz um esquema politico para uma acdo, fundamentalmente politica, mas
economicamente orientada, para usar a lingua de Weber. A acdo social, que dela
decorre, ndo parte da economia, como expressao da sociedade civil. Na modernidade,
a elite, o estamento, as classes dizemos, para simplificar, as classes dirigentes
coordenam e organizam um movimento. Ndo o dirigem, conduzem ou promovem,
como na modernizagdo. A modernizagdo, quer se chame ocidentalizagdo,
europeizacdo, industrializacdo, revolugdo passiva, via prussiana, revolucdo do alto,
revolugdo de dentro ela é uma s, com um vulto historico, com muitas mascaras, tantas
quantas as das diferentes situagdes histéricas.?

E ainda, acerca da prépria evolucao do Direito:

[...] Essas coisas recorrentes, essas viagens redondas, esse mundo ciclico sé existe na
Ibero-América. Eu creio que o tempo la (na Europa) é dialético; quero dizer, parece-
me que foi muito importante, nessa transformacéo, a heranga liberal de cada pais (...).
Nunca se volta quando o tempo é dialético, nunca se volta a iniquidade anterior.?®

Assim, carente de seu desenvolvimento particular e natural, - aqui empregado ndo no
sentido a ndo permitir o intercambio de ideias ou influéncias, mas de Ihe haver sido imposto -
0 Estado brasileiro padece de pensamento politico proprio. Os autores sintetizam: “se um
liberalismo orgénico, visceralmente democratico, era-nos ausente, ndo menos ausente seria o
seu constitucionalismo. Ele também seria um simulacro, um amontoado de ideias fora do
lugar”?,

Diante dessas ponderacfes, fundamenta-se a necessidade da contextualizacdo para
edicéo e aplicacdo das normas e do Direito. Essa torna-se a base para a legitimacao e efetivagédo
das intervencOes estatais nas liberdades individuais nos conformes das garantias

constitucionais.

1.2 A contextualizacao e as problematicas que cerceiam o lugar feminino

Atualmente, muito se tem discutido em ambito social as ideologias feministas.

Movimentos locais de género, e até mesmo globais, tém desencadeado manifestacbes de

22 Idem. A Questdo Nacional: a Modernizagao. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-40141992000100002&Ing=pt&tIing=pt. > Acesso
em: 04 mar. 2020.

23 |dem. A democracia traida: entrevistas / Raymundo Faoro; organizagdo e notas Mauricio Dias; prefacio Mino
Carta. — S&o Paulo: Globo, 2008, p. 90.

24 LYNCH; MENDONCA, opus citatum, p. 988.
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grandes propor¢des e com ampla participacdo social que ultrapassam fronteiras, participagdo
esta que ndo se confunde com apoio. Nesse sentido, inimeras sdo as criticas aos diversos
movimentos feministas atuais, sobretudo naqueles com representatividade nas ditas radicais.

O feminismo, entretanto, € aplicado como um termo genérico para a ideologia de
igualdade de género. O fim para todas as feministas pode ser comum a elas, mas os caminhos
certamente divergem. Com isso, ndo se pode falar na unicidade ou até mesmo de uma
representatividade feminista hierarquicamente superior, basilar ou norteadora do movimento.?

A auséncia de uniformidade tampouco significa a falta de estudos ou de organizagéo
sobre o tema, mas mero reflexo da prépria complexidade deste. Assim como qualquer discussao
sobre o que seria igualdade e como atingi-la, a sociedade assume as mais variadas posicoes, 0
que resulta em um conceito fim amplamente buscado, mas pouquissimo definido.

Os movimentos feministas, portanto, antes de discutirem como alcancar a finalidade
comum, tém o desafio de tentar definir o que consubstancia a igualdade de género e como ela
se manifesta?®. Diz-se tentar, uma vez que além das diferencas bioldgicas substanciais entre os
corpos feminino e masculino, o conceito de igualdade ¢ mutavel no tempo, bem como
interpretativo de acordo com a pluralidade de culturas?’ e a propria singularidade de cada

mulher, as quais possuem valores préprios e individuais que devem ser preservados.

25 Paula Viturro tece relevantes criticas acerca da nomenclatura “perspectivas de género”, as quais merecem breve
destaque: “la consecuencia de establecer como base de un reclamo legal un concepto de género que no cuestiona
la distincion naturaleza/cultura, es la legitimacion de la jerarquizacion, la discriminacién y la violencia que sufren
todas aquellas personas cuyos cuerpos no son inteligibles bajo ese esquema. Los cuerpos no son el tltimo reducto
de la naturaleza, sino “pantallas en las que vemos proyectados los acuerdos momentaneos que emergen, tras luchas
incesantes en torno a creencias y practicas dentro de las comunidades académicas”.

No se trata por lo tanto de sostener el mito de una historia lineal que en su desarrollo iria sumando progresivamente
subalternos a la lucha por la ciudadania, como por ejemplo, parece irreflexivamente afirmar cierta dogmatica de
los derechos humanos mientras se desentiende del costo humano efectivo causado por la selectividad temporal
entre diferentes planes de vida, que dicha progresividad esconde.

Como sostiene J. Butler, no contamos con una historia acerca de como se pasa de la teoria feminista a la queer y
de alli a lo trans. De hecho seria un error creer que se trata de un gran relato en el que los diferentes marcos tedricos
se suceden temporalmente de forma complementaria. Por el contrario, estos relatos estan sucediendo de manera
simultanea, superpuesta y contradictoria en un complejo entramado politico en permanente disputa. (VITURRO,
Paula. Constancias. VII Jornadas de Sociologia. Facultad de Ciencias Sociales, Universidade de Buenos Aires,
Buenos aires, 2007, p. 03)

% O que poderia ser uma teoria feminista do direito? O que Bottomley sugere é que sejamos capazes de pensar,
primeiro a teoria do direito, em seguida, a prépria teoria feminista do direito (em toda a sua diversidade, pois o
feminismo ¢ antes de tudo plural), ndo como elementos exdgenos, isto ¢, ndo como algo que se “aplica” de fora
para dentro - como se trouxeéssemos a teoria ao direito ou o contrario - mas que concebéssemos as duas, isto é, a
teoria do direito e a teoria feminista do direito, como processos. Para tanto, deveriamos inicialmente repensar a
prépria divisdo entre trabalho tedrico no direito e trabalho tedrico sobre o direito, 0 que nao é facil, pelas razdes
aqui ja expostas no que concerne ao lugar da teoria no direito, e no caso especifico da teoria feminista, sobretudo
porque esta também se configura como uma pratica politica.” (RABENHORST, opus citatum, p 23)

27O termo cultura aqui empregado necessita de duas observacdes acerca da sua aplicacdo democratica.
Primeiramente na importancia de rejeitar sua conceituagdo elitista, para o que ressaltamos a explicacdo de Jodo
Batista Storck e Maria Teresa Cauduro: “Por ter sido associada ao conceito de civilizagdo, a cultura muitas vezes
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Consideradas as problematicas, as criticas sociais mais abrangentes opostas aos
movimentos feministas atuais versam sobre a propria necessidade, ou melhor, desnecessidade
do movimento em si. Fala-se na igualdade ja alcancada e na inversdo da cultura para a
supremacia do género feminino, mediante politicas puablicas que tém onerado
desproporcionalmente os homens, como o advento da Lei Maria da Penha que prevé tutelas
limitadas ao género feminino, a inclusdo do feminicidio no Cddigo Penal, as politicas de cotas
para mulheres, a criacdo da delegacia da mulher, entre outras.

Sobre as ponderacGes da (des)necessidade dos movimentos feministas atuais, faz-se
mister a contextualizacdo do lugar feminino na sociedade; para tal, Carole Pateman tece
interessantes observacdes acerca da dicotomia entre os direitos pablicos e privados quando
aplicados aos direitos da mulher.

Inicialmente a autora destaca a proximidade entre o feminismo e o liberalismo,
afirmando serem filhos da mesma mde: a Revolucdo Liberal Francesa. O feminismo seria,
portanto, a extenséo da ideologia liberal:

A relacdo entre feminismo e liberalismo é extremamente intima, mas também
muitissimo complexa. As raizes de ambas as doutrinas residem no surgimento do
individualismo como teoria geral da vida social; nem o liberalismo nem o feminismo

sdo concebiveis sem alguma concepgdo dos individuos como seres livres e iguais,
emancipados dos titulos hierarquicos e atribuidos da sociedade tradicional .2

Nessa percepcao, evidencia-se a primeira inconsisténcia: sob o argumento liberal da

igualdade despida dos titulos hierdrquicos, 0 mesmo se aplicaria as mulheres, contrariando o

se confunde com nogdes de desenvolvimento, educacdo, bons costumes, etiqueta e comportamentos de elite. Essa
confusdo entre cultura e civilizagdo foi comum, sobretudo, na Franga e na Inglaterra nos séculos XVIII e XIX,
onde a cultura se referia a um ideal de elite. Ela possibilitou o surgimento da dicotomia e, eventualmente,
hierarquizacéo, entre cultura erudita e cultura popular, muito presente no imaginario das sociedades ocidentais. Ha
uma ideia de Cultura — com C maiusculo — e a cultura — com ¢ minusculo. Essa, na verdade ¢ uma maneira linear
e englobante de falar de cultura. Nessa concepgédo, a Cultura — com C mailsculo — canibaliza outras culturas
fechando espacos para manifestagdes singulares, quase sempre tidas como atrasadas, ingénuas, primitivas e
usualmente desinformadas, elementares e subdesenvolvidas (DAMATTA, 1999).

O conceito de cultura, antes compreendido num sentido de distin¢do, hierarquia e elitismos segregacionistas,
adquiriu a partir dos meados do século XX outros significados, abrindo-se para uma ampla gama de sentidos,
versateis e mutaveis. A cultura deixou de ser dominio exclusivo da erudicdo, da tradicdo literéria e artistica, de
padrdes estéticos elitizados e passou, a contemplar também, o gosto das multiddes.” (STORCK, Jodo Batista;
CAUDURO, Maria Teresa. A manifestacdo das obscenidades infanto-juvenis e a cultura escolar — uma
perspectiva cultural. Disponivel em <http://www.unicap.br/ojs/index.php/historia/article/view/670>. Acesso em:
15 out. 2019). Em segundo, em analogia com as ponderacfes do sociélogo Boaventura de Sousa Santos, tais
culturas ndo podem ser somente consideradas em seus modelos ocidentais: “todas as culturas tendem a considerar
0s seus valores maximos como 0s mais abrangentes, mas apenas a cultura ocidental tende a formula-los como
universais.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma concepcdo multicultural de direitos humanos. Revista Critica
de Ciéncias Sociais. N° 48. Junho/1997, p. 19)

B PATEMAN, Carole. Criticas feministas a dicotomia pablico/privado. In: MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Flavia
(Orgs.). Teoria Politica Feminista: textos centrais. Vinhedo: Horizonte, 2013, p. 55.
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entendimento de uma sociedade patriarcal. Em suma, o patriarcalismo seria incompativel com
o liberalismo:
Em teoria, liberalismo e patriarcalismo sdo irrevogavelmente opostos. O primeiro é
uma doutrina individualista, igualitaria e convencionalista; o segundo afirma que, das

caracteristicas naturais de homens e mulheres, necessariamente decorrem relacfes
hierarquicas de subordinagio.?®

O feminismo entdo questiona a quem o liberalismo se refere quando afirma a igualdade
entre os individuos. O equivoco liberal estaria consubstanciado na prerrogativa de um suposto
universalismo quando da interferéncia nas esferas publico e privada na vida dos individuos,
onde essa ocorreria de maneira igualitaria. Os “individuos” considerados genérica e
amplamente na ideologia liberal abrangeriam tdo somente a primeira camada de igualdade®,
desconsiderando quaisquer desigualdades pretéritas instituidas pela sociedade patriarcal.

Outrossim, Pateman destaca que ainda dentro da acepcdo lockeana sobre as duas
categorias da vida, quais sejam, publica (sociedade civil) e privada (domestica), a teoria liberal
cinge-se a discutir a igualdade em ambito da sociedade civil, abstraindo, para tanto, a esfera
privada doméstica, a qual € definida pelos supostos “fundamentos da natureza” e perigam o
lema “separados, mas iguais”.

Em tempo, a autora ressalta as divergéncias acerca ndo somente da relacdo da vida
publico privada, mas também da existéncia dessas duas categorias. Diferentemente do modelo
de Locke, o liberalismo ainda “conceitua sociedade civil de forma abstrata em relagdo a vida
definida como doméstica”,®! sendo essa “esquecida” na teoria. “Portanto, a separagdo entre
publico e privado é restabelecida como uma divisdo dentro da prépria sociedade civil, dentro
do mundo dos homens”32, “O que o famoso borddo, segundo o qual “o pessoal ¢ politico” se
propde mostrar, é tanto o carater cultural daquilo que parece natural, quanto o fato de que a vida

pessoal ou privada é determinada pelo que passa na vida ptblica.”®

29 |bidem, p. 57.

%A primeira camada de igualdade abrange somente individuos adultos, livres e iguais, assim considerados nos
moldes de cada sociedade em particular. No segundo tratado, Locke defendeu o controle dos maridos sobre suas
mulheres e filhos, tal poder ndo decorreria do poder politico, mas de um “fundamento da Natureza”: “Mas um
subordinado natural ndo pode ser, a0 mesmo tempo, livre e igual. Assim as mulheres (esposas) sdo excluidas da
condi¢do de “individuos” e, portanto, de participar do mundo publico da igualdade, do consentimento e das
convengdes”. (ibidem, p. 58)

31 Ibidem, p. 59.

32 |bidem.

33 RABENHORST, opus citatum, p 27.
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O universalismo equivocado sobre “quem” constitui o individuo, somado aos
“fundamentos da natureza™® e a constante abstracdo da vida privada doméstica para as
consideracOes de igualdade na sociedade civil, perpetuam o patriarcalismo regente da vida
social e, por conseguinte, do Direito.

A perpetuacdo dos ditames patriarcais é evidenciada quando analisadas determinadas
normas dentro do contexto historico. Na hipdtese da licenga paternidade legal ainda se limitar
a cinco dias corridos®, atrela-se unilateralmente & mae a obrigacdo comum parental. Tal
imagem da vida privada enseja demais formas de discriminacdo de género na vida publica,
percebidas no momento em que a mulher € preterida para contratacdo, ou ainda, no fenbmeno
“teto de vidro™®®, além dos efeitos difusos, como o abandono escolar®’, a dependéncia da mulher
ao cdnjuge para subsisténcia, etc.

Ainda que se questione a eficacia ou acerto de algumas legislac6es e medidas publicas
adotadas para promocéo da igualdade de género, essas ndo indicam a inversédo da hierarquizacgao
de género. Ao contrério, o discurso feminista permanece de suma relevancia nos dias atuais e
tampouco de maneira supérflua ou preciosista.

Tem-se gque na evolucao dos direitos fundamentais, ocorreu a evolucéo da filosofia do

direito em todas as vertentes daquele, como consequéncia do pluralismo inerente, fortalecido

34 Neste ponto, cabe ressaltar que os “fundamentos da natureza” ja foram atualizados aos moldes do liberalismo
capitalista, no qual as mulheres ocupam empregos de menor remuneracdo, sobretudo em decorréncia de fatores
como gravidez e vida doméstica, perpetuando sua dependéncia para subsisténcia ao pater familias. Sobre o0 tema,
ainda se correlaciona o efeito do “teto de vidro”.

% Art. 7° XIX da CRFB/88 (BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 nov. 2019) e art. 10, § 1°,
do ADCT (BRASIL. Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/conadc/1988/constituicao.adct-1988-5-outubro-1988-322234-
publicacaooriginal-1-pl.htmI> Acesso em: 14 nov. 2019)

% «“O fendmeno do teto de vidro, analisado por Steil (1997), é um exemplo de generificacio velada nas
organizacBes que impossibilita a ascensdo das mulheres a niveis mais altos da hierarquia. Para ultrapassar o teto
de vidro, as mulheres tém que criar uma nova identidade que se adapte as exigéncias organizacionais especificas,
bem como ao ambiente (mais ou menos favoravel ao seu desempenho) que as proprias organizacées lhes propiciam
(BELLE, 1993).” (CAPPELLE, M. C. A.; MELO, M. C.; BRITO, M. J. M.; BRITO, M. J. Uma analise da dinamica
do poder e das relagdes de género no espago organizacional. RAE-eletrénica, V. 3, n. 2, art. 22, 2004)

37 Os dados oficiais do IBGE em 2018 apontam para a diminui¢do do abandono escolar feminino nas Gltimas
décadas, revelando que as mulheres tém atingido em média um nivel de instrugdo superior aos homens, sobretudo
guanto a formacdo de ensino superior. (IBGE. Estatisticas de Geénero. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101551_informativo.pdf>. Verificado em 18 de janeiro de
2018). Entretanto, 0 que aqui se questiona é o fato do abandono escolar pelo género feminino ainda decorrer da
atribuigdo de afazeres domésticos, sendo essa a segunda maior causa com indices de 26,1%, aproximando-se 0s
indices por abandono em relacdo a complementacdo de renda familiar indicados em 30,5%. Os indices para o
género masculino demonstram 0,8% de abandono em razdo dos afazeres domésticos e 50,5% para
complementacgdo de renda familiar. (IBGE. PNAD Continua 2016: 51% da populagdo com 25 anos ou mais do
Brasil possuiam apenas 0 ensino fundamental completo. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/18992-pnad-
continua-2016-51-da-populacao-com-25-anos-ou-mais-do-brasil-possuiam-apenas-o-ensino-fundamental-
completo. Acesso em: 18 jan. 2019).
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https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/18992-pnad-continua-2016-51-da-populacao-com-25-anos-ou-mais-do-brasil-possuiam-apenas-o-ensino-fundamental-completo
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/18992-pnad-continua-2016-51-da-populacao-com-25-anos-ou-mais-do-brasil-possuiam-apenas-o-ensino-fundamental-completo
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/18992-pnad-continua-2016-51-da-populacao-com-25-anos-ou-mais-do-brasil-possuiam-apenas-o-ensino-fundamental-completo
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pelo avango das sociedades democraticas. A atual valorizagdo do constitucionalismo néo
significa a concordancia ou sequer um caminhar na mesma diregéo; como dito anteriormente,
apesar da finalidade comum, os diversos meios ou definicbes de que o que consubstancia
qualquer conceito subjetivo, eventualmente levara a rotas ndo apenas conflitantes, mas opostas.

Em suma, o interesse comum genericamente considerado ndo € igual ao interesse
individual e a sua manifestacdo, sendo suas aplica¢des préaticas infinitas. Elucida-se: todos tém
interesse na promocao do direito a liberdade e o seu fortalecimento, mas como tal liberdade se
pronuncia e como proceder se a liberdade de um individuo afeta a liberdade de um terceiro, ou
ainda, se algo antes lhe era conferido como sua “liberdade”38, como agora retirar-lhe o dominio?

Nesse contexto, o feminismo ndo apenas se mantém relevante atualmente, como
vivencia seu escopo, questionando o sexismo regente das organizacdes sociais aqui
consideradas na cultura ocidental, cujo liberalismo ignora o status quo para efeitos praticos de

aplicacdo de sua teoria.

1.3 O paradigma atual: moralidade, laicidade e sociedade

A “zona do ndo ser”®® feminino, além de intensificada pela mascara liberal de
igualdade que oculta o patriarcalismo ainda fundador das formas de organizagdo social, é
agravada quando se percebe a influéncia religiosa no Estado.

Nesse sentido, nos ultimos dez anos tem-se assistido o crescimento da bancada
evangélica no Congresso Nacional Brasileiro, tendo essa alcancado seu maior nimero de
representatividade em 2019, com 91%° congressistas de um total de 5674

Tais numeros indicam que, ndo obstante a laicidade do Estado, a moral que permeia a
cultura brasileira encontra-se fortemente ligada a moral religiosa. De maneira que a prerrogativa

laica que justifica e incentiva a representatividade religiosa pldrime, com azo a garantir a

38 O termo é aqui colocado entre aspas em decorréncia do que é compreendido ou atualmente exercido como
liberdade do pater familia, ainda que se trate de hipotese de manifestacdo de liberalidade de outrem.

% Termo originalmente utilizado por Frantz Fanon para referir-se ao racismo, sendo empregado no trabalho de
forma andloga para descrever a situagdo feminina no espago social, cuja teoria liberal diferencia, ou melhor, nao
diferencia, ao ndo determinar quem sdo os individuos. “Que quer o homem? Que quer o homem negro? Mesmo
expondo-me ao ressentimento de meus irmaos de cor, direi que 0 negro ndo é um homem. H& uma zona de néo-
ser, uma regido extraordinariamente estéril e arida.” (FANON, Frantz. Pele negra méscaras brancas. Salvador:
EDUFBA, 2008, p. 26).

40 DIAP. EleicBes 2018: Bancada evangélica cresce na Camara e no Senado. Disponivel em: <
http://www.diap.org.br/index.php/noticias/noticias/28532-eleicoes-2018-bancada-evangelica-cresce-na-camara-
e-no-senado>. Acesso em: 18 jan. 2019.

4 DIAP. Novo Congresso Nacional em nameros. Disponivel em:
<http://www.diap.org.br/index.php/publicacoes/finish/100-novo-congresso-nacional-em-numeros-2019-
2023/3912-novo-congresso-nacional-em-numeros-2019-2023>. Acesso em: 18 jan. 2019.


http://www.diap.org.br/index.php/noticias/noticias/28532-eleicoes-2018-bancada-evangelica-cresce-na-camara-e-no-senado
http://www.diap.org.br/index.php/noticias/noticias/28532-eleicoes-2018-bancada-evangelica-cresce-na-camara-e-no-senado
http://www.diap.org.br/index.php/publicacoes/finish/100-novo-congresso-nacional-em-numeros-2019-2023/3912-novo-congresso-nacional-em-numeros-2019-2023
http://www.diap.org.br/index.php/publicacoes/finish/100-novo-congresso-nacional-em-numeros-2019-2023/3912-novo-congresso-nacional-em-numeros-2019-2023
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incluséo e fortalecimento de minorias, inclusive religiosas, traduz-se no sopesamento dessas e
verdadeiro canibalismo da laicidade pela moral cristé.

Acerca da moral que permeia o Direito, aqui evocada independente de eventual teor
religioso e de quaisquer limites fronteiricos do Direito Brasileiro, ressalta-se que apesar de 0s
esforcos seculares para determinar como ocorre tal influéncia, é notéria a percepgéo que a total
heteronomia ndo somente € impossivel como carece de interesse para a concretizacdo do
Direito.

Radbruch entdo afirma que “o Direito, distinto da Moral, esta, pois, a ela duplamente
vinculado por seu conteudo: ela é o fundamento de sua validade, porque um dos fins do Direito

é possibilitar a moral*2, Transcreve-se:

Finalmente, ndo é correto opor a exterioridade das fontes de validade do Direito, sua
heteronomia, a autonomia da Moral. Uma obrigacdo heterdbnoma é uma contradigdo
em si mesma, pois ndo é a norma externa, enquanto tal, que obriga, e sim sua aceitacéo
pela consciéncia. Heteronomia do Direito significa apenas que a consciéncia acolhe
como préprio um complexo externo de normas, da mesma forma como a veracidade
a orienta para a verdade segundo as leis da l6gica. A obrigatoriedade, no entanto, bem
como a validade de tal complexo de normas, s podem fundamentar-se em sua
aceitacdo pela consciéncia. Enquanto deveres autdbnomos sdo qualificados como
morais, deve-se reconhecer que a obrigatoriedade do Direito, sua validade,
fundamenta-se, em Gltima instancia, no dever moral do individuo (Cf. Laun, Recht
und Sittlichkeit — Direito e Moralidade _ Hamburgo, Oracéo do Reitor, 1924).
Ordens juridicas s6 podem ser elevadas a deveres de consciéncia porgue servem a fins
morais, a objetivos morais. A validade do Direito fundamenta-se na Moral porque 0s
fins do Direito estdo voltados para fins morais. (...), se o direito ndo pode realizar
incondicionalmente a Moral, porque esta é necessariamente obra da liberdade, ele a
torna possivel; Direito € o que possibilita a Moral e, naturalmente, a0 mesmo tempo,
0 que possibilita a imoralidade, dela se distinguindo, portanto, seu contetdo. Por isso,
pode Ihering sustentar a tese segundo a qual a luta pelo Direito é luta pela afirmacéo
da moral da propria pessoa, pela liberdade interior, & liberdade moral; por isso a luta
pelo Direito é, em si mesma, um dever moral.*3

Verifica-se, portanto, que ndo se obsta a moral como fonte de direito, mas atenta-se ao
fato de que para a preservacdo das sociedades modernas democraticas, a origem do Direito
ocorre para a manutencdo da moralidade intima, preservando a liberdade do individuo,
limitando-o na medida da protecédo aos demais direitos individuais.

Assim, a moralidade fundadora de determinada norma, é defeso basear-se na

moralidade individual. A redacdo do dispositivo devera ater-se a criagdo de determinada tutela

42 RADBRUCH, Gustav. Introducdo a Filosofia do Direito. Tradugio de Jacy de Souza Mendonga. Disponivel
em: < https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/32393033/Introducao_a_Filosofia_do_Direito - Gu
stav_Radbruch.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&EXxpires=1550159675&Signature=p9
KbUeTKeyjTULXsA10XIeoNWC0%3D&response- content- disposition=inline%3B%20filename%3DGustav_
RADBRUCH_INTRODUCAO_A_FILOSOFIA_D.pdf > Acesso em 14 fev. 2019.

43 |bidem.
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subjetiva que garanta, na aplicacdo concreta da norma, a preservacao dos direitos individuais,
devidamente contextualizado e em consonancia com os valores constitucionais.

Faz-se mister breve explanacao: Pretende-se tutelar o direito a vida, e este encontra-se
ligado a Dignidade**, ambos de contetido moral e abstrato e sem teor axioldgico. O primeiro
paciente sofre um acidente gravissimo e antes de entrar em coma relata sua vontade de ter o
suicidio assistido na hipotese de impossibilidade de reversdo do quadro. De outro angulo,
imagine-se um segundo paciente, nas mesmas condi¢Ges, mas que em sua manifestacdo de
vontade, em virtude de determinada crenca religiosa, afirme sua vontade de permanecer ligado
as maquinas.

Na hipotese supra, a moral fundadora e legitimadora da norma possui carater abstrato,
cujo teor axioldgico somente sera possivel definir quando assimilados a moral individual no
julgamento do caso pratico, possibilitando resultados opostos em efeito, mas lineares em tutela
e liberdade.

Em tempo, a individualizagdo da moral quando da aplicacdo da norma abstrata devera
ocorrer nos conformes da individualidade de a quem se aplica e ndo do aplicador ou da
sociedade, enquanto compativeis com a moralidade constitucional e nas limita¢fes dos demais
direitos individuais e coletivos.

Entretanto, além de enfrentar desafios quanto a diferenciacéo entre a norma moral e a
norma moralizante, ha a agravante de que os primeiros ainda sofrem grandes influéncias da
moralidade religiosa, sobretudo cristd, seja por eventuais valores em comum que sao deturpados
quando em sua aplicacéo individual, seja em decorréncia da imposicdo da maioria®*® quando na
edicdo de determinada norma moralizante.

Em que pese as escolas juridicas alterarem seus entendimentos sobre a influéncia da
moral no Direito, fato é que, em decorréncia da impossibilidade de sua heterogeneidade, a moral

sempre influenciou a edicdo de normas ou sua aplicacdo, sendo que essa moral, ora

4 Acerca da Dignidade Humana, o Ministro Luis Roberto Barroso afirma néo se tratar de um Direito Fundamental,
ao passo que uma vez equiparada a este estaria subordinada ao balanceamento com os demais Direitos
Fundamentais e a aplicagdo do principio da proporcionalidade. Entretanto, ndo ha hipotese, quando corretamente
ponderados, em que a Dignidade Humana de qualquer individuo possa ser sopesada legitimamente, razdo pela
qual esta ndo configura um Direito Fundamental, mas o fundamento material dos Direitos Humanos em si.
(BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporéneo: a
construcdo de um conceito juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p., 67,
68)

4 «Q fato de um comportamento individual ofender valores compartilhados, por mais enraizados que sejam, néo
é razdo suficiente para que seja restringido, quando ndo violar direitos de terceiros ou colidir com interesses
coletivos”. (SARMENTO, opus citatum, p. 178)
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assumidamente religiosa (jusnaturalistas), ora imiscuida nas redacfes juridicas (positivista),
nunca na historia brasileira se desvinculou da moral religiosa da norma moralizante.

No contexto do pds-guerra do fortalecimento da discussdo dos Direitos Humanos,
desenvolveu-se a Escola Pés-positivista*®, a qual possui o “entendimento do sistema juridico
como um conjunto de regras e principios, no qual estes Gltimos operam como portas de conexao
entre o Direito e a Moral”*’, atribuindo poder normativo aos principios*. A este fendmeno
Humberto Avila*® denominou de “Estado Principioldgico”, ¢ ocasionou o positivismo de
principios®, tendo como marco no Direito Brasileiro a promulgagio da Constituinte de 1988.

Aqui cabe destacar brevemente a diferenciagéo doutrinaria entre regra e principio. Na
definicdo de Robert Alexy, tal distin¢do pode ser forte ou fraca, onde a definicao fraca, adotada
por Norberto Bobbio, orienta-se no sentido quantitativo ao definir principios como as “normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais™>..

A distincdo forte assume carater qualitativo, sendo essa de natureza logica e ndo
meramente considerada em sua abstracéo genérica. E defendido por Ronald Dworkin ao afirmar
que regras e principios sdo standards, nos quais 0s principios devem ser observados nao para

favorecer “uma situacdo econdmica politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma

exigéncia da justica, da equidade ou de alguma dimens&o da moralidade”®2. Contrariamente, a

46 Alguns autores defendem a “incompatibilidade entre constitucionalismo e positivismo. Nessa ordem de idéias,
passou-se a falar em Estado Constitucional como modelo superador do Estado de Direito, e na substituicdo do
principio da Legalidade pelo Principio da Constitucionalidade.” (PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo
Constitucional e Direitos Fundamentais: uma contribui¢do ao estudo das restri¢cbes aos Direitos Fundamentais na
perspectiva da Teoria dos Principios. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 96)

47 1bidem, p. 95.

48 Principio, na definicdo de Canotilho caracteriza-se por: “a) Grau de abstracg¢iio: os principios sio normas com
um grau de abstraccdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracgéo relativamente
reduzida; b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de mediagGes concretizadoras (do legislador? Do Juiz?), enquanto as regras séo
susceptiveis de aplicagdo directa; ¢) Carater de fundamentalidade no sistema de fontes do direito: os principios séo
normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posigdo hierarquica no
sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex:
principio do Estado de Direito); d) “Proximidade” da idéia de direito: os principios sdo “standards” juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de “justica” (Dworkin) ou na “idéia de direito” (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um contedo meramente funcional; €) Natureza Normogenética; os principios sdo
fundamento de regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas ,
desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética fundamentante.” (CANOTILHO, apud, ibidem, p.91/92)

49 AVILA apud, ibidem, p. 90.

%0 «Q ataque promovido contra o positivismo ndo tem seu ponto central na afirmagdo da normatividade e na forga
obrigatoria dos principios, mas nos critérios de distingdo que se utiliza para estrema-los das regras. Muda-se, assim,
o foco da discussdo. A discordancia decisiva a respeito dos principios deixa de referir-se a sua for¢a obrigatéria —
hoje genericamente aceita -, passando a envolver sua morfologia e a funcdo que desempenham no processo
hermenéutico”. (ibidem, p. 96/97)

51 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo de Ari Marcelo solon. 2. ed. Sdo Paulo: Edipro,
2014, p. 148.

52 DWORKIN, apud. PEREIRA, opus citatum, p. 100, nota 46.
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aplicabilidade de determinada regra depende exclusivamente de critérios formais de validade,

9953

ao passo que “sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada””, e ainda, “os principios ostentam

uma dimens&o de peso especifico ou importancia, que ndo est presente nas regras’>*.

No entanto, Robert Alexy®®, apesar de adotar a distin¢éo forte, assevera que as regras
também sdo passiveis de adequacdo, ndo se valendo de critérios meramente formais. A

diferenciacdo ocorreria na medida em que as regras sdo “comandos definitivos”, enquanto os

principios sdo “comandos de otimizagao®:

As regras sdo normas que, quando se cumpre o suposto de fato, ordenam uma
consequéncia juridica definitiva, isto é, quando se cumprem determinadas condicGes,
ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam definitivamente
fazer algo. Portanto, podem ser chamadas de “comandos definitivos”. Sua forma de
aplicacéo caracteristica € a subsun¢do. Diversamente, os principios sdo comandos de
otimizagdo. Enquanto tais, sdo normas que ordenam que algo se realize na medida do
possivel segundo as possibilidades faticas e juridicas. Isto significa que podem ser
realizados em diferente grau e que a medida de sua realizacdo depende ndo s6 das
possibilidades faticas, mas também juridicas. As possibilidades juridicas da realizacéo
de um principio estdo determinadas essencialmente, além de pelas regras, pelos
principios opostos. Isto significa que os principios requerem e dependem de
ponderacdo. A ponderacdo é a forma caracteristica da aplicacdo do principio.

A incluséo dos principios conquanto norma e a reaproximacao do Direito e da Moral
é essencial para o fortalecimento do Estado plarime pretendido, mas traz consigo novas
dificuldades para o enfrentamento da moral religiosa no ambito da Democracia.

Em decorréncia da subjetividade inerente dos principios e da carente interpretacdo
sobre o direito a expressdo e do principio democratico, seja aquela manifestada pela sociedade,

seja pelos representantes eleitos, o Brasil tem vivenciado realidades como o slogan presidencial

53 DWORKIN, apud, ibidem, p. 101.

5 |bidem, p. 101.

%5 ALEXY, apud, ibidem, p. 103

% Os principios como comandos de otimizagdo assumem relevancia quando do confronto de normas de carater
principioldgico, para as quais, contrariamente a analise de Dworkin, a ponderagdo dos principios ndo corresponde
a dimensdo de peso e a consequente hierarquia entre eles (analise classificatdria), mas a possibilidade destes serem
aplicados em diferentes graus, verificado o caso concreto. Nesse sentido, Humberto Avila: “Alexy, partindo das
considerag@es de Dworkin, precisou ainda mais o conceito de principios. Para ele os principios juridicos consistem
apenas em uma espécie de normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagdo aplicaveis
em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas. (...) Alexy demonstra a relacdo de tensdo no caso
de coliséo entre os principios: nesse caso, a solu¢do nao se resolve com a determinacdo imediata da prevaléncia
de um principio sobre o outro, mas é estabelecida em funcdo da ponderacdo entre os principios colidentes, em
funcéo da qual um deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a prevaléncia. Os principios, portanto,
possuem apenas uma dimensdo de peso e ndo determinam as consequéncias normativas de forma direta, ao
contrério das regras. (...) Dai a definicdo de principios como deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus
segundo as possibilidades normativas e faticas: normativas, porque a aplicacdo dos principios depende dos
principios e regras que a eles se contrap8em; faticas, porque o contetdo dos principios como normas de conduta
s6 pode ser determinado quando diante dos fatos.” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a
aplicacao dos principios juridicos. 18 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 57,58).
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“Brasil acima de tudo, Deus acima de todos™®’, precedido do impeachment da Presidente Dilma
Rousseff, com os votos de 50°® Deputados Federais dedicados a Deus, além das propostas
legislativas PL n° 478/2007°°, PL n° 6583/2013%, PEC n° 29/2015%, PL n° 261/2019% e do
Decreto n° 7.107/2010%,

O direito ao livre pensamento, este vinculado ao direito & moral individual, e a sua
respectiva liberdade de expressdo, € frequentemente confundido com o suposto direito de
imposicdo, tendo por base o argumento democratico da liberdade pessoal as proprias crencas e
de que para tal imposicdo dependeria somente da aprovacdo da maioria. Em suma, o direito de
se afirmar n&o se confunde com o direito de impor.

E cedico que a Democracia preza pela tutela da liberdade de expressdo — aqui também
compreendida em seus atos - de qualquer crenca, mas esse exercicio ndo pode ser exprimido
em face de terceiros com fito de retirar-lhes a prépria autonomia, sob o pretexto da mera vontade
da maioria® ou de violag&o de direito proprio quando da a¢do de condutas ndo condizentes com

a moral individual.

7 PSL. Partido Social Liberal. Disponivel em: <https://www.pslnacional.org.br/> Acesso em: 15 de fev. 2019.
% GLOBO. Deus, filhos... Veja os termos mais citados na votacdo do impeachment. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/politica/processo-de-impeachment-de-dilma/noticia/2016/04/deus-filhos-veja-os-termos-
mais-citados-na-votacao-do-impeachment.html> Acesso em: 15 fev. 2019.

59 Dispde sobre a criagdo do Estatuto do nascituro que propde o auxilio financeiro, além de outros beneficios aos
filhos concebidos em um ato de violéncia sexual. (CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta Legislativa n°
478/2007. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=34510
3> Acesso em: 15 fev. 2019)

% DispGe sobre a criagdo do Estatuto da Familia que pretende definir entidade familiar como o nicleo social
formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. (CAMARA DOS DEPUTADOS. Proposta
Legislativa n® 6583/2013. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPr
oposicao=597005 > Acesso em: 15 fev. 2019)

61 PropGe a alteracio da Constituicio Federal para acrescentar no art. 5°, a explicitagio inequivoca “da
inviolabilidade do direito a vida, desde a concepgdo”. (SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda a Constituicdo
n°® 29, de 2015. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120152> Acesso
em: 15 fev. 2019)

62 DispGe sobre a proibigdo da comercializagdo e uso de métodos contraceptivos considerados abortivos, como
DIU e minipilulas. O projeto foi temporariamente retirado para complementag&o das fundamentagées. (CAMARA
DOS DEPUTADOS. Proposta Legislativa n® 261/2019. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/proposicoe
sWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2190793> Acesso em: 15 fev. 2019)

8 Dispde sobre o0 ensino catdlico ofertado nas escolas publicas, nos termos do art. 11, “A RepUblica Federativa do
Brasil, em observéncia ao direito de liberdade religiosa, da diversidade cultural e da pluralidade confessional do
Pais, respeita a importancia do ensino religioso em vista da formacéo integral da pessoa. §1°. O ensino religioso,
catdlico e de outras confissdes religiosas, de matricula facultativa, constitui disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil, em
conformidade com a Constituicdo e as outras leis vigentes, sem qualquer forma de discriminacdo.” (BRASIL.
Decreto n° 7.107, de 11 de fevereiro de 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2010/decreto/d7107.htm> Acesso em: 15 fev. 2019)

64 O que acarretaria na chamada Ditadura da maioria.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.107-2010?OpenDocument
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A Democracia modernamente considerada nédo se restringe a exprimir a vontade da
maioria, mas de considerar e viabilizar a existéncia digna de todos os cidadaos nos valores por
esses considerados, dentro dos limites da expressdo de seus direitos individuais.

Isso posto, o capitulo abordou questdes fundamentais para a atuacao do judiciario, bem
como para a edi¢do da norma no ambito do Estado Democratico de Direito e a essencialidade
da contextualizacéo e da interdisciplinaridade para a aplicacdo correta do Direito. Afirma-se a
relevancia dos movimentos feministas contemporaneos e a heranca e influéncia da moral
religiosa ainda nos dias atuais, cujas pontuacdes serdo melhor relacionadas nos capitulos

subsequentes.
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2. VIDAE O DIREITO A VIDA

Neste capitulo, sera estudado o conceito juridico de Dignidade Humana e sua
correlacdo com o Direito a Vida. Prosseguir-se-a com a devida contextualizagdo e adequacgao
ao Estado Constitucional vigente, sendo tal discussao relevante quando da producéo dos efeitos
do direito & Personalidade imbuido no art. 2° do CC/2002%,

Ainda na leitura do dispositivo, serdo ressaltadas as Teorias principais que versam
sobre 0 momento da aquiréncia da Personalidade Civil — Natalista, Concepcionista e
Condicionada — e a contraposi¢do com a norma positivada. PropBe-se a andlise critica da
combinagio das normas dispostas no art. 2° do CC/2002°, quais sejam, “A personalidade civil
da pessoa comega do nascimento com vida” e “a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos

do nascituro”.

2.1 Dignidade Humana

Na concepcao moderna, o Direito a Vida encontra-se ligado a Dignidade Humana, ao
que faz jus pontificar algumas ponderacdes: Luis Roberto Barroso®’ afirma que a Dignidade
Humana é caracterizado como um principio juridico, ndo podendo ser encarada como um
Direito Fundamental, na medida em que, nesse Gltimo, a Dignidade Humana subordinar-se-ia
ao balanceamento com os demais Direitos Fundamentais e a aplicacdo do principio da
proporcionalidade:

Uma vez que a dignidade é tida como o alicerce ultimo de todos os direitos
verdadeiramente fundamentais e como fonte de parte do seu conteido essencial, seria
contraditério considerd-la como um direito em si, ja que ela é parte de diferentes
direitos. Além disso, se a dignidade humana fosse considerada um direito fundamental
especifico ela necessariamente iria ter que ser ponderada com outros direitos
fundamentais, o que a colocaria em uma posi¢do mais fraca do que ela teria caso fosse
utilizada como um pardmetro externo para aferir soluges possiveis nos casos de

colisdes de direitos. Como um principio constitucional, contudo, a dignidade humana
pode precisar ser ponderada com outros principios ou metas coletivas.

Para o jurista, ndo ha hipétese, quando corretamente ponderados, em que a Dignidade

Humana de qualquer individuo possa ser sopesada legitimamente, razdo pela qual essa ndo

85 Art. 22 do CC/2002: A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgdo, os direitos do nascituro. (BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 nov. 2019)

% |bidem.

67 BARROSO, opus citatum, p., 67/68, nota 44.
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configura um Direito Fundamental, mas o préprio fundamento material dos Direitos Humanos
em si.

Atrelando-se ao fato de que toda norma visa a afetacdo na vida do individuo e o
concorrente direito a liberdade, tem-se que qualquer norma, por mais longinqua do topo da
piramide de Kelsen, necessita de justificadora legitimada na promog¢do desse valor maximo
ultimo exprimido na Dignidade Humana.

Assim, emanadora de todo o ordenamento juridico, a Dignidade Humana reside no
topo hierarquico, sendo mencionada, inclusive, no art. 1°, 111 da CRFB/88% e garantida sua
positivacdo e essencialidade como fundamentadora do Estado Democratico de Direito da
Republica Federativa do Brasil. Devidamente alocada, no entanto, parece equivocada a tese de
ser essa um principio, na medida em que esses também dependem de respaldo desse valor
primo.

Valor, como se identifica a Dignidade Humana, pode ser definido como a qualidade
pela qual se atribui merecimento intrinseco ou extrinseco de algo ou alguém, ao que corrobora
José Afonso da Silva:

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana é tal que €
dotada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio constitucional
fundamental e geral que inspiram a ordem juridica, Mas a verdade é que a
Constituicdo lhe d& mais do que isso, quando a pde como fundamento da Republica
Federativa do Brasil constituida em Estado Democrético de Direito, Se é fundamento
é porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da
Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio

da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social, econdmica e cultural.
Dai sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional.®®

Em que pese o inegavel carater subjetivo e intimo, fato é que, uma vez justificadora
de toda a ordem juridica, faz-se mister deflagrar de forma objetiva como a Dignidade Humana
incide no Direito, ao passo que um direito que possa ser evocado por ambos os lados se torna
juridicamente intil” [informacéo verbal].

A Dignidade Humana, portanto, na percepcdo de condicdo inerente a todos 0s
individuos, identifica trés qualidades’ comuns aqueles que a detém: o Valor Intrinseco a todos

0s seres humanos, a Autonomia de cada individuo e o VValor Comunitario’.

8 BRASIL, opus citatum, nota 35.

89 SILVA, José Afonso da. A Dignidade da Pessoa Humana Como Valor Supremo da Democracia. Disponivel
em: <file:///D:/Downloads/47169-94073-1-PB%20(1).pdf> Acesso em: 15 mai. 2019.

0 palestra concedida pelo Ministro Lufs Roberto Barroso a UNICEUB em abril de 2012. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=MwaAsLs7kks&t=536s> Acesso em: 14 nov. 2019.

I BARROSO, opus citatum, p., 72, nota 44.

2.0 termo “valor” é aqui empregado em sentido diverso aquele da dignidade humana como Valor, indicando uma
qualidade daquilo que tem legitimidade ou validade.
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O Valor Intrinseco decorre do pensamento Kantiano, onde cada individuo possui um
fim em si mesmo, de forma que a Dignidade Humana é um valor objetivo, ndo passivel de perda
ou concessao, mas inerente a qualidade humana. “O valor intrinseco €, no plano filosoéfico, o
elemento ontologico da dignidade humana, ligado a natureza do ser. (...) O valor intrinseco ¢

oposto ao valor atribuido ou instrumental, porque € um valor que € bom em si mesmo e que ndo

tem prego.” "

Por seu turno, a Autonomia encontra-se ligada a autodeterminacéo, nao se limitando a
capacidade de suprir necessidades basicas, mas abrangendo o livre arbitrio e a disposicdo de
meios para seu exercicio. Ressalta-se que a interpretacdo sobre tal capacidade é vedada a
discriminagdo da autonomia "“de determinado grupo: ao Estado recai o dever de tutelar todas
as formas de se viver e de autodeterminacdo, promovendo a igualdade material, resguardando
os individuos contra quaisquer preconceitos de raca, deficiéncia, sexualidade, género,

hipossuficiéncia e inUmeros outros:

A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento do livre
arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de
viver bem e de ter uma vida boa. A no¢do central aqui é a de autodeterminagdo: uma
pessoa autdnoma define as regras que véo reger sua vida.”™

Ja o Valor Comunitario traz consigo os limites a Autonomia, de forma a resguardar a

sociedade de eventuais excessos, atribuindo para tanto, um conceito de Dignidade como

Heteronomia, fundada em valores comunitarios, mediante um “consenso sobreposto”76:

A dignidade humana como valor comunitario, também chamada de dignidade como
restricdo ou dignidade como heteronomia, representa o elemento social da dignidade.
Os contornos da Dignidade humana sdo moldados pelas relag6es do individuo com os
outros, assim como com o mundo ao seu redor. A autonomia protege a pessoa de se
tornar apenas mais uma engrenagem do maquindrio social. Contudo, como na famosa
passagem de John Donne, “nenhum homem ¢é uma ilha, completa em si mesma”. A
expressdo “valor comunitario”, que é bastante ambigua, é usada aqui por convengéo,
para identificar duas diferentes forcas exdgenas que agem sobre o individuo: 1. Os
compromissos, valores e “crengas compartilhadas” de um grupo social, e 2. As normas
impostas pelo Estado. O individuo, portanto, vive dentro de si mesmo, de uma
comunidade e de um Estado. Sua autonomia pessoal é restringida por valores,

8 BARROSO, opus citatum, p., 76, nota 44.

4 Sobre o tema, a histéria é recorrente em afirmar a exclusdo de determinados grupos sob o fundamento de
auséncia ou inferior capacidade de Autonomia, dos quais citamos: mulheres, criangas, leprosos, deficientes,
homossexuais, negros, indigenas, animais. Atualmente, deficientes obtiveram grande reconhecimento de suas
autonomias com o advento da Lei n°® 13.146/15. De igual modo, os direitos dos animais tém sido reconhecidos
para considerar sua dignidade e ampliar sua esfera de protecao.

S BARROSO, opus citatum, p., 81.

76 «“A ideia de um consenso sobreposto nos permite entender como um regime constitucional caracterizado pelo
fato do pluralismo pode, apesar de suas profundas divisdes, alcancar estabilidade e unido social através do
reconhecimento publico de uma concepgao razoavel de justiga” RAWLS, apud, ibidem, p., 88.
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costumes e direitos de outras pessoas tao livres e iguais quanto ele, assim como pela
regulacdo estatal coercitiva.”

Dessa feita, a Dignidade Humana somente pode ser satisfeita quando presentes as trés
condigdes supra, onde a primeira — Valor Intrinseco - é impassivel de ser retirada ou sopesada
por tratar-se de critério objetivo, inerente a qualidade humana e ndo se submetendo a qualquer
analise qualitativa.

No entanto, enquanto o Valor Intrinseco € aplicado sumariamente, a Autonomia € 0
Valor Comunitario nascem da ponderacéo do duplo valor humano como individuo e ser social.
Aproximam-se da forma de atuagdo da Teoria de freios e contrapesos, na qual a incidéncia das
respectivas qualidades ocorre na medida da limitacdo que essas se opdem mutuamente. Aqui
destaca-se que tal ponderacdo ndo recai sobre a valoracdo da Dignidade, mas da autoria dos
Direitos dela derivados eventual e casuisticamente suscitados.

Dessas constatagdes, afere-se que as trés qualidades subsistem isoladamente, mas a
incidéncia da moral sobre elas ocorre em momentos distintos. Se no Valor Intrinseco e no Valor
Comunitario a moral democréatica ¢ fundadora, na Autonomia a mesma é limitadora do
exercicio da moral individual e somente quando agrupadas as trés qualidades se constitui a
Dignidade Humana. E ainda, o Valor Intrinseco é a Unica qualidade que existe independente da
ponderacdo, sendo ele que fundamenta e contrabalanceia a Autonomia e o Valor Coletivo.
Pode-se dizer que a relacdo entre as trés qualidades ndo é equiparada, ou seja, ndo representam
cada qual um vértice de um tridngulo.

Assume-se, portanto, que o Valor Intrinseco é primario aos demais, de forma que esse
tem a forma sélida e imutavel frente a todos os seres humanos, aqui considerados
individualmente e coletivamente. Em decorréncia dessa dupla consideracéo, as qualidades da
Autonomia e do Valor Comunitario, contrariamente a primeira, tém a forma abstrata e atuam
como forgas opostas incidentes nesta.

Quando do julgamento de determinado caso concreto, pode-se falar — aqui desprovido
de sentido estrito dos termos empregados — que todo conflito de Direitos, ainda que ocorrido

entre particulares, é resumido a dicotomia’® entre a afirmacdo da autonomia em face da

" Ibidem, p., 87.

78 Essa dicotomia decorre justamente da equivaléncia entre os titulares dos Direitos Fundamentais, bem como da
auséncia de hierarquia entre os referidos Direitos. Aqui cabe destacar que tal equivaléncia ocorre somente no
campo abstrato dos Direitos Fundamentais, uma vez que os demais Direitos constitucionais, bem como aqueles
concedidos em norma infraconstitucional precisam estar de acordo com o Didlogo das fontes e a supremacia
constitucional. Assim, qualquer norma mesmo que infraconstitucional é necessariamente amparada pela
Constituicdo e resguarda em algum plano, a correlagdo com os Direitos Fundamentais. As normas é comum a
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coletividade™. Assim, uma decisdo, ainda que limitada na sua aplicabilidade e produzindo
efeitos somente inter partes, atinge e condiciona a sociedade como um todo.

Tal dicotomia ndo assume formas sobre as partes do processo, de maneira que ambas
as partes correspondem as forcas da Autonomia e do Valor Comunitario. Explica-se: o autor
exerce forca de Autonomia ao alegar seu direito individual, enquanto é contestado pelo direito
individual do réu que exerce a forca na forma do Valor Comunitario, aproximando-se aqui da
forma de atuacdo da Teoria de freios e contrapesos, na qual a incidéncia das respectivas
qualidades ocorre na medida da limitacdo que essas se opdem mutuamente. Sob a 6tica do Réu
no processo, 0 mesmo ocorre. O réu afirma determinado direito individual e a sua Autonomia
face ao autor, enquanto esse exerce seu direito individual como Valor Comunitario para
restringir as liberdades do réu.

Essa troca de atuacao das for¢as evidencia sua a dinamicidade, de modo que ora pesam,
ora restringem, buscando o equilibrio. Sendo o Valor Comunitario forca constitutiva da
Dignidade Humana, afirma-se que essa ndo pode ser traduzida em um Direito, mas designa um
valor comum, representado no equilibrio entre o ser humano individual e socialmente
considerado e que outorga e é manifestada no exercicio dos Direitos Fundamentais no plano
intimo de cada individuo®. Assim, a Dignidade Humana n&o é uma qualidade solida e limitada,
mas um sistema de equilibrio.

A este fendbmeno constante sobre o dinamismo da Dignidade Humana e a sua
percepcdo como uma qualidade objetiva em sua composicdo, mas movel sobre a sua atuacao,
da-se o nome de Teoria do Movimento da Dignidade Humana.

Nesse sentido, ndo ha como existir conflito entre duas Dignidades, na medida em que

essa € um valor uno e macro que traduz a relacao dindmica das trés qualidades que a compdem.

origem em determinado preceito fundamental, por mais distantes que estejam na hierarquia da pirdmide de Kelsen.
De outra face, a analise da equiparacdo de direitos lato sensu ndo assume carater absolutamente verdadeiro, na
medida em que sdo licitas as concessdes de beneficios de Direitos a determinados grupos com vista a tutelar o
Direito Fundamental de Igualdade deflagrado na também na efetivacdo da igualdade material.

™ Na medida em que o Direito surge das interrelagdes humanas, esse versa primordialmente sobre a colocacio do
individuo na sociedade, seja essa ora representada por um particular, ora representada pela coletividade.

80 «“A expressdo dignidade da pessoa humana ndo pode se traduzir num absoluto (fim) que admita em seu nome
todo tipo de exploragdo, expoliagdo, dominacéo (meio), para que seja buscada e respeitada. Os absolutos foram
taticas da modernidade que se exauriram ao longo das Gltimas experiéncias do século XX, que somente trouxeram
consigo fome, miséria, prisdo, ddio e imperialismo. Tratar-se-ia, neste caso, de uma inaceitavel ética de fins. Uma
concepgdo de dignidade cultural da pessoa humana (versdo pés-moderna da ideia de dignidade) estd em
fermentacdo em pleno bojo dos conflitos mais cruentos (...) para a afirmacdo légica da dignidade universal da
pessoa humana (versdo moderna da ideia de dignidade)”. (BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Hermenéutica e
Constituicdo: A Dignidade da Pessoa Humana como Legado a P6s-Modernidade. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz;
MELGARE, Plinio (Orgs.). Dignidade da Pessoa Humana: Fundamentos e Critérios Interpretativos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 263)
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Admitir o conflito entre Dignidades seria afirmar a valoragéo das manifestacdes de dignidade,
0 que violaria o direito individual.

Destarte, a Dignidade Humana é um valor comum, pretérita aos principios, na medida
em que todas as regras e principios em algum ponto fundam-se na aplicacdo da Dignidade
Humana.

Diante da impossibilidade de valoracéo e contraposicdo de duas Dignidades — sendo
essa una — quaisquer conflitos ocorrerdo na esfera dos Direitos (esses sim divisiveis e meios
pelos quais o individuo exerce sua Dignidade) e a ponderacdo no campo dos Principios,
cabendo ao julgador a analise sobre os direitos incidentes e a decisdo sobre a norma aplicavel
conforme a determinacéo da autoria do direito.

2.2 Direito a Vida

Né&o obstante a aparéncia, o conceito de Vida ndo pode ser confundido com o conceito
juridico de Vida. Vida lato sensu é um Direito Fundamental e como tal, é dotado da
subjetividade que lhe € inerente. E, portanto, um conceito que se submete as interpretacdes
multiplas sobre sua manifestacdo, de forma que atrela-lo juridicamente a qualquer dessas
caracteriza, por si s6, uma violacao as liberdades individuais. A essa conceituacdo de Vida,
filésofos, cientistas, religiosos e artistas empregaram esforcos milenares, cujas obras se revelam
mais aptas a elucidar quaisquer aventuras sobre o tema.

O termo vida é empregado para definir um fato natural e bioldgico, frequentemente
ligado as defini¢cdes médicas sobre seu marco inicial e final. Apesar de tratar-se de uma
conceituacdo objetiva, ndo € pacifica a definicdo desses marcos, remontando a uma das maiores
discuss6es mundiais: afinal, a Vida se inicia com o nascimento, com a concep¢do ou ainda com
a fecundacédo do 6vulo?

O trabalho ndo se propde a responder essa questio. O bem juridico Vida, ainda que
possa ser traduzido objetivamente na representacdo da mera oposicdo ao que esta morto — aqui
independente de quaisquer interpretacdes -, assume perspectiva diversa para o Direito, onde
esse bem, vez que caracterizada como um Direito Fundamental e meio de manifestacdo da
Dignidade Humana, também se sujeita a subjetividade e ao sistema de equilibrio que lhes é
inerente, derivadas, justamente, da tutela da pluralidade democrética.

Assim, 0 bem juridico Vida expresso no Direito a Vida subdivide-se naquele subjetivo

e noutro objetivo. No primeiro, o qual sera abordado neste topico, esta atrelado a Dignidade
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Humana, de modo que esta é manifestada na individualidade, inserida nas liberdades
individuais de viver conforme a definigdo de Vida acima referida.

Nesse sentido, a positivacdo desse Direito possui duplo espectro em seu carater
subjetivo: a garantia dessa liberdade e sua igual limitacdo a esfera intima. Sobre essa ultima,
relembra-se que, em que pese o Direito submeter-se a moral, esta é apenas para garantir o
exercicio da moral individual, assegurando a pluralidade Democrética no exercicio desse
Direito.

De fato, Dignidade Humana, valor que expressa direito transindividual, ndo pode ser
contraposta como se individuais fossem. A Dignidade como valor uno e ambivalente — assume
feicOes de carater individual e social — ndo € divisivel de forma a se distinguir e eventualmente
conflitarem, sendo impossivel a contraposicdo de duas Dignidades Humanas e a decisdo sobre
a prevaléncia de uma.

Ao Judiciario cabe analisar a legitimidade da autoria dos Direitos — tema que sera
melhor discutido no capitulo subsequente - e ndo a valoracdo das Dignidades. A contraposi¢do
e a prevaléncia, portanto, refere-se apenas aos Direitos Fundamentais, ndo da Dignidade, porque
em suma, a Dignidade Humana®! é mera fundamentac&o de ambos os Direitos contrapostos.

Por oportuno, ressalta-se que quando da prevaléncia de determinado Direito
Fundamental, essa ndo denota qualquer hierarquizagdo, uma vez que tal valoragao se traduziria
na aplicacdo da moral individual e a consequente valoragao sobre o conceito de Dignidade. Por
essa razao, compreende-se que a carga entre os Direitos Fundamentais é dinamica, sendo a
questdo de autoria a ser determinada caso a caso.

Toma-se como exemplo o caso da venda de biografias ndo autorizadas, onde ocorre a
contraposicdo do Direito a liberdade de expressdo e o Direito a privacidade. Contrariamente ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal®?, a liberdade de expressdo versa sobre fatos
publicos ou da vida pessoal do emissor, ainda que de carater opinativo. Na hipétese da Biografia
de determinada celebridade, ndo hé liberdade de expressao de terceiros para Ihe conferir poderes
de dispor sobre a historia de vida de outrem, ainda que famoso. Tal liberdade somente poderia

abranger os fatos tornados publicos (aqui abrange-se os conteddos de dominio publico) ou de

81 “A laicidade dispde que Igreja e Estado devem ser separados. (...) A neutralidade, nesse contexto, indica que a
dignidade humana ndo seja entendida como exigindo qualquer visdo perfeccionista, ideoldgica ou politica
particular. Busca-se um contetido minimo de dignidade humana capaz de ser aceito por conservadores, liberais ou
socialistas, assim como por pessoas que professam diferentes concepgdes razoaveis de bem e de vida boa. A ideia
de neutralidade é um ponto central do pensamento liberal contemporaneo, embora esteja longe de atingir aceitacao
universal.” (BARROSO, opus citatum, p. 73,74, nota 44)

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4815. Relator: Ministra Carmen Ldcia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=293336> Acesso em: 20 fev. 2019.
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teor opinativo do redator. A vedacdo a publicacdo da biografia ndo autorizada nao viola o
Direito a liberdade de expressdo, vez que ndo restou comprovada a autoria de Direito da editora.
De outra face, subsiste o Direito a Privacidade sobre os fatos intimos da vida, ndo abrangidos
pelo relevante interesse social, em que pese tratar-se de celebridade.

Situacdo similar, mas que muito se difere, ocorre quando se pretende escrever texto
jornalistico ou biografia ndo autorizada com teor informativo, ainda que versando sobre fatos
aparentemente de cunho pessoal, como na retratacdo da vida de determinada figura politica.
Decerto que figura politica tampouco perde seu direito a privacidade, mas a dimensdo do
contetido de relevante interesse social € ampliada na hipotese, conferindo maior permeabilidade
com o0s aspectos da vida privada: imagine-se determinado candidato parlamentar que afirme
defender durante a campanha a promogdo dos direitos raciais, mas seja flagrado cometendo
crime de racismo; ou aquele que afirme defender a protecdo da familia, mas ndo cumpra com a
pensdo alimenticia dos filhos menores. O Direito a liberdade de expressdo €, portanto, amparado
por seu teor publico, justificado pelo relevante interesse social, fortalecendo-se ainda pela
presenca do Direito a informacdo; razdo pela qual a autoria do Direito é invertida, ndo havendo
que se falar em violacdo da Dignidade Humana, vez que ndo houve violacdo do Direito a
privacidade.

Isso posto, retoma-se a conceituacado juridica de Vida para encerrar a exposi¢ao de seus
aspectos subjetivos. No mais, passa-se agora a sua correlagdo para com o Direito da

Personalidade.

2.3 Personalidade Civil

O art. 2° do CC/2002%, in initio, dispde sobre o Direito & Personalidade, no qual
determina que “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida”. Nas palavras
de Caio Mario, “a ideia de personalidade esta intimamente ligada a de pessoa, pois exprime a
aptidao genérica para adquirir direitos e contrair deveres. Esta aptiddo é hoje reconhecida a todo
ser humano”®.

O personalismo é consequéncia da mudanca de paradigma no Direito, onde a

preocupacado prima desse ndo mais € centrada na propriedade, modelo da liberdade francesa de

8 BRASIL, opus citatum, nota 65.
8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil / Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. 28 ed., V.
I, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 181.
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1804, mas na construcdo de uma filosofia sobre o ser humano individual e coletivamente
considerado, sem retornar aos modelos organicistas e utilitaristas pretéritos:
O personalismo é tanto uma luta contra o individualismo quanto contra o coletivismo.
Ressalta que a finalidade do Estado € a pessoa (rechaca, portanto, o coletivismo), mas,
além de trabalhar com a individualidade do ser humano, também reconhece a sua

dimensdo comunicacional e relacional (residindo aqui a diferenca para o
individualismo)®

O Direito Fundamental a Personalidade, portanto, reflete a qualidade do valor
intrinseco dos seres humanos constitutiva da Dignidade Humana, motivo pelo qual, apesar de
se tratar de conceito subjetivo, possui critério objetivo de aplicabilidade, estendendo-se a todos
os individuos nascidos com vida.

Em suma, vale dizer que o Direito a personalidade esta inserido no Valor Intrinseco,
de forma que ndo se pode afirmar a equivaléncia dos dois conceitos. A personalidade, ainda
que difusa e ndo condicionada a quaisquer requisitos psiquicos, exprime a capacidade de nao
somente adquirir direitos, mas de contrair obrigacdes.

O Direito a personalidade nédo se confunde com Vida ou o Direito a Vida. Em que pese
amencao a vida no texto do art. 2° do CC/2002%°, é claro para fazer referéncia ao marco inicial
adotado para a aquiréncia destes direitos da personalidade. Por sua vez, essa nédo resulta na
acepcao ldgica de que ndo ha Direitos pretéritos a personalidade, ou tampouco visa a definir
em onde se inicia a Vida ou o Direito a vida.

Defende-se, portanto, que o referido marco do Direito a personalidade ndo se distingue
daqueles 6bices criados pelo Codigo Civil ao determinar as defini¢des sobre capacidade civil,
onde inclusive o incapaz é detentor de direitos. O fato de limitar os direitos e deveres de
determinado grupo ndo pode ser traduzido na total inexisténcia desses, mas apenas na sua
especificidade, tanto que assim o faz quando da leitura do art. 2, in fine, do CC/20028",

Aqui, brevemente, insta salientar as teorias juridicas existentes sobre quando a
personalidade civil é adquirida, quais sejam, Teoria Natalista, Concepcionista e Condicionada

A Teoria Natalista, defendida por Pontes de Miranda®®, refere-se ao disposto na parte

primeira do art. 2° do CC/2002%, a qual aduz que o Direito a Personalidade se origina quando

8 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade: protecdo e promogio da
pessoa humana. Curitiba: Juria, 2016, p.40.

8 BRASIL, opus citatum, nota 65.

8 BRASIL, Ibidem.

8 MIRANDA apud BERTONCINI, Carla; SANTOS, Felipe. A personalidade civil dos nascituros e os seus
reflexos juridico-processuais. Argumenta Journal Law, Jacarezinho — PR, Brasil, n. 23. p. 15,32.

8 BRASIL, opus citatum, nota 65.
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do nascimento com vida, motivo pelo qual o nascituro ndo € sujeito de Direitos durante a vida
intrauterina. Em que pese a parte final, acrescenta que na determinagdo dos Direitos do
Nascituro, a validade da norma estaria vinculada a previsdo no CODEX de quais sdo esses
Direitos:
No Utero, a crianga ndo é pessoa, se ndo nasce viva nunca adquiriu direitos, nunca foi
sujeito de direitos, nem pode ter sido sujeito de direito, nunca foi pessoa. Todavia,
entre a concepcao e 0 nascimento, o ser vivo pode achar-se em situacdo tal que se tem

de esperar 0 nascimento para se saber se algum direito, pretensdo, acéo, ou excecao
Ihe deveria ter tido. Quando o nascimento se consuma, a personalidade comeca.

Contrariamente, a Teoria Concepcionista é fundamentada na parte final do mesmo

dispositivo, cuja norma salvaguarda os Direitos do nascituro desde a concepcdo, ao que

Destarte, assim como a corrente Natalista defende sua tese com base na omisséo de
quais direitos o ordenamento juridico confere aos nascituros, a teoria Concepcionista
aponta que outra omissdo, qual seja, a de um termo restritivo no artigo 2° do Cddigo
Civil, fez com que ndo houvesse restricdes em relacdo aos direitos a eles atribuidos.*

Ja a Teoria Condicionada, derivada da interpretacdo conjunta das normas instituidas
no art. 2° do CC/2002°, resulta na combinagao das suas teorias anteriores para afirmar o inicio
da personalidade civil quando da concepcédo, ficando essa em condi¢do suspensiva até o
momento posterior do nascimento com vida. “Sem prejuizo desta condi¢do suspensiva, 0s
direitos da personalidade ja sdo reconhecidos aos nascituros desde a concepcao, a fim que seja
assegurado, substancialmente, o nascimento com vida”.%

Evidenciados os temas que permeiam o Direito a Vida e a ndo equivaléncia desse
para com a conceituacdo de Vida, Dignidade humana e Direito a Personalidade, resta verificar
onde se inicia cada uma dessas, e a compatibilidade das normas constantes do art. 2° do Cadigo

Civil de 2002%,
2.4 A compatibilidade das normas do art. 2° do Codigo Civil de 2002
Pela extensao de todos 0s conceitos expostos, é oportuno ratificar sucintamente alguns

topicos: Vida é um conceito abstrato e intimo, derivado de um fato natural objetivo e que ndo
pode ser confundido com o Direito a Vida. Por seu turno, o Direito a Vida possui, além do

% BERTONCINI; SANTOS, opus citatum, p. 15,32.
%1 BRASIL, opus citatum, nota 65.
%2 BERTONCINI; SANTOS opus citatum, p. 15,32.
% BRASIL, opus citatum, nota 65.
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aspecto objetivo, aquele de carater subjetivo, abrangendo o direito de o individuo manifestar
plenamente a Vida em condigdes néo inferiores ao minimo existencial e exercer a sua Dignidade
Humana individualmente considerada, mediante a tutela dos Direitos Fundamentais dela
derivados. Ja o Direito a Personalidade, versa sobre mera aquiréncia de determinados Direitos
e deveres, essa vinculada ao nascimento com vida, tendo o legislador optado pela adogéo da
Teoria Natalista.

O art. 2° do CC/2002% dispde na integra “a personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro™.

Conforme visto, no que tange a primeira norma disposta no artigo supra, os direitos da
personalidade traduzem apenas uma parcela dos direitos existentes, de modo que néo se pode
afirmar que aqueles que ndo sdo dotados de personalidade ndo gozam de nenhuma categoria de
direitos, exemplificando para tanto as hipoteses dos nascituros e dos animais®.

A segunda norma incutida no referido dispositivo, no entanto, se mostra mais atinente
a controvérsia do trabalho, determinando, justamente, o exemplo dado acima, acerca do
reconhecimento dos direitos do nascituro, pretéritos a aquirencia dos direitos da personalidade.
Tal aditivo determina — e comprova — a tese exposta no capitulo anterior, onde o direito a
personalidade ndo precisa 0 momento em que 0 sujeito passa a ser detentor da capacidade de
adquirir direitos, mas a detencdo da capacidade de alguns direitos®.

Quais seriam, portanto, esses direitos pretéritos aos direitos da personalidade? A
resposta remonta a fundamentacdo dos direitos, percebida na Dignidade Humana. Assim, ao

nascituro, aqui compreendido como o ser humano ja concebido, com expectativa legitima de

% lbidem..

% Aqui cabe destacar breve nota acerca da divergéncia doutrinaria, na qual alguns juristas ambientalistas
reconhecem o direito a personalidade e dignidade nos animais: “Nosso ordenamento realmente tem como um de
seus principais fundamentos a “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III da Constitui¢do Federal), principio esse
que espraia por todo o sistema de modo a orientar a interpretacdo das demais normas constitucionais. Todavia, 0
vértice de dignidade humana ndo é s6 um caminho de méo Unica excludente da possibilidade de valoragdo e
consideracdo de outras realidades que merecem, ainda que em menor extensdo, a titularizagdo de determinados
direitos subjetivos fundamentais.” (LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos Animais: Fundamentacdo e Novas
Perspectivas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1. ed., 2008. p. 484)

% «Q que impende deixar assente é que a comparagao entre as duas partes do art. 2° coloca o intérprete ante esta
alternativa: ou aceita a possibilidade de ser titular de direitos um ente desprovido de personalidade, ou imputa ao
Cadigo contradicdo insoltvel, violagdo escancarada de um dos primeiros principios da razéo especulativa. Tertium
non datur. E, por falar em principios: no plano juridico, nenhum principio a priori, vale sublinhar, exige que se
idenfique “personalidade” e “possibilidade de ser titular de direitos”. E questdo deixada a critério do legislador,
que pode optar pela identificacdo ou pela separacdo conceptual. A circunstancia de ser mais comumente adotada
a primeira solucéo ndo obriga o jurista a aderir a ela, salvo quando esta expondo ordenamento que a ela o adira. O
ius positium é que, livremente, decide. Conforme ressalta do confronto entre as duas partes do art. 2° do Cédigo
Civil de 2002, o direito brasileiro, a evidéncia, preferiu ndo identificar os conceitos.” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Direito do Nascituro & Vida. Revista da Academia Brasileira de Ciéncias Juridicas, Rio de Janeiro:
Renovar, n° 25, 2006. p. 209)
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vida fora do Gtero materno, € conferida Dignidade Humana e o consequente reconhecimento
conquanto sujeito de direitos nos termos do dispositivo.

Nessa percepc¢do, é necessario reconhecer o fato de que ha vida antes do momento do
nascimento. Se ha a possibilidade de que se ocorra 0 hascimento com vida ou sem vida € porque
essa condigdo é pretérita a0 momento parto e, por conseguinte, também a Dignidade Humana.
Quando entdo se origina a vida € a questdo que comumente se sobressai.

No entanto, o jurista tem que evitar o vicio de buscar responder a essa pergunta. O
momento em que se inicia a vida é percepcdo da moral individual, ndo cabendo ao judiciario se
imiscuir nela. Para o direito importa a titularidade da Dignidade Humana, marco fundante para
quaisquer direitos.

Uma vez reconhecida que a vida e a Dignidade Humana iniciam ainda na vida
intrauterina, a vida como bem juridico € o Direito Fundamental que se imp&e ao nascituro,
devendo essa vincular-se ao Direito apenas para té-lo assegurado, e ndo para defini-la. Qualquer
tentativa de definir como ou onde se manifesta o que é Vida incorre em violacdo da Dignidade.

Assim, para o direito a Vida, a pergunta a ser juridicamente respondida ndo deve ser
guando do inicio da vida, ou tampouco o que é Vida, mas em qual momento ele € adquirido e
qual a condicédo que confere tal direito, reconhecendo o individuo conquanto sujeito de direitos.

A nocdo de vida, aqui independente de qualquer teoria, ndo é, por si s, capaz de definir
Dignidade Humana, de modo que, se assim fosse, a vida humana néo se diferenciaria daquela
experimentada pela fauna e pela flora e arrancar uma flor seria equiparado ao homicidio. Isso
demonstra a inversao da relacdo causal, onde a diferenciacédo ocorre na verificacdo de condicdo
pretérita a vida, consubstanciada na Dignidade Humana, sendo o reconhecimento desta Gltima
outorgante do Direito a Vida.

Em tempo, é necessario observar que, ndo obstante determinado ser — seja porque
dotado de vida, seja porque dotado de personalidade®” - ndo possuir, ainda que
temporariamente, Dignidade Humana, ndo se pode afirmar que esse seja inexistente ou
irrelevante no ambito juridico, ao passo que é perfeitamente possivel —e comum - que produza
efeitos no plano juridico. E o que se pode verificar na hipotese de eventual obrigacéo de prestar

alimentos gravidicos ou testamento em favor de nascituro.

9 “Tal como adverte Kelsen, que o conceito de “pessoa” pertence a realidade juridica e ndo fatica ou bioldgica,
podendo ter conteddo material diverso de acordo com as opgBes politicas e culturais dos momentos histéricos
distintos, que conduzam a compreensdes também dispares para cada um desses momentos.” (LOURENCO, opus
citatum, p. 495)
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As duas realidades que distinguem sujeitos de direito de personalidade juridica sdo
plenamente compativeis e complementares, de modo que as duas normas dispostas no art. 2°
do CC/2002%, nio somente sdo passiveis de conviver harmoniosamente dentro do mesmo
dispositivo, como também dentro de um sistema uno.

Encerra-se, portanto, as questBes suscitadas para o presente capitulo, as quais
objetivavam diferenciar os conceitos que permeiam a caracteriza¢do da Vida e dos Direitos. O
capitulo que se segue adentrara na tematica para cotejar os direitos do nascituro e os direitos da
parturiente, evidenciando a tese proposta no trabalho acerca da autoria dos direitos envolvidos

na aludida contraposicao.

% BRASIL, opus citatum, nota 65.
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3. REFLEXOES SOBRE O DIREITO DO NASCITURO E A AUTORIA DE DIREITOS

O terceiro capitulo tem o escopo de contrapor os eventuais conflitos entre os Direitos
do nascituro e da mulher, debrucando-se sobre a problematica da criminalizacdo do aborto e
relacionando-a com as contextualizacfes e conceitos previamente expostos. Ademais, pretende-
se desenvolver a tese proposta acerca da autoria dos direitos e seu liame com a expectativa de

vida do nascituro.

3.1 O conflito dos Direitos Fundamentais

O art. 1° da CRFB/88%° afirma que o Brasil se pronuncia como Estado Democratico de
Direito, ao que serdo apresentadas breves notas: o Estado de Direito € um conceito tipicamente
liberal, cujas caracteristicas basicas configuram-se na submissédo ao império da Lei, na divisdo
de poderes, e no enunciado e garantia dos direitos individuais; enquanto o Estado Democréatico
funda-se no principio da soberania popular, e na igualdade material, pelo que devera observar-
se 0 respeito pelas minorias.

No entanto, José Afonso da Silva fundamenta que os dois conceitos ndo somente sdo
distintos, mas contrapostos, na medida em que, como lembra Paulo Bonavides, “a idéia
essencial do liberalismo ndo € a presenca do elemento popular na formacdo da vontade estatal,
nem tampouco a teoria igualitaria de que todos tém direito igual a essa participacdo ou que a
liberdade ¢ formalmente esse direito”'%. Transcreve-se:

O Estado de Direito, como lembramos acima, é uma criacdo do liberalismo, por isso,
na doutrina classica, repousa na concep¢do do Direito natural, imutavel e universal,
dai decorre que a lei, que realiza o principio da legalidade, esséncia do conceito de
Estado de Direito, é concebida como norma juridica geral e abstrata. A generalidade

da lei constituia o fulcro do Estado de Direito. Nela se assentaria o justo conforme a

razdo. Dela e s6 dela defluiria a igualdade. “Sendo regra geral, a lei é a regra para

todos”.10

Assim, para a formacdo do Estado Democratico de Direito, também nomeado de
Estado Constitucional®®?, ndo basta a mera juncgdo dos dois regimes, sendo necessaria a criagio
de um novo regime. Nas palavras de Alexandre de Moraes, “o Estado Constitucional, portanto,

¢ mais do que o Estado de Direito, é também o Estado Democratico, introduzido no

% BRASIL, opus citatum, nota 35.

10SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. P. 121.
101 |bidem.

192 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas. 31 ed. 2015. p. 02.
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constitucionalismo como garantia de legitimacio e limitagdo do poder”'®. A Constituicio
Federal de 1988, portanto, afetada pelo contexto do p6s-guerra e com o término da Ditadura
militar, reinseriu a Democracia no Estado Brasileiro e positivou os Direitos Fundamentais'®,
ao que ficou conhecida como a Constituicdo-Cidada.

Destarte, a Constituicdo de 1988 institui os Direitos Fundamentais dos Homens para
limitar o poder estatal em decorréncia da qualificacdo do conceito de fundamental, indicando
"que se trata de situaces juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e,
as vezes, nem mesmo sobrevive"'%®. Sdo, assim, inerentes a todos os Homens, devendo ser
formalmente reconhecidos e concreta e moralmente efetivados, ndo possuindo o poder publico
legitimidade para subjuga-los, ainda quando na representatividade da maioria popular.

Nesta acepcao, José Joaquim Gomes Canotilho®®’:

A funcdo de direitos de defesas dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para 0s
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissGes dos

poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).

Na doutrina defendida por Guilherme Pefia de Moraes, os Direitos Fundamentais séo
dotados de trés caracteristicas principaisi®®: a inalienabilidade, que estipula a vedacio a
rentncia destes, independente de expressa manifestacdo do titular; a historicidade, indicando a
suscetibilidade dos aludidos direitos as transformacdes histdricas, sendo ao final resumidos em

trés dimensdes'®®, quais sejam, liberdade, igualdade e fraternidade!!?; e a relatividade, que

103 | bidem.

104 O Direitos Fundamentais sdo "os direitos subjetivos, assentes no direito objetivo.” (MORAES, Guilherme Pefia
de. Direitos Fundamentais: Conflitos e Solucbes. S&o Paulo: Frater et Labor, 2000, p. 11).

105 SILVA, opus citatum, pag. 182, nota 100.

106 Nesse sentido, em que pese a consideracdo do valor comunitéario para a formagéo da Dignidade Humana e o
pacto social de Rousseau, é vedada a interpretacdo sobre o individuo de maneira utilitarista ou organicista quando
da afetacdo da comunidade sobre as liberdades individuais.

107 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. Revisada. Coimbra: Almedina, 1993, p.
541.

198 A doutrina diverge acerca das caracteristicas dos Direitos Fundamentais, ao que ndo se pretende imiscuir no
tema, restando apenas destacar outras caracteristicas eventualmente elencadas como universalidade,
limitabilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade e concorréncia.

1990 termo “geragdes” anteriormente utilizado foi substituido para “dimensdes” pela doutrina, visto que o primeiro
transmite a falsa concepgao que na histéria da evolucdo dos Direitos Humanos uma geracao substituiria a outra,
quando, na verdade, os referidos direitos tém capacidade cumulativa, jamais podendo ser assumida a premissa de
sobreposicao entre estes. O vocadbulo "dimensdo"”, portanto, concretiza a maxima sobre o cunho progressista,
interdependente e cumulativo dos Direitos Fundamentais.

110 Sobre as dimensdes dos direitos Fundamentais a doutrina ndo € unissona, chegando a afirmar a existéncia de 6
dimensdes, sem obter consenso até mesmo sobre quais direitos seriam representativos de cada uma delas,
exemplificando o direito a diversidade, manipulacdo de direito genético, globalizacdo econdmica, direito a
tributacdo justa, direito a cibernética, direito a paz e até mesmo o direito de acesso a 4gua potavel.
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denuncia a problematica decorrente da colisdo entre os Direitos Fundamentais, ante o seu
carater abrangente.

Acerca da relatividade inerente aos Direitos Fundamentais, essa traz consigo uma
ironia: a subjetividade dos Direitos Fundamentais visa 0 ndo engessamento constitucional e
fazer perdurar a Constituicdo ao longo do tempo, garantindo a estabilidade e a seguranca
juridica necessérias. Entretanto, esta referida dinamicidade transmite a pratica dois grandes
problemas.

O primeiro, a inevitavel colisdo dos Direitos Fundamentais, e 0 segundo acerca das
alteracbes no decorrer do tempo, da sociedade e do proprio individuo, sobre as delimitac6es
dos direitos conflituosos. Em suma, a solucdo encontrada para garantir a estabilidade da
Constituicdo traz consigo novos problemas para sua eficacia e seguranca juridica.

No entanto, essas novas dificuldades oriundas desse modelo afeto pelas escolas pds
positivistas, neoconstitucional e neoliberal tampouco devem ser interpretadas como a faléncia
do Estado Constitucional. A inovacdo em qualquer setor depende do periodo de adaptacéo e 0s
devidos testes de eficacia com seus respectivos ajustes e aprimoramentos, sempre em constante
desenvolvimento, de modo que se torna dificil a reducédo da identidade de um Estado em apenas
uma escola.

Adentrando na caracteristica da relatividade e a consequente problemética do conflito
entre os Direitos Fundamentais, para o presente trabalho impera a controvérsia existente entre
o direito a vida*! do feto versus o direito da mulher de dispor sobre o proprio corpo. Apesar de
admitir-se tal reducionismo, faz-se mister desdobrar algumas ponderacdes.

Conforme visto, ha de se reconhecer o fato de que independente de qualquer acepcao
ideoldgica, de carater religioso ou ndo, a vida — aqui empregada em seu sentido objetivo — é
preexistente a0 momento do parto. A legislacdo, inclusive assim considera, quando da
transcricdo do art. 2° do CC/2002*2, o qual dispde que a personalidade se dara no nascimento
com vida. Ora, se o texto assim discrimina — vida e nascimento — & porque reconhece a
independéncia dos fatos e a preexisténcia da condicdo vida, sendo impossivel que essa se

pronuncie posteriormente ao parto se essa ndo for verificada em condigéo anterior.

11 Art. 5° da CRFB/88: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade (...). (BRASIL, opus citatum, nota 35)

112 BRASIL, opus citatum, nota 65.
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Nesse sentido, reconhecida a vida ainda quando na condigdo intrauterina, bem como
os direitos outorgados pelo art. 29, in fine, do CC/20021%3, é préprio que se defenda como direito
primo do nascituro o Direito a Vida, sobretudo quanto ao direito de nascer.

Em contrapartida, analisando os Direitos Fundamentais da mulher, relembra-se
também o vinculo entre o Direito a Vida e a Dignidade Humana, de maneira que aquele ndo se
limita ao conceito objetivo de ser contrario a morte, mas abrange o exercicio pleno — ressaltadas
as limitacdes legais — da Vida individualmente considerada, compreendendo a manifestacéo da
prépria autonomia.

Assim, o direito de dispor sobre o préprio corpo ndo equivale a um mero
gerenciamento de determinado bem material, mas a manifestacdo e o dominio sobre o conceito
de Vida propria. Aqui destaca-se, ndo se fala do direito de interpretar onde se origina a vida,
mas como exerce e 0 que significa a Vida para si prépria.

Dessa feita, a controvérsia na hipétese da descriminalizagdo do aborto versa sobre o
Direito a vida do nascituro versus o Direito a Vida da gestante, cada qual para reivindicar um
aspecto do direito individual a Vida imbuido no art. 5°, caput!!*, c/c art. 1°, 11l °ambos
pertencentes a Constituicdo Federal de 1988.

Por tal razdo fala-se no direito da mulher de dispor sobre o préprio corpo, na medida
em que a interpretacdo, ou melhor, a realidade sobre aquela concepc¢éo, é autonomia da mulher,
de modo que a veiculagéo utilitarista — ou organicista - do corpo feminino sob o pretexto de
resguardo da vida intrauterina é violacdo a Vida da mulher.

Diante da problematica suscitada, deve-se prosseguir para sua resolucdo, evidenciada
a relevancia do tema em ambito juridico e de afetacdo no campo social, mormente da discussédo

referente a descriminalizacdo do aborto.

3.2 A criminalizacéo do aborto: tutela da vida ou heranca historica?

Em levantamento realizado pela Género e NUmero, 0 ano de 2019 bateu recorde de

rojetos de leis contrarios a interrupcdo voluntaria da gravidez. “Desde fevereiro, quando
p¢ g

113 BRASIL, opus citatum, nota 65.
114 BRASIL, opus citatum, nota 35.
115 pidem.
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comecou o ano legislativo, foram 28 propostas que mencionam a palavra aborto, sendo que 43%
buscam restringir os direitos a interrupgdo voluntaria da gravidez!'°.

A discussdo, cuja polémica néo se restringe ao Brasil, atravessa décadas e mantém-se
necessaria e atual, atingindo especial notoriedade com a promocao do liberalismo e dos Direitos
Humanos. Reconhecido o conflito, a tematica merece maior analise, sobretudo quanto as
normas criminalizadoras preconizadas nos art. 124 a 128 do Codigo Penal'!’ e suas respectivas
excludentes:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque:
Pena - detencdo, de um a trés anos.

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Ressurge-se a relevancia da contextualizacdo do direito para sua aplicacdo e eficacia
destacado no primeiro capitulo do presente trabalho. O Cddigo Penal é datado de 1940, periodo
que eclodiu a Segunda Guerra Mundial e o Brasil estava sob o regime populista e utilitarista
ditatorial''® de Getulio Vargas, sendo o voto feminino aquela época recém conquistado no
Brasil em 1932.

O sexo feminino, em razdo de sua condicdo particular como Unico capaz de gestar e
conceber a prole, sempre teve para si um resguardo, inicialmente motivado pela prépria
caracteristica animal inerente a0 Homem quanto a preservacéo das espécies. E natural pensar
na divisdo de tarefas sob os termos instintivos e primos da origem humana baseada nos sexos,
onde mulheres realizavam as tarefas manuais e 0s homens se encarregavam das atividades de

caca.

116 GENERO E NUMERO. Projetos de Lei contrarios ao aborto na Camara dos Deputados batem recorde em
2019. Disponivel em: <http://www.generonumero.media/projetos-de-lei-contrarios-ao-aborto-na-camara-dos-
deputados-batem-recorde-em-
2019/?fbclid=IwAR3tZKbu2QDhlziHa_gm40L73ddbmySjt43UsiG6ANFKosghbtMndbhffcg> Acesso em: 15
out. 2019.

17 BRASIL. Cédigo  Penal.  Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 14 nov. 2019.

118 <O Estado Novo ndo reconhece direitos de individuos contra a coletividade. Os individuos ndo tém direitos,
tém deveres! Os direitos pertencem a coletividade! O Estado, sobrepondo-se a luta de interesses, garante os direitos
da coletividade e faz cumprir os deveres para com ela. O Estado ndo quer, ndo reconhece luta de classes. As leis
trabalhistas sdo leis de harmonia social.". (VARGAS, apud BARBOSA, Pedro Paulo Lima. Os sindicatos
corporativistas no Brasil entre 0s anos de 1934 e 1939. In: Cadernos de Historia, Belo Horizonte, v. 15, n. 23, 2°
sem., 2014)
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Em que pese tal divisdo tenha assumida origem no sexo e coincida quanto a atribuicéo
dos trabalhos domésticos as mulheres, ndo se pode afirmar que a nogdo patriarcal e a
consequente subjugacdo do sexo feminino tiveram sua origem nas sociedades primitivas e
tampouco pelo suposto fator natural-biolégico que transcende influéncias socioculturais.

A concepcgéo do pater familia deriva das sociedades ditas civilizadas desenvolvidas
sob a 6tica do império do Homem. A fixacdo do povo em um lugar préprio (ndo némades) e a
determinacédo de posses e propriedades individuais (inicialmente traduzida na riqueza medida
pela quantidade de terras) para a criacao e preservacdo do Homem racional, aliados a doutrina
religiosa do Homem a imagem de Deus, a filosofia antropocentrista e a expansdo do
cristianismo, serviram como fundamento para a sustentacdo da supremacia masculina.

O modelo supra fomentou a divisdo da classe humana com atribuicdo de valor e
hierarquizacéo, concedendo o alicerce — ora de ordem natural-bioldgica ora de ordem religiosa
- para a legitimacédo da superioridade de determinada classe. Assim, ainda que a divisdo do
trabalho baseado nos sexos tenha origem primitiva, o patriarcado é um produto das sociedades
modernas que se fundamenta nessa antiga organizacdo social natural para justificar a
hierarquizacdo e a subjugacdo da mulher, atribuindo-lhe valor inferior as caracteristicas
naturais-biolégicas que distinguem o sexo feminino e impondo padrdes de condutas e deveres,
além de limitacdes de direitos. Afirmativos dessa dita inferiorizacdo da compreensdo do

feminino:

Embora muitas feministas, Scott inclusive e muito fortemente, tenham horror a
qualquer referéncia as diferencas bioldgicas entre homens e mulheres, ndo é possivel
esquecer que, sob condi¢Bes primitivas, antes da emergéncia de instituicdes da
sociedade dita civilizada, a unidade mée-filho era absolutamente fundamental para a
perpetuacdo do grupo. A crianga s6 contava com o calor do corpo da mée para se
aquecer, assim como com o leite materno para se alimentar. Segundo Lerner, a mée
doadora da vida detinha poder de vida e morte sobre a prole indefesa. Desta sorte, ndo
constitui nenhuma surpresa que homens e mulheres, assistindo a este dramético e
misterioso poder da mulher, se devotassem a veneracdo de M&es-Deusas.

Embora ja se haja feito referéncias a Johnson, cabe ressaltar a relevancia que ele
atribui ao controle, inclusive do meio ambiente, pelas sociedades que se
sedentarizaram. Obviamente, o controle é parte integrante de toda sociedade, mas a
agricultura permitiu/exigiu seu incremento. Johnson vale-se de uma hip6tese de Fisher
(1979) para raciocinar sobre a nova relacéo estabelecida entre, de um lado, os seres
humanos, e, de outro, a vida organica e a matéria inorganica. Para por isto na
linguagem que expressa 0s raciocinios basicos deste texto, poder-se-a afirmar que o
ser social, @ medida que se diferencia e se torna mais complexo, muda sua relacéo
tanto com a esfera ontoldgica inorganica quanto com a esfera ontoldgica organica,
elevando seu controle sobre ambas, sem, entretanto, delas prescindir. Os seres
humanos, que tinham uma relacdo igual e equilibrada entre si e com os animais,
transformaram-na em controle e dominacéo. O patriarcado é um dos exemplos vivos
deste fendmeno. De acordo com Johnson, o patriarcado baseia-se no controle e no
medo. Homens controlam mulheres e outros homens, na medida em que cuidam de
seu territorio, a fim de livra-lo de qualquer invasdo ou, uma vez esta existente, de
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afastar o(s) invasor(es). Tudo isto gera muito medo ndo apenas dentre as mulheres,
mas sobretudo dentre os homens, uns em relacéo aos demais.

Quando se passou a criar animais para corte ou tracdo, sua reproducao mostrou-se de
grande valor econdmico. Foi facil, entdo, perceber que quanto mais filhos um homem
tivesse, maior seria 0 nimero de bragos para cultivar areas mais extensas de terra, 0
que permitiria maior acumulacdo. Passam, entdo, os seres humanos, a se distanciar da
natureza e a vé-la simplesmente como algo a ser controlado e dominado. Isto tudo foi
crucial para estabelecer entre os homens e as mulheres relagdes de dominagéo-
exploracdo. Além disto, a compreensdo do fendmeno reprodutivo humano,
observando-se o acasalamento dos animais, minou os poderes femininos. De acordo
com Johnson, desacreditado o carater magico da reproducdo feminina e descoberta a
possibilidade de este fenémeno poder ser controlado como qualquer outro, estava
desfeito o vinculo especial das mulheres com a forga da vida universal, podendo os
homens se colocar no centro do universo. Como portadores da semente que
espalhavam nos passivos (teros das mulheres, os homens passaram a se considerar a
fonte da vida.*®

A contradicdo das sociedades modernas consubstancia-se no fato de essas serem
fundadas e organizadas no homem racional, mas valerem-se dos instintos naturais primitivos
da condicdo animal humana para justificar a estruturacdo dessas sociedades, erigidas sobre as
mais diversas discriminagdes a imagem dos povos primitivos, atribuindo para tanto a defini¢éo
de “ordem natural”.

N&o se nega a incidéncia do fator natural ou instintivo sobre a espécie humana, é cedico
que diante de uma situacdo de risco iminente a ldgica cede aos instintos mais primitivos.
Entretanto, no que tange a forma de organizacao, antro das capacidades racionais humanas, ndo
h& mais espaco para as aludidas condutas, visto que essa ndo se configura mais uma realidade
para atuacdo de tais instintos. N&o se trata de negar instintos naturais, mas de viver sob as regras
da maior caracteristica humana: a prépria racionalidade. Se inicialmente era necessario proteger
a prole — e sua concepcao - de predadores para fins de preservacdo, atualmente se faz ausente o
nexo causal justificador da domesticidade do sexo feminino; outrossim, se na idade média era
essencial gerar maltiplos filhos — sobretudo homens — para a defesa do territdrio e protecdo da
familia, as alteracdes nas taxas de mortalidade infantil, bem como das organizacfes sociais,
alteraram tal paradigma.

Assim, para efeito de apuracdo de fatos para posterior declinacdo sobre os temas de
direito, ha de afirmar sem receios de que os sexos sdo diferentes biologicamente, de forma a
ultrapassar mera questéo estetica sobre ter ou nao ter determinado 6rgéo reprodutor e afetando
questdes praticas reflexas nos fatos juridicos como se verifica na hipotese do puerpério. Tais

particularidades, no entanto, ndo obstante devam ser reconhecidas e pontualmente traduzidas

119 SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. Ontogénese e Filogénese do Geénero. Disponivel em: <
http://www.contag.org.br/imagens/f759ontogenesedogeneroHELEIETHSAFFIOTI.pdf> Acesso em: 07 mai.
20109.
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em vulnerabilidades, ndo podem ser utilizadas de forma a criar uma valoragao de sexo ou género
e a consequente restricdo e discriminacdo na seara dos direitos.

Considere-se a alteracdo hormonal decorrente do fenémeno bioldgico reprodutivo que
afeta 0 sexo feminino mensalmente: ainda que as oscilagdes de humor variem dentro do
universo feminino, trata-se de um fato e privativo do sexo, ao que seu reconhecimento e de suas
peculiaridades — e eventuais vantagens ou desvantagens - ndo consubstancia a subjugacéo do
sexo. A discriminacao se verifica na negacao ou na subversao dessa peculiaridade para um valor
essencialmente negativo que diminua a participacdo ou a autonomia, no caso, da mulher,
decorrente da doutrina patriarcal ainda regente que néo identifica a mulher como sujeito em par
de igualdade.

O reconhecimento das diferencas e particularidades de cada um — que ultrapassam as
esferas de categorizacdo e abrangem a individualidade (ndo apenas sobre género, sexualidade,
idade, raca, mas também sob aspectos intimos como depressdo, puerpério, dentre outros) — ndo
é trazido como o problema e deve ser preservado para manter a igualdade em seu sentido
material. Visa-se combater a falsa premissa de que, diante da isonomia de direitos outorgada
pela lei e pela filosofia liberal juridica moderna, todos dispem de iguais meios e condic¢des ou
até mesmo as mesmas interpretacdes legislativas para alcance e aplicacdo desses direitos.

Aqui cabe destacar breve analogia com a metafora da porta de vidro, utilizada por
Edith Piza para ilustrar a discriminacéo velada — originariamente empregada no contexto racial
- que permeia as sociedades modernas desde a concepc¢do das ideologias libertarias:

Talvez uma metéafora possa resumir o que comecei a perceber: bater contra uma porta
de vidro aparentemente inexistente é um impacto fortissimo e, depois do susto e da
dor, a surpresa de ndo ter percebido o contorno do vidro, a fechadura, 0s gonzos de
metal que mantinham a porta de vidro. Isto resume, em parte, descobrir-se racializado,
quando tudo o que se fez, leu ou informou (e formou) atitudes e comportamentos
diante das experiéncias sociais, publicas e principalmente privadas, ndo incluiu
explicitamente nem a minima parcela da prépria racialidade, diante da imensa
racialidade atribuida ao outro. Tudo parece acessivel, mas na realidade, ha uma

fronteira invisivel que se impde entre 0 muito que se sabe sobre o outro e o quase nada
que se sabe sobre si mesmo.?

Nesse paradigma, retoma-se a discussdo acerca da criminalizacdo do aborto e as
respectivas excludentes de ilicitude do art. 128 do CP/1940'%, cujas hipGteses demonstram

aparente tutela e expansédo dos interesses e direitos feministas.

120 p|ZA, Edith. Porta de vidro: uma entrada para branquitude. In: CARONE, Iray; BENTO, Maria Aparecida da
Silva (orgs.). Psicologia Social do racismo: estudos sobre branquitude e branqueamento no Brasil. Petrépolis:
Vozes, 2002. p. 59-90.

121 BRASIL, opus citatum, nota 117.
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Em que pese o resultado comum benéfico, na qual, independente da fundamentagéo
legal utilizada para a elaboracdo da norma, admite-se a essencialidade das referidas excludentes,
ha de se verificar o contexto para determinar ndo somente a constitucionalidade dessas, mas
também das omissdes, ou, no caso, da préopria criminalizacdo da conduta.

Sobre o tema, a ordem justificadora do tipo penal imbuido no art. 124 do CP'?2 ¢ a
suposta supremacia do Direito a Vida, considerando esse o direito Gltimo e primo a ser tutelado,
de forma a fundamentar a subjugacdo do corpo e da vontade feminina. Por tal motivo, em
observancia a tese fundadora e a respectiva primazia do bem tutelado, é necessario que a
legislagdo apresente de maneira proporcional e coerente as hipdteses de exclusdo do Direito a
Vida do nascituro.

Para tanto, a doutrina que atribui a justificadora da tutela da Vida a norma do art. 124
do CP*?% ndo distingue os sujeitos de direitos, igualando, para o exercicio do Direito a Vida, a
vida intrauterina aquela ja nascida. Assim, em prol da l6gica normativa constitucional, ha de se
aplicar a justificativa do Direito & Vida em sua amplitude para abarcar a doutrina kantiana, o
principio da inocéncia, além da vedacdo a discriminacao.

Debruca-se agora acerca do disposto no art. 128, Il do CP'?* no que tange a
desclassificacdo do crime de aborto em decorréncia de gestagdo proveniente de estupro. Sob a
l6gica fundadora do tipo penal do art. 124 do CP'%, a excludente imputa a pena do crime de
estupro ao feto concebido pela prética criminosa, punindo pessoa diversa do agente do crime e
transferindo a pena para terceiro, sujeito de direitos, com o Unico — e maximo — bem que este
possui: a vida. Resume-se na imputacéo da pena de morte, a qual ndo detém previsdo no Codigo
Penal, a terceiro indubitavelmente inocente.

Outrossim, a excludente em caso de risco de vida da gestante, incluida no inciso | do
art. 128 do CP*?, também se contradita com a premissa justificadora da criminalizacdo quando
na tutela da vida, sob igual fundamentacdo Kantiana da impossibilidade de valoracdo da vida
do feto face a da gestante.

Diante das antinomias das excludentes face a justificadora do tipo penal, pergunta-se:
qual o direito contraposto que, dentro da aplicabilidade do principio da proporcionalidade teria

0 conddo de mitigar o Direito a Vida, sob a Otica da doutrina entdo considerada? A

122 1pidem.
123 1pidem
124 1bidem
125 Ipidem
126 Ipidem
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criminalizacdo do aborto determina como norma geral a limitagcdo da autonomia feminina frente
a tutela da vida de terceiro, se ndo a autonomia da mulher, quais direitos justificam a edi¢do das
excludentes?

Subsume-se que a justificativa em referéncia ndo decorre dos direitos feministas —
ainda que alguns resultados sejam convenientemente similares -, e tampouco da defesa daqueles
concebidos e ndo nascidos. As hipoteses sobre a fundamentacdo, portanto, sao reflexas a sua
contextualizacdo para proteger os interesses ainda ligados as noc¢des de utilidade e posses do
pater familia: mulher e prole. As concepc¢des derivadas do estupro ndo sdo menos dignas, mas
s&0 menos posse, na medida em que a mulher, bem masculino®’ — ora pertencente ao pai, ora
ao conjuge — é tomada por terceiro que a engravida e produz bem préprio em posse alheia.

No gue atine ao patriarcalismo, ainda incide o utilitarismo e o papel publico — aqui
relembra-se a dicotomia puablico privada que permeia o feminino - da mulher de
disponibilizacdo da sua sexualidade e capacidade reprodutiva. Desse bem publico que é a
concepcao da prole?8, ¢ outorgado aos homens a privatizagio dos meios de producdo de modo
a proteger suas posses e 0 seu pleno direito a vida privada.

Eventualmente, se alia & doutrina de Cesare Lombroso*?® sobre a existéncia do perfil
criminoso, essa hd muito ultrapassada na criminologia, mas insistente em retornar sob as mais
diversas nuances, para justificar a possibilidade do aborto nos casos de estupro, valorando a
dignidade do feto & conduta criminosa que Ihe originou.

No art. 128, | do CP**° que prevé a exclusdo de ilicito em razdo do risco a vida da
gestante e a impossibilidade de salva-la por outro meio, € instintiva a medida, vez que a morte
da gestante acarretaria ha morte do nascituro, e se ocorrida nos estagios mais avancados da
gravidez ndo ensejaria em aborto, mas em parto prematuro, cujas chances de sobrevivéncia do

nascituro se tornaram viaveis com o avanco da medicina.

127 Aqui cabe destacar a porta de vidro que permeia o campo feminino e a existéncia do pater familia. A
Constituicao é explicita quando da vedagao da discriminacéo de género, mas essa ndo pode ser traduzida na igual
isonomia prética, ao que ainda se mantém mdltiplas herancas patriarcais, ja destacadas em capitulos anteriores.
128 Qutros exemplos do utilitarismo e dessa percepgdo de bem publico sobre a capacidade reprodutiva feminino,
vé-se reflexo no art. 10 da Lei Nacional n® 9263/96, onde se faz necessaria a anuéncia do conjuge para a realizagao
da laqueadura, além da existéncia de ao menos dois filhos vivos ou com idade superior a 25 anos. (BRASIL. Lei
n° 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9263.htm>.
Acesso em: 15 mai. 2019). Diante da dificuldade das mulheres que cumprem os requisitos legais, sobretudo
solteiras, de obterem a laqueadura, ja existe proposta legislativa para alteracdo de tais requisitos, principalmente
no que tange ao poder de veto do cdnjuge sobre exercicio do direito individual de outrem. (SENADO FEDERAL.
Regras do SUS para laqueadura a vasectomia podem mudar. Disponivel em: <
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/10/03/regras-do-sus-para-laqueadura-e-vasectomia-podem-
mudar> Acesso em: 15 mai. 2019).

129 |_ OMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. Tradugéo de Sebastido José Roque. S&o Paulo: icone, 2007.

130 BRASIL, opus citatum, nota 117.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.263-1996?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.263-1996?OpenDocument
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Embora todo o dispendido, admite-se eventual atuacdo de forcas protetivas sobre 0s
direitos feministas e a ampliagdo do reconhecimento da autonomia da mulher na sociedade
quando da positivacdo de hipoteses taxativas de exclusao de ilicitude do crime de aborto. Nessa
Otica, ambas as excludentes ilustram situacdes em que se reconhece a afetacdo ao psicologico
da gestante e a respectiva nocdo de maternidade, atuando nos limites do reconhecimento da
autonomia e da disponibilidade do proprio corpo.

Aqui pode-se acrescentar a terceira possibilidade instituida jurisprudencialmente no
julgamento da ADPF n°54'%lque legalizou o aborto na hipétese de feto anencéfalo, cujo teor do
voto perpassou por questdes do corpo e psicoldgico feminino®®2. Tal decisdo foge do escopo do
estudo geral, vez que consolidada em entendimento recente, diverso daquele quando da
promulgacdo do Codigo Penal em 1940.

Assim sendo considerado, o reconhecimento da possibilidade de afetacdo psicologica
da gestante assume que a percepcao sobre questdes atinentes a maternidade em si pode ser
alterada e, consequentemente, mitigar o Direito a Vida. Diante dessa perspectiva, atua a
limitacdo suscitada nos capitulos anteriores, onde é vedado a norma moral tornar-se norma
moralizante a fim de determinar como se manifesta a Dignidade no individuo.

Da mesma forma que, quando da ofensa a honra, no se valora ou analisa 0 mérito da
ofensa, mas a proporcionalidade frente ao confronto com os demais direitos, também néo cabe
ao Direito, uma vez reconhecida a manifestacdo de autonomia —aqui a legitimidade da afetagéo
psicoldgica da gestante -, definir os méritos pelos quais a mulher pode ser afetada
psicologicamente pela maternidade.

De outra face, a ndo compreensdo do dominio do préprio corpo enquanto admitidas as
hip6teses de abalo psicolégico da gestante — onde a maternidade ndo é essencialmente uma
realizacdo feminina decorrente de suposta “ordem natural”, e eventualmente possa se tornar
ofensa ao Direito a Vida e a manifestacdo da Dignidade Humana da mulher -, traduz-se no fato
de que as referidas excludentes tém o escopo de tutelar direitos alheios & emancipacao feminina.

Portanto, evidencia-se que as disposi¢Oes atuais sobre 0 aborto, sejam elas acerca da

criminalizacdo ou das hipdteses de exclusdo, ndo tém o fito de resguardar o nascituro e 0s

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial .asp?base=ADPF&s1=54&processo=54>  Acesso
em: 15 mai. 2019.

132 Em breve nota, ndo obstante a suma importancia de tais consideragGes sobre o psicolégico feminino e seu
levantamento para a fixacdo da jurisprudéncia nacional, a aceitacdo do aborto em caso de feto anencéfalo ndo
escapa ileso da cultura patriarcal. Nesse sentido, incide sobre o feto a visdo utilitarista, na qual ndo se tem o
reconhecimento e a expectativa da autonomia, seja na vida intrauterina ou pds-parto deste.
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direitos reprodutivos da mulher, mas a perpetuacdo da publicizagdo do corpo feminino — aqui
como meio de producdo — e a consequente submisséo ao patriarcalismo.

Acerca da publicizacdo do corpo feminino, a resolugdo n° 2.232/2019% do Conselho
Federal de Medicina estipulou em seu art. 5°, §2°134 que 0 médico podera realizar procedimento
expressamente recusado pela gestante, mesmo que essa esteja em pleno exercicio de suas
capacidades, caso entenda que a recusa ponha em risco a vida fetal. Ademais, o art. 111%
prossegue, determinando que em situacdes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem
iminente perigo de morte, 0 médico deve adotar todas as medidas necessarias e reconhecidas
para preservar a vida do paciente, independentemente da recusa terapéutica.

N&o obstante tratar-se de medida inconstitucional por violar a autonomia da mulher, e
impedir o direito de escolha dessa para que possa adotar o melhor tratamento que entender
adequada para si e o feto 3¢, ha de ser considerada a realidade do contexto brasileiro sobre a
violéncia obstetricia - acrescenta-se que o Conselho Federal de Medicina emitiu expressa
negativa ao termo'®’. De acordo com uma pesquisa de 2010 realizada pela Fundagdo Perseu
Abramo e divulgada no site da Organizacio Ndo Governamental (ONG) Artemis®3®, 01 a cada
04 mulheres sofreram alguma forma de violéncia, dentre as quais incluem-se manobras
proibidas, privacdo de gua e alimentos e a realizacdo de procedimentos invasivos sem a devida
comprovagcéo de necessidade médical®.

Nesse sentido, a resolucdo editada pelo CRM sob a égide da protecdo do Direito a Vida
do nascituro, permite que terceiro determine a melhor forma de incidir sobre aquilo que adentra

a esfera intima e privada do direito de escolha da mulher, para, inclusive, possibilitar e legitimar

133 BRASIL. Resolugdo n° 2.232/2019 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www:.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-2.232-de-17-de-julho-de-2019-216318370> Acesso em: 14 nov.
20109.

134 |bidem.

135 |hidem

136 Aqui cabe ressaltar que, ndo obstante o posicionamento do STF no julgamento do HC 124.306, a interrupgao
voluntaria da gravidez é atualmente vedada pelo Codigo Penal, de maneira que o profissional médico ndo é
obrigado a realizar procedimentos que injustificadamente acarretem na préatica abortiva, mesmo diante da vontade
da mulher. Assim, subsume-se que quaisquer procedimentos recusados pela gestante e que se adequem a norma
dos art. 5, 82 e art. 11 da resolugdo n° 2.232/2019 do Conselho Federal de Medicina incidem sobre opcdes
gestacionais ou de parto e ndo as situacdes de conflito de interesses entre a gestante e o feto. (Ibidem)

187 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. CFM apoia MS em decisdo sobre o termo violéncia obstétrica.
Disponivel em: <http://www.portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=28210:2019-
05-09-18-50-35&catid=3> Acesso em: 15 out. 2019.

138 FUNDACAO PERSEU ABRAMO. Pesquisa de opinido pablica: mulheres brasileiras e género nos espagos
publico e privado. Disponivel em: <https://apublica.org/wp- content/uploads/2013/03/www.fpa_.org_.br_sites d
efault_files_pesquisaintegra.pdf> Acesso em: 15 out. 2019.

139 Sobre as diversas formas de violéncia obstétrica consultar: SENTIDOS DO NASCER. Violéncia obstétrica:
Vocé sabe o que é€? Disponivel em: <http://www.sentidosdonascer.org/wordpress/wp-content/themes/sentidos-do-
nascer/assets/pdf/controversias/Violencia-obstetrica.pdf> Acesso em: 15 out. 2019.
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a pratica de violéncia obstétrica. A norma retira a autonomia da gestante frente a opinido médica
na defesa de suposto bem maior, para permitir a instrumentalizacdo e a publicizagdo do corpo
feminino e a desassisténcia da mulher durante o periodo gestacional e de parto.

Assim, as referidas medidas legais, tanto para criminalizagcdo quanto para as hipoteses
de exclusdo, ainda que pontualmente benéficas em resultados para aqueles as quais se dirigem,
ndo encontram respaldo constitucional e revelam a discriminagdo legislativa de género e do
préprio feto, visando a tutelar, em suma, o direito de propriedade da sociedade patriarcal sobre

a capacidade reprodutiva da mulher.

3.3 Limitagé&o dos Direitos Fundamentais e a autoria dos direitos

Conforme visto, a crescente filosofia juridica moderna do neoconstitucionalismo,
fundada na preservacdo da forga normativa da Constituicdo e na essencialidade do
reconhecimento e da positivacdo dos principios e Direitos Fundamentais, ensejou nova
problematica juridica quando da interpretacdo subjetiva e os consequentes conflitos normativos.

A subjetividade inerente dos Direitos Fundamentais tem origem em sua natureza
principioldgica, nos quais as normas neles imbuidas somente podem ser traduzidas em direitos
definitivos apds ponderacgdo entre os direitos opostos em determinado caso concreto.

Assim, diante do inevitavel conflito e da omisséo constitucional acerca dos limites dos
referidos direitos, insurge-se o empenho doutrinario e jurisprudencial para determinacdo da
incidéncia do principio da proporcionalidade:

Na Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, ndo se prevé expressamente como se
deve proceder a restricdo de direitos fundamentais. A doutrina, porém, com base em
dispositivos constitucionais e na jurisprudéncia do STF, vem identificando como
“limites aos limites”, além da legalidade (artigo 5o, inciso II, da CF/88), a protegdo
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade
(fundado no principio do devido processo legal na sua dimens&o substantiva, tal como

decorre do artigo 50, inciso LIV, da CF/88) e a proibicdo de restri¢des casuistas
(fundada no principio da igualdade).14°

Inspirada nos ideais liberais, a Teoria Externa dos Direito Fundamentais previa que
estes tinham por escopo principal a prote¢do do ser humano em sua individualidade. Ainda que
inconteste a funcéo dos Direitos Humanos em assegurar o individuo frente ao publico, aqui seja
Estado ou sociedade, a referida doutrina se revela insuficiente para considerar a caracteristica

social do ser humano. Tal teoria pressup6e que, em defesa da liberdade individual, ao legislador

140 DIAS, Eduardo Rocha. Os Limites as Restricdes de Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de 1988.
Recife: Revista Esmafe, n. 13, p. 77,93, mar. 2007, p. 79.



56

é necessaria a previsdo de todas as hipdteses de restricio'*! sobre cada Direito Fundamental, de
modo que venha a legitimar determinada supressao.

Desse modo, desenvolveu-se a Teoria Interna dos Limites, para afirmar que “a
liberdade somente faz sentido no quadro da sociedade juridicamente conformada e ordenada e
que o individuo ndo existe isolado da comunidade”!*?. Nesse sentido, da-se origem a ideia de
limites na atuacdo dos Direitos Fundamentais, ou melhor, na compreensdo do que se traduz a
norma, para tutelar bens juridicos de igual ou maior valor'#,

Assim, os impedimentos para os Direitos Fundamentais ndo sdo meramente externos
fundados em restricdes, mas encontram limitagdo propria, intitulada por Konrad Hesse'** de

Limites Imanentes:

Como as garantias de liberdade juridico-fundamentais sdo fundamentadas pela
Constituicdo, assim também podem os limites dessas garantias encontrar sua base
somente na Constitui¢do. Por causa do significado dos direitos fundamentais, levar a
sério a Constituicdo escrita; isso tanto mais quanto a Constituicdo escrita normaliza
as possibilidades de limitagdo respectivas ndo por uma clausula geral, sendo por
reservas individuais, cuidadosamente graduadas. Por isso é exigido cautela especial
na aceitagio de limitag@es de direitos fundamentais néo escritas. E necessaria, nesse
ponto a prova que se trata de limitacGes de Direito Constitucional ndo escrito. A mera
afirmag@o que a protecdo de um “bem comunitario de hierarquia superior” requer
limitac&o ndo basta para isso.

Cada direito fundamental encontra seu limite 14 onde termina seu alcance material.
Esse limite é, uma vez, uma questdo do seu “ambito da norma”, isto ¢, daquela parte
da — muitas vezes, juridicamente moldada-, “realidade”, que é o objeto da garantia
(...). Em segundo lugar, pode ele ser uma questéo da restricdo por ordens normativas
adicionais eventuais que estdo contidas na garantia do direito fundamental da mesma
(...). Esses limites imanentes aos direitos fundamentais devem ser determinados por
interpretacdo; eles sdo muitas vezes, objeto da organizacdo do direito fundamental
pelo legislador.

Além disso, direitos fundamentais podem estar limitados por outras normas juridicas,
de modo que o contetdo da liberdade garantida resulta primeiro da conexdo entre
norma de direito fundamental e norma de limitacéo.

141 Conforme defini¢do de Jorge Miranda, “as restri¢des envolvem a amputagio ou compressio das faculdades
compreendidas em um determinado direito, decorrentes de previsdes especificas. Ja os limites dizem respeito ao
modo de se exteriorizar a pratica de um direito, decorrente de razdes ou condicBes de carater geral, o qual pode
desembocar em condicionamentos, ou seja, no estabelecimento de requisitos para 0 seu exercicio. A
regulamentacdo, por outro lado, compreende o preenchimento ou desenvolvimento legislativo do direito. A
concretizacdo, por sua vez, implica o estabelecimento de normas que conferem exequibilidade a dispositivos que
dela carecem total ou parcialmente.” (MIRANDA, apud, ibidem).

142 |bidem.

143 O Principio da concordancia pratica, conforme aduz José Gomes Canotilho, “impde a coordenagdo e
combinacao dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros. O
campo de eleicdo do principio da concordancia préatica tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisdo
entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos).
Subjacente a este principio esta a ideia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de hierarquia)
que impede, como solugdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros, e impde o estabelecimento de limites e
condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma harmonizacéo ou concordancia pratica entre estes bens.”
(CANOTILHO, opus citatum, p. 229, nota 107)

144 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998, p. 249,251.
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Na teoria supra, eventual previsao de restrigdes ou reserva de intervencao legislativa
tem carater meramente declaratério para esclarecer determinada limitacdo dos Direitos
Fundamentais. Dessarte, “as leis ndo constituiriam limites, mas simplesmente concretizariam,

interpretariam e revelariam as fronteiras do contetido dos direitos”#°.

7

O prejuizo, portanto, € invertido para a fragilizacdo do individuo frente ao poder
publico, onde esse passa a dispor a forma e a abrangéncia dos Direitos Fundamentais, ao que a
doutrina juridica internacional passa a discutir acerca do nicleo essencial ¢ dos Direitos
Fundamentais. Com azo a garantir a efetividade da tutela do cidaddo individualmente e
democraticamente considerado, José Gomes Canotilho aduz a essencialidade da aplicacdo do
principio da proporcionalidade e o méetodo da ponderagdo para a resolucdo de conflitos
principioldgicos, desenvolvido em quatro etapas, quais sejam, identificacdo dos principios
conflitantes; verificacdo de reserva; fundamentacdo racional; e a verificacdo de supresséo,

conforme trecho inframencionado:

Em primeiro lugar, a inexisténcia de regras abstractas de prevaléncia, pois neste caso
o conflito deve ser resolvido segundo o balanceamento abstracto feito pela norma
constitucional(...). Excluem-se, por conseguinte, relagdes de preferéncia prima facie,
pois nenhum bem é, prima facie, quer excluido porque se afigura com valor
“reforgado” ou até absoluto. Isto implica a verificagdo e ordenag@o, em cada caso ou
grupos de casos especificos, de esquemas de prevaléncia parciais ou relativos, porque,
nuns casos, a prevaléncia pode pender para um lado e, noutros, para outro a do
segundo as ponderagfes ou balanceamentos efectuados ad hoc. Finalmente, é
indispensavel a justificacdo e motivacdo da regra de prevaléncia parcial assente na
ponderagdo, devendo ter-se em conta sobretudo os principios constitucionais da
igualdade, da justica e da seguranca juridica.(...)

As “ponderagdes” subjacentes ao balanceamento ad hoc ja estdo presentes noutros
esquemas hermenéuticos anteriormente referidos. E o caso, por exemplo, da
concordancia prética e da observancia ao principio da proporcionalidade. Em rigor,
porém, deve distinguir-se entre harmonizagdo de principios e ponderacdo de
principios. Ponderar principios significa sopesar a fim de se decidir qual dos
principios, num caso concreto, tem maior peso ou valor os principios conflituantes.
Harmonizar os principios equivale a uma contemporiza¢do ou transagdo entre
principios em conflito. Por isso, a ponderacdo reconduz-se no fundo (...) & criagdo de
uma hierarquia axiol6gica mével entre principios conflituantes. Hierarquia, porque se
trata de estabelecer um “peso” ou “valor” maior ou menor entre principios. Movel,
porque se trata de uma relagéo de valor instavel, que é valida para um caso concreto,
podendo essa relagdo inverter-se noutro caso. A importancia que, ultimamente, é
atribuida a ponderagdo de bens constitucionais radica, como se disse, na natureza

145 DIAS, opus citatum, p. 80.

146 O presente trabalho ndo pretende se imiscuir nas teorias que permeiam a existéncia do ntcleo essencial dos
Direitos Fundamentais, para tanto, Mariano Bacigalupo afirma “que a garantia do respeito ao contetido ou ntcleo
essencial perdeu boa parte de sua operatividade pratica em favor do principio da proporcionalidade. Normalmente,
se este for respeitado, ndo ha lesdo ao nucleo essencial do direito fundamental. O respeito ao nlcleo intangivel de
um direito fundamental tem se transformado em mero “filtro” subsidiario e acessorio do principio da
proporcionalidade. Reconhece-lhe, porém, alguma utilidade em situagdes em que haja um conflito de bens e
direitos e um deles tenha um carater absolutamente preferencial, exemplificando com o direito a intimidade.”
(BACIGALUPO, apud, DIAS, ibidem)
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tendencialmente principal de muitas normas juridico-constitucionais. O apelo a
metddica de ponderacdo é, afinal uma exigéncia de solucéo justa de conflitos entre
principios. Neste sentido se pbdde afirmar recentemente que a ponderacdo ou
balancing ad hoc é a forma caracteristica de aplicacéo do direito sempre que estejam
em causa normas que revistam a natureza de principios. A dimensdo de
ponderabilidade dos principios justifica a ponderagdo como método de solugdo de
conflito de principios.'4’

Em que pese a natureza principioldgica dos Direitos Fundamentais, esses ndo se
confundem, fazendo-se mister trazer breves conceituacdes: “os principios sdo extraidos de
enunciados normativos, com elevado grau de abstracédo e generalidade, que preveem os valores

99148

que influenciam a ordem juridica™*°, enquanto que os Direitos Fundamentais sdo “direitos

subjetivos, assentes no direito objetivo, positivados no texto constitucional, ou ndo, com
aplicagdo nas relagdes das pessoas com o Estado ou na sociedade”°.

Os Direitos Fundamentais, portanto, possuem natureza principiolégica mas a
aplicabilidade de regras’, de modo que o método da ponderacio de Canotilho incide
preteritamente quando da contraposic¢do de determinados Direitos Fundamentais abstratamente
considerados. Posteriormente, contrapostas as naturezas principioldgicas, a decisdo
jurisprudencial enseja a aplicacdo de um direito concreto com carater de regra, de modo a
ocorrer ndao a supressdo dosada e proporcional como na hipétese dos principios, mas a
incidéncia de determinado direito e o reconhecimento da autoria do direito. Enquanto nos
principios a ponderacao os difunde e mescla para coexistirem mesmo nos conflitos (como se
verifica no principio do contraditério e o principio da duracdo razoavel do processo), a
aplicacdo de determinado Direito Fundamental limita e afasta a aplicagdo do outro
casuisticamente, tratando-se de hipdtese de ndo incidéncia de determinado direito e o

reconhecimento da autoria do direito a uma das partes.

147 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1240/1241.

148 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional.8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 105

149 |bidem, p. 571.

1%0 Sobre os Direitos Fundamentais, afirma Luigi Ferrajoli: “Estas normas, todavia, possuem uma intrinseca e feliz
ambivaléncia (...). Observadas de baixo, ex parte populi, elas sdo direitos, de todos sdo titulares enquanto pessoas
ou cidaddos. Observadas do alto, ex parte principis, elas sdo regras, isto é proibi¢es ou obrigacfes dos quais sao
destinatarios os poderes publicos. Por isso chamei de ‘principios regulativos’. Nas Constitui¢des elas sdo expressas
normalmente ndo em termos de proibi¢cdes ou de obriga¢des, mas, sim, de direitos e, portanto, de expectativas (...).
Tém, portanto, a forma de principios, exatamente por que de tal forma as Constituicdes proclamam explicitamente
as expectativas, isto é, 0s interesses e as necessidades vitais por elas estipulados como valores e como razdo social
do pacto de convivéncia, deixando implicitas as garantias, isto €, as proibicGes e as obrigacfes aqueles
correspondentes (...). Mas é claro que com relacdo as violagdes das proibicGes e as inobservancias dos deveres a
eles correspondentes, estes principios sdo colocados em relevo como regras, no sentido ja ilustrado de que sdo
aplicaveis judicialmente as primeiras e atuados legislativamente pelas segundas.” (FERRAJOLI, Luigi. A
Democracia através dos Direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico e como projeto politico.
Tradugdo de Alexander Araljo de Souza e outros. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 123).
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Como Salomdo, ndo sendo possivel a reparti¢do do filho, a uma das mées sera imposto
0 ndo direito a crianca. A contrario senso, a aplicacdo, ainda que pontual, de determinado
Direito Fundamental a outro igual concretamente contrastado implicaria necessariamente em
sua violacdo. Assim, 0s principios e a natureza principiolégica dos Direitos Fundamentais tém
a respectiva ponderacgéo atuante no campo abstrato da legitimidade de validacdo, enquanto a
aplicacdo de determinado direito, seja fundamental ou ndo, obedece aos critérios de regra apds
devidamente legitimados.

Esta percepcdo se mostra relevante quando na resolucdo de determinado conflito de
carater fundamental, na qual a consideracdo da ponderacdo dos Direitos Fundamentais por
vezes enseja a concepgao equivocada sobre a necessidade de se verificar tais balanceamentos
dentro da aplicabilidade, contrastando as duas Dignidades das partes litigantes, ou seja, para
repartir a crianca e evitar a declaracdo do direito que pareca ao julgador como mais irreversivel
ou condenavel.

Tal conduta, quando incidente no campo da aplicacdo, afasta a racionalidade e a
apuracdo do objetivo especifico da norma, sujeitando-se a consequente valoracdo da moral
individual invocada pelas partes para sustentacdo de determinado Direito Fundamental. Enseja,
consequentemente, a atuacdo moralizadora do judicidrio, ndo correspondente ao dever
constitucional de efetividade, imparcialidade e resguardo democrético.

Conforme visto, a Dignidade Humana é um sistema de equilibrio, fundante de todo o
Estado Democrético de Direito e outorgante dos Direitos Fundamentais, sendo estes meios de
exercicio da moral individual. Apesar de ser eventualmente chamada de Dignidade, a
manifestacdo da moral individual ndo se confunde com a Dignidade Humana; o exercicio da
moral individual é representativo da liberdade, igualdade e autonomia inerentes a todos os
individuos e o objetivo do Estado Democratico de Direito, nos termos do art. 3° da CRFB/88°L,
Nesse contexto, o que se verifica é que a Dignidade Humana assume a relacdo de causa,
enquanto o efeito é a manifestacdo da moral individual, ou seja, enquanto a premissa da
Dignidade Humana estrutura o Estado Democratico de Direito e outorga os Direitos
Fundamentais, esses visam ao objetivo Gltimo do pleno exercicio da moral individual.

In casu, 0 equivoco da ponderagdo na aplicabilidade consiste no fato de que ha a
inversdo da relagdo causal entre a Dignidade Humana e os Direitos Fundamentais, onde a
Dignidade Humana ¢é posta como finalidade a ser alcangada, tornando-se origem e fim do

Direito; significa dizer que ela é qualquer coisa, justificada nela mesma, criando uma relacéo

151 BRASIL, opus citatum, nota 35.
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ciclica, ao que se relembra a citagdo “um direito que possa ser evocado por ambos os lados se
torna juridicamente intitil”**2. Em sintese, equivale a dizer que o individuo detém determinado
direito porque é a manifestacéo da sua Dignidade Humana e que ele deve ser resguardado para
garantir essa mesma Dignidade.

O que se comprova, portanto, é que, nessa hipdtese, qualquer fundamentacdo judicial
que justifique a decisdo pela afetacdo e promogéo da Dignidade Humana é argumentativamente
invalida, na medida em que todos os direitos sao emanados desta.

Assim, a fundamentacéo judicial deve observar a necessaria ponderacéo abstrata sobre
0s objetivos especificos e a contextualizacdo dos Direitos Fundamentais opostos no caso
concreto, bem como de qual maneira a situacao fatica afronta o referido direito. A afetacdo da
Dignidade Humana € presumivel e consequéncia da eventual comprovacao da violacdo do
direito alegado.

A atribuicdo da autoria do direito, portanto, vem como método para determinar qual o
direito prejudicado que deve ser tutelado mediante a aplicacdo da norma especifica no caso
concreto, ndo estando os Direitos Fundamentais excluidos de tal averiguacéo de incidéncia. Em
suma, quando no conflito de Direitos Fundamentais, a ponderagédo atuara no campo abstrato,
em razdo do escopo garantista de tais normas, derivadas de sua natureza principioldgica;
enquanto sua aplicacdo enseja a afericdo do direito ofendido — e ndo a mera afetacdo — e 0
eventual direito de resguardo dentro dos limites principioldgicos de coexisténcia entre 0s
Direitos Fundamentais, para entdo determinar a autoria de direito e a incidéncia casuistica da
norma fundamental especifica, aqui sob a sua natureza de regra.

Veja-se o caso de paciente plenamente capaz que deseje a eutanasia e 0 médico que se
negue e pretenda a realizacdo obrigat6ria de determinado procedimento ou medicamento que
eventualmente possa curar-lhe a moléstia. Nesse caso tem-se a contraposicédo do Direito a Vida
individualmente considerado e o Direito a vida abstrato para considerar a indisponibilidade dos
Direitos Fundamentais. A ponderagdo atua para discriminar o que é a indisponibilidade dos
Direitos Fundamentais frente a manifestacdo de autonomia exercido mediante o Direito de
Liberdade de Escolha do paciente, uma vez que, se lida ipsis litteris, a indisponibilidade poderia
acarretar na total discricionariedade do poder publico para decidir o ambito de qualquer Direito
Fundamental, esvaziando a garantia constitucional.

Assim, a indisponibilidade tem o conddo de resguardar o direito individual da

coletividade, onde um ndo pode prejudicar a esfera pessoal de terceiros, como nas hipdteses

152 BARROSO, opus citatum, nota 70.
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que envolvam competitividade e a barganha de direitos. Na ponderacdo para a legitimidade,
importa responder se a eutanasia concretamente pleiteada afeta os direitos de igual categoria de
outrem. Na hipdtese do médico liberal tem-se a oposicao da autonomia pessoal, no direito de
manifestar sua moralidade individual no exercicio de sua autonomia profissional. Nesse
sentido, o médico liberal, atuante conforme sua compreensao ética profissional e moral pessoal,
pode rejeitar o pedido de eutanésia, e, de igual modo € impossibilitado o tratamento forcado do
paciente que o rejeita. No entanto, quando em face de profissional vinculado a hospital pablico
a atuacdo da ética profissional se adequa aos parametros da Administracdo, vez que 0
profissional atua como representante desta e ndo de si préprio, ndo sendo sua moral pessoal
oponivel a autonomia do paciente, cuja expressdo nao afeta a esfera publica democraticamente
considerada.

Verifica-se que na resolucdo supra, quaisquer das hipoteses narradas afetam pontual e
integralmente — aqui independente de teor de reversibilidade - o direito invocado por alguma
das partes, acompanhando a autoria do direito, mas que toda a ponderacdo se procedeu na
legitimacdo dos direitos suscitados, ora para prevalecer o médico liberal, ora o paciente quando
se tratando de funcionario pablico. Ndo ha avaliacao valorativa sobre em que consiste a ética
médica com fito de obrigar o profissional liberal a adequacédo interpretativa ou tampouco a
edicdo de norma de conteudo fechado para determinar taxativamente em qual caso é permitido
ao médico a abstencdo de proceder a eutanasia.

Destarte, a valoracdo da moral deve ocorrer nos embates privados para persuasao
pessoal do individuo, sendo dever publico resguardar a manifestacdo das mudltiplas
interpretacdes, conforme sua neutralidade moral®®3, razdo pela qual a atividade moral valorativa
se revela irrelevante para a fundamentacéo juridica.

Acerca da edicdo de norma infraconstitucional oposta aos Direitos Fundamentais, cabe
tecer alguns comentérios que serdo dispostos no titulo subsequente. Tratar-se-4 da
inconstitucionalidade de regra fechada infraconstitucional que tenha por fito inviabilizar a
ponderacdo abstrata entre normas principioldgicas e a consequente inoponibilidade de tais

dispositivos frente a discussdo constitucional trazida, ainda que superveniente.

158 A neutralidade aqui mencionada ndo se traduz na auséncia de moral sobre as vertentes plblicas, mas na
inexisténcia da prevaléncia de determinada moral individual e o vinculo ao dever de resguardo de todas as morais
conjuntamente consideradas, nos limites de suas compatibiliza¢gdes com os direitos de terceiros.
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3.3.1 A inoponibilidade de regra fechada infraconstitucional as normas principiologicas

A norma criminalizadora instituida no art. 124 do Codigo Penal®>* tem carater de
regra que incide sobre a vedacdo — observadas as respectivas excludentes - de determinada
liberdade sobre a autonomia da mulher. Se outrora a discussao era desnecesséria, seja diante da
Lei, estrutural, positivada ou interpretativa a época, seja pelos fatores socioculturais, atualmente
a referida vedacdo ndo mais comporta a discussdo principiolégica entre o Direito a vida e 0
Direito a Vida.

O que ora se questiona € anterior a licitude constitucional de se permitir a pratica
do aborto, mas o fato de, diante de um conflito principiolégico entre Direitos Fundamentais
positivamente reconhecidos, prevalecer a imposicao de regra de carater fechado para restringir
direitos quando nos conflitos entre normas de natureza principioldgica.

Vez reconhecido o conflito principioldgico latente sobre a criminalizacdo do aborto
em razdo da mudanca cultural para ampliar os direitos femininos, torna-se inconstitucional a
oposicdo de regra infraconstitucional para impedir determinada ponderacdo de principios
constitucionais. N&o se trata de mera questdo sobre a eventual legitimidade da criminalizacdo
do aborto, mas da utilizacdo da regra fechada infraconstitucional para fundamentar em sede de
sentenca e impedir a ponderacdo principiolégica contemporanea elucidada nos capitulos
anteriores, devendo-se considerar, para tanto, que o modelo brasileiro adota o controle difuso
de constitucionalidade.

Visualize-se o exemplo no conflito entre o Direito a Liberdade de Expresséo e o
Direito a Dignidade, onde é editada norma que veda a escrita de textos pessoais e opinativos
que reclamem de terceiros nas redes sociais, por entender que tal pratica viola a Dignidade
deste, cujos prejuizos podem ser desmedidos e irremediaveis, de forma que o meio escolhido é
incompativel com o que se pretende, podendo ser feito mediante imprensa, dentncia a delegacia
OU ao0s Orgaos responsaveis.

A hipotese narrada encontra respaldo juridico e é devidamente justificada, no
entanto, ainda que se reconheca a importancia da responsabilizacdo dos atos praticados online,
a norma restritiva para impedir de plano a manifestagdo opinativa resulta em ofensa — mesmo
que pontual - ao Direito a liberdade de expressdo. A mera redacdo de texto opinativo que
repercuta prejuizos a imagem de terceiros, ndo enseja a automatica extrapolacdo do Direito a

liberdade de expressdo ou violagdo a imagem ou dignidade (veja-se aqui a hipdtese de

154 BRASIL, opus citatum, nota 117.
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reclamacao dos produtos ofertados por determinada empresa). Dessa forma, quando da edicéo
do marco civil da internet, apesar de prever a possibilidade de responsabilizacdo do agente, ou
da vedacao de discursos de odio, se limitou a fixa¢do de norma de contetudo aberto, ainda que
para clarificar determinada limitagcdo ao Direito Fundamental.

Assim, é imperativa a inoponibilidade do art. 124 do CP™ frente as discussoes
suscitadas no presente trabalho, inclusive em sede de controle abstrato de constitucionalidade.
Somente apos realizado o enfrentamento constitucional dos principios, valores e Direitos
Fundamentais adjetos a descriminalizacdo do aborto far-se-a possivel a declaracdo de

constitucionalidade do referido dispositivo.

3.3.2 A autoria do direito na expectativa sobre a vida

Verificada a inconstitucionalidade da norma de contetdo fechado para inobservar as
discussGes contemporaneas acerca da interpretacdo do Direito a Vida e o consequente
sopesamento do método de ponderacdo principioldgica atinente a Direitos Fundamentais
conflituosos no caso ora analisado, passa-se a analise sobre a autoria do direito.

Conforme visto nos capitulos anteriores, o trabalho foi assente ao reconhecer a
distingcdo entre a vida e 0 momento do parto, de maneira que essa independe deste e é condicdo
pretérita. Logo, o Direito a Vida, sobretudo em seu aspecto objetivo de estar vivo, é medida que
se impde a vida mesmo que intrauterina.

Nessa concepcdo, as ponderacOes das teorias natalista, concepcionista e condicionada
influem na interpretagdo do art. 2 do CC*® e na aquiréncia da personalidade, sendo claro o
dispositivo ao adotar a teoria natalista para essa. No entanto, 0 mesmo dispositivo salvaguarda
categoria de direitos anteriores a personalidade, sendo que a questdo juridica repousa sobre
quais sdo esses direitos e quando eles se iniciam.

Com efeito, considerou-se que 0 momento em que se inicia a vida é um irrelevante
juridico, e, portanto, ndo incide quaisquer das teorias supra, vez que ndo é possivel desvincula-
lo da moral individual. Assim, para efeitos juridicos, importa onde se inicia a Dignidade
Humana, cujo reconhecimento exprime trés qualidades - Valor intrinseco, Autonomia e Valor

Comunitéario - fundantes e legitimadoras de qualquer norma.

155 Ibidem.
1% BRASIL, opus citatum, nota 65.
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No que tange a vida intrauterina lato sensu, que por ora diferencia-se o feto do
nascituro apenas para efeitos facilitadores, pode-se afirmar, como manifestagéo sociocultural e
da moral democrética que se pretende resguardar, que essa € dotada de Valor Intrinseco e Valor
Comunitario desde sua concepc¢édo. A autonomia, como expressdo da moral individual, necessita
ressalvas.

A Autonomia representa, em suma, a manifestagdo da individualidade, do livre arbitrio
humano, esses independentes de quaisquer valoracfes de capacidade. Tampouco se vincula a
ideia de autossubsisténcia, de modo que aquele acometido de doenca que necessite de aparelhos
ou medicamentos para se manter vivo ndo é menos detentor de Autonomia ou de Dignidade
Humana.

No entanto, a Autonomia juridicamente considerada apesar de ndo se limitar aos
conceitos de capacidade ou autossubsisténcia, assume teor abstrato causal para com a
possibilidade real de sobrevida, onde a Dignidade Humana era presente em condicdo
pretérital®’: torna-se relevante o0 momento no qual o nascituro passa a deter capacidade de
autodeterminacdo - formacao fisica e cognitiva - em escalas minimas de sobrevivéncia para que
possa ser individualmente considerado®® e, em consequéncia, detentor de Dignidade Humana.
O fato é que, até certo momento gestacional, se retirado da condi¢do intrauterina, o feto ndo
possui expectativa de sobrevida em razdo da insuficiéncia autonémica do proprio organismo
para se manter ou inclusive se desenvolver, mesmo com auxilio tecnoldgico®®, estabelecendo
relacdo de dependéncia para com o corpo feminino e ndo podendo ser dele separado.

O feto, na condicdo de receptor de valores morais derivados do Valor Intrinseco e
Comunitério que lhe é conferido, torna-se fato juridico capaz de produzir efeitos como se
verifica na obrigacdo de prestar alimentos gravidicos ou na possibilidade de ser beneficiario

testamentario®®®. No entanto, como valor moral, esse perpassa sobre a percepcdo e manifestacéo

157 Diferentemente do feto, o paciente em coma, mesmo assistido pela tecnologia médica e incapaz de auto
subsistir, tem suposta — supdem-se pois ainda ndo € possivel aferir indubitavelmente a incapacidade de recuperacao
- perda da Autonomia derivada da morte cerebral, enquanto o feto, por seu turno, ndo detinha Autonomia quando
ovulo fecundado, até o momento eventual em que passa a ter. Assim, para o reconhecimento da Dignidade
Humana, faz-se necessario que a Autonomia seja adquirida preteritamente para entéo ser sujeito de direitos.

18 Considerar-se-a4 aqui o periodo de até 03 meses de gestacdo, utilizado amplamente pelas legislacdes
internacionais, além daquela adotada pelo STF no julgamento do Habeas Corpus n. 124.306.

1590 que se admite a sua instrumentalizacdo vez que o aparato tecnoldgico ndo detém nenhuma categoria de
Dignidade.

160 Aqui destaca-se que o feto ainda como fato juridico ndo é autor dos direitos derivados dos exemplos dados,
onde, para os alimentos gravidicos a autoria de direitos pertence a gestante, em razdo do fato de estar gestante,
enquanto que como beneficiario testamentario o direito é do testador de exercer livremente seu dominio sobre seus
bens. O feto somente passara a ser igual detentor dos referidos direitos quando adquirida dignidade humana,
observadas demais restricdes como na hipotese testamentaria.
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da moral individual, de modo que esta ndo pode ser utilizada como meio argumentativo para
cercear Direito Fundamental de terceiro exercido dentro de seu plano intimo, aqui

aproximando-se da teoria Kantiana sobre o imperativo categdrico®®!

a serem aplicadas nas
normas principiolégicas.

Toma-se como exemplo o casamento homoafetivo e a concepgéo de familia, onde foi
oposta por determinado grupo contrario a medida, a imoralidade e a vedacao legal. A moral
estatal e juridica deve ser aquela para abranger todas as morais na medida de suas

compatibilidades'®?

, hdo sendo possivel que determinado grupo busque restringir direitos de
terceiros com fundamentado na ofensa de sua moral individual. A legitimidade para pleitear a
autoria de determinado Direito Fundamental verifica-se naquele que teve sua manifestagéo
moral individual restringida ainda dentro dos limites da sua Autonomia, em outras palavras, na
contraposicdo do Valor Individual e do Valor Comunitario — lembra-se aqui que tais cargas sdo

dindmicas dentro do mesmo caso concreto, onde cada parte exerce a forga oposta em face da

161 «“Ora, todos os Imperativos preceituam ou hipoteticamente ou categoricamente. Os imperativos hipotéticos
representam a necessidade de uma acgdo possivel, como meio para alcancar alguma outra coisa que se pretende (ou
que, pelo menos, é possivel que se pretenda). O imperativo categorico seria aquele que representa uma agdo como
necessaria por si mesma, sem relagdo com nenhum outro escopo, como objetivamente necesséria. (...) O imperativo
hipotético significa, portanto, apenas, que a agdo é boa com relagdo a um escopo possivel ou real. No primeiro
caso, é um principio problematicamente pratico; no segundo caso, € um principio assertoricamente pratico. Pelo
contrario, o imperativo categorico, que declara a agdo como objetivamente necessaria por si mesma, sem relagéo
com algum fim, isto &, sem qualquer outro fim, tem o valor de principio apodicticamente prético. Podemos
imaginar que tudo quanto é possivel apenas pelas forcas de algum ser racional é também um escopo possivel para
qualquer vontade; por isso, 0s principios da a¢do, enquanto esta é representada como necessaria para a aquisi¢ao
de algum fim possivel, susceptivel de ser por ela realizado, sdo, de fato, infinitos em nimero- Todas as ciéncias
tém uma parte prética, constante de problemas que supdem que qualquer fim é possivel para nds, e de imperativos
que indicam como tais fins podem ser alcangados. Estes imperativos podem, por isso, chamar-se em geral
imperativos da habilidade. N&o se trata, neste caso, de saber se 0 escopo é racional e bom, mas sé de saber o que
se deve fazer para o alcancar. (...) H& todavia um escopo, que se pode supor real para todos o0s seres racionais (na
medida em que 0s imperativos se aplicam a estes seres considerados como dependentes); portanto, um escopo que
eles ndo sé podem propor-se, mas do qual se pode certamente admitir que todos o propdem a si efetivamente, em
virtude de uma necessidade natural, e este escopo é a felicidade. O imperativo categdrico, que apresenta a
necessidade préatica da acdo como meio para alcancar a felicidade, € assertério. (...) Sendo assim, o imperativo que
se refere a escolha dos meios capazes de assegurar nossa felicidade pessoal, isto é, a prescri¢do da prudéncia, €
sempre hipotético; a acéo € ordenada, ndo de modo absoluto, mas s6 como meio de alcangar outro escopo. (...)
Enfim, hd um imperativo que, sem assentar como condi¢cdo fundamental a obtencdo de um escopo, ordena
imediatamente este procedimento. Tal imperativo é categérico. Diz respeito, ndo a matéria da acdo, nem as
conseqliéncias que dela possam redundar, mas a forma e ao principio donde ela resulta; donde, o que no ato ha de
essencialmente bom consiste na intencdo, sejam quais forem as conseqliéncias. A este imperativo pode dar-se o
nome de imperativo da moralidade.” (KANT, opus citatum)

162 Por tal razéo ndo se pode compatibilizar a moral individual de um psicopata que sustente direito de matar em
exercicio de sua Dignidade Humana. Igualmente, também néo € possivel que o Juiz negue o reconhecimento da
imunidade tributaria a determinado templo religioso por ser contrario a sua propria religido ou ndo reconhecer a
qualidade da religido alheia. Ou ainda, a legalidade da relacdo sexual entre capazes e totalmente incapazes diante
da incapacidade destes, mesmo diante de suposto consentimento.
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outra®®® — ha de preponderar o Valor Individual ndo utilitaristal®. O casamento homoafetivo e
as multiplas formas de familia ndo adentram a esfera de terceiros, vez que aqueles contrarios
ndo se veem impedidos de contrair para si 0 matrimoénio dentro de suas percepcdes morais,
sendo corretamente assegurado. A obrigatoriedade do reconhecimento desses e da realizacdo
da cerimOnia junto a determinada institui¢do religiosa, no entanto, ndo pode ser coercitiva, por
se tratar de restricdo a manifestagdo religiosa.

Retomando o caso ora analisado, a potencialidade do direito do feto, qual seja, de
possuir o bem Vida, esse decorrente de ter adquirido Dignidade Humana, néo é apta a sujeitar
o0 individuo a obrigacdo de cumprir a termo a gestacéo, condi¢do que incide sobre o Direito a
Vida da mulher. Assim, a mera potencialidade, por si s6, ndo tem capacidade de defrontar a
Dignidade Humana ja estabelecida daquela mulher.

Outrossim, acerca da expectativa de vida é indagado quem detém tal expectativa,
sendo impossivel falar-se em autoria da expectativa daquilo que, ainda que Ihe sejam atribuidos
valores morais, ndo possua Autonomia. Ainda que influa sobre o feto, a expectativa pertence
aquele que anseia, 0 que somente pode ocorrer com os titulares de tal capacidade para, inclusive,
resguardar o direito sobre a ndo expectativa e a ndo concretizacdo do direito potencial que se
desenvolve. Se o ordenamento juridico veda qualquer imposic¢do obrigacional ou coercitiva a
doacdo de sangue mesmo que para salvar vida de outrem, ndo se encontra legitimadora para
embasar a veiculacdo da mulher durante o periodo gestacional.

De outra face, se e quando adquirida a Autonomia do nascituro (ap0s o terceiro més
gestacional) e o consequente reconhecimento da Dignidade Humana, ainda que em vida
intrauterina — ndo sendo necessario o parto prematuro para tal reconhecimento —, ha de se
assumir esse como titular de direito, dentre eles o Direito a Vida!® e nio sobre a mera
potencialidade.

Destarte, 0 feto como detentor de Valor Intrinseco e de Valor Comunitario ndo se
traduz como sujeito de direitos, mas como um fato juridico, capaz de produzir determinadas
obrigag¢des, mas inoponivel a manifestacdo da Dignidade Humana da mulher no exercicio dela
do seu Direito a Vida e a sua expectativa sobre a vida do feto. A autoria do direito se assume

para impedir a instrumentalizacdo do corpo e afirmar os direitos reprodutivos femininos.

163 Vide subtitulo 2.1, Dignidade Humana, deste trabalho.

164 Aqui ha de se desconsiderar sofismos sobre a relativazagdo do utilitarismo na solugdo de quaisquer conflitos,
onde qualquer sistema de ponderagdo representard em Ultima instancia 0 manuseio de determinada liberdade,
recaindo sobre o contrato social.

165 Aqui também se vislumbra a possibilidade do nascituro, devidamente representado, postular em juizo o Direito
a ndo nascer, sendo esse autor da mesma expectativa anteriormente assegurada a terceiros.
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4. EFICACIA CONSTITUCIONAL E A FUNCAO DEMOCRATICA DO JUDICIARIO

Em decorréncia dos apontamentos dispendidos no trabalho, o quarto capitulo €
dedicado a avaliar o papel do Poder Judiciario, bem como a possibilidade da intervencéao
judicial nos conflitos sobre o Direito a Vida, sobretudo em sua aplicacdo na tipificacdo penal
do art. 124 do CP%® que dispde acerca da criminaliza¢io do aborto.

Serdo abordadas questfes atinentes a Judicializacdo e a legitimidade do Ativismo
Juridico, bem como as relagdes entre as trés esferas de poder conforme a Teoria dos Didlogos
Constitucionais na formulacdo do Estado constitucionalmente dito, diferenciando-se este das

instituicGes que respectivamente o representam.

4.1 Judicializagdo e Ativismo Juridico

No Estado contemporaneo o Poder Judiciario ocupa posicdo de protagonismo em
ambito mundial, ndo limitado as fronteiras do Estado brasileiro. O fenbmeno tem recebido
diversas nomenclaturas, das quais cita-se “Ascensdo Institucional do Poder Judiciario”®’
empregada por Luis Roberto Barroso. Em breve conceituacdo, a supremacia constitucional
abrange dois sentidos:

Em sentido formal, significa que decisdo constitucional da Suprema Corte somente
pode ser revertida por emenda constitucional; em sentido material, consiste na enorme
dificuldade prética da reversdo da interpretacdo judicial da Constituicdo,
representando, no mais das vezes, a sua definitividade; em sentido amplo, significa
uma hiperconstitucionalizacdo e uma hiperjudicializagdo, em que a maioria dos

conflitos politicos se reconduz a controvérseias constitucionais, em cujo deslinde o
Judiciario desempenha o papel de protagonista.t®

Detras de tal protagonismo tem-se como causa fundadora a Judicializacdo, que
conforme aduz o autor “significa que algumas questdes de larga repercussio politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas

tradicionais”6°,

166 BRASIL, opus citatum, nota 117.

167 BARROSO, Luis Roberto. Jurisdigdo Constitucional: a ténue fronteira entre o Direito e a Politica, [S.I]:
Migalhas Juridicas. 2014. Disponivel em: < http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/2/art20140204-06.pdf>;
Acesso em: 23 jul. 2019.

168 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da Constitui¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 261.

169 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e a Legitimidade Democratica. In: [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, v.5, n° 1, 2012, p.24.
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A Constituicdo-Cidada, nesse sentido, trouxe consigo a maior participacao social, além
do compromisso na busca efetiva do resguardo cidaddo, mediante a reinsercdo do Estado
Democratico de Direito. Para tanto, apoiou a popularizacdo do sistema judiciario,
exemplificando-se a inclusdo dos principios e Direitos Fundamentais no texto constitucional, o
sistema misto de controle de constitucionalidade brasileiro, além da ampliacdo do acesso dos
jurisdicionados a Justica:

O ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacéo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar a
protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse mesmo contexto, deu-se
a expansdo institucional do Ministério Publico, com aumento da relevancia de sua
atuacéo fora da area estritamente penal, bem como a presenca crescente da Defensoria
Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratizacdo fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciério, bem como aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira. (...)

A segunda causa foi a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constitui¢do
inimeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para
a legislacéo ordinéria. (...) A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do
legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma
prestacdo estatal ou um fim puablico — é disciplinada em uma norma constitucional,
ela se transforma, potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada
sob a forma de acéo judicial. (...)

A terceira e Ultima causa da judicializac&o, a ser examinada aqui, € o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo. Referido
como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas diversos: 0 americano
e o0 europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre nés a férmula
americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode
deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que Ihe tenha sido submetido, caso a
considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle
por acdo direta, que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente ao Supremo Tribunal Federal.1™

Enquanto a Judicializacdo estabelece uma relacdo de causa para com o protagonismo
judicial, via de regra, pode-se afirmar que o efeito € o Ativismo Juridico. Esse se equipara com
a Judicializacdo na medida em que também se refere a intervencdo judicial, mas de modo
distinto: enquanto a Judicializacdo decorre da vontade do constituinte, o Ativismo Juridico
“expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario” 1"t

No entanto, cabe destacar que, em que pese o Ativismo Juridico consubstanciar-se na

ndo autocontengdo do Poder Judiciario, simultaneamente este também deriva de permisséo

170 Ibidem.
171 |bidem, p 31.
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legal, respaldado no art. 12-F, 8§19, in fine, da Lei n° 9.868/99'2 e na Lei n° 12.063/09'73. Ao
que se afirma ndo apenas a sua inevitabilidade dentro do modelo neoconstitucional'’*, como
sua legalidade, ainda que se discuta sua adequacdo. A concentracdo de esforcos é para entdo
definir as limitacGes a este novo Poder protagonista.

Nessa conjectura, a majoracdo da influéncia e relevancia do magistrado acarreta o
recrudescimento dos aspectos tanto positivos quanto negativos do juiz natural, na medida em
que “em caso de divergéncia na interpretacdo das normas constitucionais ou legais, a palavra
final é do Judiciario. Essa primazia ndo significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser
decidida em um tribunal. Nem muito menos legitima a arrogancia judicial.”1">

Assim, ndo obstante a legalidade e a inevitabilidade do Ativismo Juridico, atenta-se para
0S prejuizos decorrentes de quaisquer outorgas de poder, sobretudo no que atine aquele com
alta carga de subjetividade e political’®, para exprimir verdadeiros abusos de autoridade. A
atribuicdo de intérprete constitucional ndo isenta o judiciario, e tampouco 0s Supremos
Tribunais, de tais sobejamentos, de modo que sua extrapolacdo também deve ser repudiada,

interna e externamente, advertindo Lenio Luiz Streck 1’7 para o solipsismo judicial:

172 Art, 12-F. Em caso de excepcional urgéncia e relevancia da matéria, o Tribunal, por decisdo da maioria absoluta
de seus membros, observado o disposto no art. 22, podera conceder medida cautelar, ap6s a audiéncia dos érgéos
ou autoridades responséveis pela omissdo inconstitucional, que deverdo pronunciar-se no prazo de 5 (cinco)
dias. (Incluido pela Lei n®12.063, de 2009). § 12 A medida cautelar podera consistir na suspensao da aplicagdo da
lei ou do ato normativo questionado, no caso de omissdo parcial, bem como na suspensdo de processos judiciais
ou de procedimentos administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal. (Incluido pela Lei
n° 12.063, de 2009). (BRASIL. Lei n® 9.868 de 10 de novembro de 1999. Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm > Acesso em: 14 nov. 2019)

173 BRASIL. Lein°12.063 de 27 de outubro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
At02007-2010/2009/Lei/L12063.htm> Acesso em: 14 nov. 2019.

174 O ativismo juridico, ainda que verse sobre a atitude de escolha do julgador para além dos limites do legislador
ordinario, fixada sua relacdo de efeito para com a judicializacdo torna-se igualmente inevitavel diante das novas
exigéncias e complexidades democraticas. De toda sorte, ndo significa dizer que diante dessa inevitabilidade ndo
se deva ser combatido e repudiada a atuagdo ilegitima do judiciario, ao que se destaca o trecho escrito por Luis
Roberto Barroso: “A judicializag@o, portanto, constitui um fato inelutavel, uma circunstincia decorrente do
desenho institucional adotado na maior parte dos paises democraticos. Esse arranjo inclui o acesso a justica, a
definicdo constitucional de direitos fundamentais e a existéncia de Supremas Cortes ou Cortes Constitucionais
com o papel de dar-lhes cumprimento (...). O ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair 0 maximo
das potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de conduta a
partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados). Por sua vez, a autocontencdo se
caracteriza justamente por abrir mais espaco a atuagdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte
deferéncia em relacdo as suas acles e omissfes. Em tese, portanto, o ativismo judicial pode traduzir ora um
comportamento legitimo, ora um comportamento ilegitimo”. (BARROSO, opus citatum, p. 10/13, nota 13)

15 BARROSO, opus citatum, p. 30, nota 169.

176 Ha de se pontuar que em que pese o Judiciario ser érgdo apartidario e imparcial ele ndo se equivale a ser
despolitizado. E inevitavel e inerente ao Poder Judiciério, nos moldes do Constitucionalismo, a afetacéo politica
sobre o Estado, na medida em que suas decisdes produzem efeitos praticos na sociedade e detém o dever de
protecdo as diretrizes constitucionais, das quais incluem-se o Estado Democrético de Direito.

177 STRECK, Lenio Luiz. Dialogos sino-luso-brasileiros sobre jurisdigdo constitucional e a critica hermenéutica
do direito de Lenio Luiz Streck. Org. Elpidio Paiva Luz Segundo, Bruno Cavalcanti Angelin Mendes. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 24,25.
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Do latim solus (sozinho) e ipse (mesmo), o solipsismo pode ser entendido como a
concepcdo filoséfica de que o mundo e o conhecimento estdo submetidos estritamente
a consciéncia do sujeito. Ele assujeita 0 mundo conforme o seu ponto de vista interior.
Assim, o solipsismo representa o coroamento da radicalidade do individualismo
moderno em seu sentido mais profundo.

O sujeito solipsista no Direito age desse modo autoritario porque esta escorado em
uma inconstitucionalidade, falando de um determinado lugar (...). Eis o delicado lugar
do juiz, cuja fala se reveste de poder coercitivo.

O que por ora se observa nao é a incidéncia da moral sobre o direito, ou mais, sobre o
préprio Judiciario na pessoalidade do julgador, mas a transposi¢do da individualidade moral do
juiz a moralidade juridica democratica constitucionalmente estabelecida. Ressalta-se breve
ponderacdo de Carmem Lucia Antunes Rocha:

E preciso que o juiz, ao falar, seja a manifestacdo do Direito, e ndo da sua vontade,
menos ainda de qualquer tipo de voluntarismo. Mas a atividade do Poder Judiciario
ndo € passiva. Essa é a grande mudancga: atua o Poder Judiciario e ativa-se o Poder
Judiciario para que a injustica ndo prevaleca. Ndo queremos um Judiciério que va
além dos seus limites, 0 que seria uma exorbitancia, nem que seja menos do que a
Constituicao e a lei exigem, para que elas sejam vivas e ndo apenas uma folha de
papel. E importante discutir qual é o limite de atuacdo do Judiciério, para que ele ndo
fique aquém do Direito, mas principalmente para que ele ndo fique aquém da Justiga.

O Judiciario ndo passa pela escolha popular, mas néo é por isso que o Judiciario pode
deixar de ter a confianga do povo.”®

De igual modo, deve-se rejeitar o retorno ao papel objetivo do juiz. Conforme aduzido
nos capitulos preliminares, apesar das multiplas vertentes acerca da inclinagdo e incidéncia da
moral sobre as normas e o julgador, € impossivel que se proceda a total heterogeneidade entre
amoral e as normas juridicas, onde, em suma, tem-se a instituicdo de uma moral una individual
estabelecida como a Unica verdade:

Também é importante perceber que um retorno ao objetivismo nao resolve o problema
colocado. Para além de suas insuficiéncias filosoficas, sua invocagdo no direito traz
sempre um apelo aos poderes de quem “descobrir” o tal objeto. Pensemos aqui na

“verdade real”, utilizada por alguns juristas como alibi para exercerem seus
subjetivismos.17

Observadas as conceituacdes e as problematicas desse novo atuar do poder judiciario
em ambito de protecio do Estado Democratico, Luis Roberto Barroso®® afirma que as
Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais desempenham trés papeis quando emitem decisao
cujo teor interfira nos atos praticados pelo Legislativo, sendo eles o contramajoritario, o

representativo e o iluminista.

178 ATIVISMO Judicial, Possibilidade e Limites. In: Magistratus, Rio de janeiro, v. 04, 2018. p. 07.
179 STRECK, opus citatum, p. 25.
180 BARROSO, opus citatum, nota 13.
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O primeiro, contramajoritario, decorre da propria funcdo das cortes e tribunais
constitucionais porquanto intérpretes da Lei Maior, ou conforme dito em territorio nacional,
Guardido Constitucional. Tal atuacdo judicial outorgou aos tribunais o poder de controlar a
constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo, criando imagem particular intitulada de
“dificuldade contramajoritaria”, onde “os juizes das cortes superiores, que jamais receberam
um voto popular, podem sobrepor a sua interpretacdo da Constituicao a que foi feita por agentes
politicos investidos de mandato representativo e legitimidade democratica”8!,

No entanto, em que pese a observacao supra, a atuacao contramajoritaria dos tribunais
vem sendo assentada e legitimada nas democracias modernas!®?, fundamentando-se
principalmente na garantia e efetivacdo dos Direitos Fundamentais, além da protecéo das regras
do jogo democratico, para o resguardo das minorias frente a j& mencionada “tirania da
maioria”*®3,

O segundo, representativo, origina-se na crise incidente no Poder Legislativo, vez que
esse ndo mais tem expressado a representacao politica legitimadora de sua atuacdo. O fato é
qgue o modelo tradicional da separacdo dos poderes tem se revelado insuficiente diante do
modelo democratico moderno. Nesse sentido, “em certos contextos, por mais paradoxal que
pareca, cortes acabam sendo mais representativas dos anseios e demandas sociais do que as
instancias politicas tradicionais”. 184

O que se dialoga, portanto, ¢ que a “legitimidade ndo se mede apenas no momento da
investidura, mas também pelos meios empregados no exercicio do poder e os fins a que ele
visa”18, A corte constitucional torna-se o representante argumentativo da sociedade, de modo
que quando emanada decisdo contraria a determinado ato do Congresso, ela ndo sera

obrigatoriamente contramajoritaria, mas seré invariavelmente contra-legislativa.

181 |bidem, p. 27.

182 «“A imagem frequentemente utilizada para justificar a legitimidade da jurisdi¢do constitucional ¢ extraida do
Canto XIV da Odisseia, de Homero: para evitar a tentacdo do canto das sereias, que levava as embarcagdes a se
chocarem contra os recifes, Ulysses mandou colocar cera nos ouvidos dos marinheiros que remavam e fez-se
amarrar ao mastro da embarca¢do”. (ibidem, p. 28) Assim, para evitar o encanto pela ilusdo democratica da voz
da maioria, 0 juiz vé-se obrigado a ver e ouvir as diversas realidades, mas se mantendo amarrado as limitagfes da
atuacdo judicial.

183 “Mais do que direito de participagdo igualitaria, democracia significa que os vencidos no processo politico,
assim como 0s segmentos minoritarios em geral, ndo estdo desamparados e entregues a propria sorte. Justamente
ao contrdrio, conservam a sua condi¢do de membros igualmente dignos da comunidade politica. Em quase todo o
mundo, o guardido dessas promessas é a suprema corte ou o tribunal constitucional, por sua capacidade de ser um
forum de principios — isto é, de valores constitucionais, e ndo de politica — e de razdo publica — isto é, de argumentos
que possam ser aceitos por todos os envolvidos no debate.” (ibidem, p. 29)

184 Alinda, o autor apresenta alguns motivos para a afirmacao, das quais destaca a qualificacdo técnica dos juizes,
sem influéncia politica, além da vitaliciedade do cargo que ultrapassa o prazo das politicas eleitorais e a
obrigatoriedade de fundamentagdo das sentencas judiciais. (ibidem, p. 32)

185 jbidem, p. 33.
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O terceiro, denominado papel iluministal®®, é empregado para ilustrar a atuacéo
judicial conforme “uma razdo humanista que conduz o processo civilizatorio e empurra a
historia na dire¢do do progresso social e da liberagdo de mulheres ¢ homens”®’. Diante da
subjetividade, Barroso coaduna para repudiar qualquer aproximacdo do juiz ao conceito
platdnico dos reis-filésofos ou déspotas esclarecidos e limita®®: “As intervengdes humanitarias
que o papel iluminista dos tribunais permite ndo é para impor valores, mas para assegurar que
cada pessoa possa Viver 0s seus, possa professar suas conviccoes, tendo por limite o respeito as

convicgdes dos demais.”&

A judicializacdo e o ativismo juridico representam movimentos naturais desse
moderno organismo democratico que se monta, ou melhor, que cresce e amadurece. Trazem
consigo novos beneficios, essenciais para a eficacia constitucional, mas repercutem igualmente
em problemaéticas e inconsisténcias para com o antigo modelo administrativo-constitucional.
Como qualquer organismo vivo e interligado, seu pleno funcionamento depende da atuagéo
conjunta das partes que o compdem, considerando-se a inexoravel e continua evolugdo. A cada
renovacdo celular outra caduca e as devidas adaptacdes deverdo ser realizadas para o sadio

desenvolvimento.

4.2 O Estado Constitucional e os Dialogos Constitucionais

Analisando-se 0s excessos das instituicdes, relembra-se o anteriormente dito sobre a
crise de representatividade do Poder Legislativo. Muito se discute o Ativismo Judicial, mas
pouco se observa a individualizagdo do Legislativo, essa também com duplo carater. Se por um
lado demonstra a representatividade de uma parcela social, por outro eventualmente advém-se
0 sopesamento democratico e a prevaléncia de interesses individuais excedentes. Se da funcao
judicial tipica, porquanto intérprete e garantidor constitucional, admite-se a possibilidade do
excesso de poder, de igual modo visualiza-se nas atribuicfes legislativas quando da edicéo de
normas de interesses individuais ou moralizantes que desviem do dever de protecéo e promogéo

democratica do Estado constitucionalmente dito.

186 |_uis Roberto Barroso atribui tal nomenclatura em razdo do movimento iluminista ocorrido ao longo do século
XVIII, onde “a razdo passa para o centro do sistema de pensamento, dissociando-se da fé e dos dogmas da teologia
cristd”. (ibidem, p. 37)

187 Ibidem, p. 38.

18 Dentre os riscos da atuacio excedente do papel iluminista do judicidrio, Barroso destaca a “ditadura do
judiciario”, “populismo judicial” e o “papel obscurantista” (ibidem, p. 47)

189 jbidem, p. 38.
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A reparticdo de poderes e o sistema de equilibrio entre eles representam a triplice
formagéo do Estado, cada qual com funcgéo essencial e poderes abstratos e avassaladores. N&o
a toa, 0 manejo de tais cargas é frequentemente questionado e redistribuido, sendo certeira a
previsdo constitucional sobre a igualdade e independéncia entre as trés esferas. Tal é a historia
para confirmar, de modo que os primeiros modelos de Estado, monarquicos e absolutistas
regiam-se pelo império do Executivo. Igualmente visualizado no Legislativo, quando, admitido
0 Congresso, sob a prima facie de representatividade, esse € composto majoritariamente por
representantes de apenas uma parcela da sociedade, com poderio de alavancar ou impedir atos
e até Poderes, como na hipo6tese de Emendas Constitucionais abusivas para cercear a atuacao
judicial no resguardo dos Direitos Fundamentais.

A triparticdo de poderes, portanto, mantém-se eficaz enquanto nenhuma das esferas
detém maior poder e, além disso, que todas sejam igualmente capazes de fazer frente as
atribuicGes tipicas das demais. Nesse sentido, em decisdo recente, o Ministro Luis Roberto
Barroso, em referéncia a obra de Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, pontuou:

O constitucionalismo e as democracias ocidentais tém se deparado com um fenémeno
razoavelmente novo: os retrocessos democraticos, no mundo atual, ndo decorrem mais
de golpes de estado com o uso de armas. Ao contrario, as maiores ameagas a
democracia e ao constitucionalismo séo resultado de alteracdes normativas pontuais,
aparentemente validas do ponto de vista formal, que, se examinadas isoladamente,
deixam duvidas quanto & sua inconstitucionalidade. Porém, em seu conjunto,
expressam a adocdo de medias que vdo progressivamente corroendo a tutela de
direitos e o regime democratico.®

Em complementacdo, os autores afirmam:

Jogadores que ndo possam ser comprados tém que ser enfraquecidos por outros meios.
Enquanto ditadores da velha guarda costumavam prender, exilar ou até matar seus
rivais, 0s autocratas contemporaneos tendem a esconder sua repressao debaixo de um
verniz de legalidade. %

Frente a problematica, ndo ha meios objetivos para soluciona-la, tratando-se da
adequacdo da Teoria dos freios e contrapesos para instituir a doutrina dos Dialogos
Constitucionais!®. Como qualquer sistema de equilibrio o resguardo ocorre conforme a

ponderacdo dos conceitos subjetivos, e a aplicacdo objetiva casuistica. Se dos excessos

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 622 MC/DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso.
Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342072532&ext=.pdf > Acesso em:
05 mar. 2020.

BLLEVITSKY, Steven; ZIBLATT, Daniel. Como as Democracias Morrem. 1. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p.
86.

192 «Os dialogos constitucionais se tornaram uma “metafora ubiqua” para designar a recente tendéncia de priorizar
o debate institucional sobre “quem” deve ter a ultima palavra na interpretagdo constitucional, em face do
tradicional debate metodoldgico sobre “como” interpretar a constituigio.” (BRANDAO, opus citatum, p. 273)
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legislativos aplicam-se os remédios constitucionais, dos excessos judiciais ha iguais sistemas
como a previsibilidade recursal e a elaboragdo de Emendas Constitucionais.

Nesse sentido, “cada ‘poder’ tem a possibilidade de interpretar a Constituicao, como
um pressuposto necessario ao exercicio de suas atribui¢des”!%, ndo para admitir a Teoria da
construgdo coordenada®, na qual Rodrigo Branddo afirma ter por consequéncia a “anarquia

interpretativa”®®, mas de circularidade procedimental®:

Vale dizer: se o Supremo Tribunal federal declara a inconstitucionalidade de uma lei,
ndo caberd a autoridades administrativas e judiciais a prolacdo, no futuro, de atos
administrativos ou decisdes judiciais contrarias ao entendimento do STF, sob pena de
descumprimento da decisdo do STF a qual estdo vinculados, e, portanto, de cabimento
de reclamac&o em face dos respectivos atos.

Tal assertiva ndo significa que os drgdos administrativos e judiciais serdo manietados
aplicadores dos entendimentos constitucionais do STF: Ao contrério, tais autoridades
poderdo negar aplicacdo a precedentes da Suprema Corte a casos que, apesar de a
primeira vista se adequarem ao seu pressuposto fatico, apresentam distingéo relevante
que justifique tratamento dispar (distinguish). N&o lhes cabera, porém, a superacéo
efetiva dos precedentes constitucionais da Suprema Corte (overruling), pois, caso
pudessem fazé-lo, ndo estariam verdadeiramente a ele vinculados.

A impossibilidade de os 6rgéos judiciais e administrativos superarem, efetivamente,
os precedentes da Suprema Corte ndo significa que eles devam se resignar com
interpretacdo constitucional que lhes pare¢a equivocada. A propésito, autoridades
administrativas e judiciais podem pressionar o Legislativo a aprovar norma
superadora do precedente da Suprema Corte, destacando-se o potencial de o
Presidente da Republica mobilizar a sua base parlamentar para esse fim.

[-]

Todavia, a admissdo da possibilidade de superacdo normativa de decisdo de
inconstitucionalidade da Suprema Corte ndo redunda, necessariamente, em um regime
de supremacia parlamentar. Com efeito, se a Suprema Corte puder controlar a
constitucionalidade na norma que reverteu a sua decisdo pretérita, a “superagdo
normativa” ndo representara a ultima palavra sobre a controvérsia constitucional. Ao
contrario, podera se estabelecer um didlogo institucional sobre a melhor forma de
resolver-se uma questdo constitucional controvertida, em que cada “poder”
contribuira com a sua especifica capacidade institucional.1®’

193 |bidem, p. 276.

1% A Teoria da construcdo coordenada baseia-se no resguardo da igualdade entre os poderes na interpretacdo
constitucional, mediante mecanismos como a ndo vinculacdo dos poderes as decisfes judiciais com as quais ndo
concordem, a defesa dos efeitos inter partes das decisdes, e a legitimidade da superagdo da decisdo de
inconstitucionalidade. (Ibidem, p. 282)

195 “Com efeito, a tese de que a igualdade entre os 6rgéos estatais na interpretacdo constitucional seria tdo forte a
ponto de promover a ndo vinculagdo dos Poderes Executivo e Legislativo as decisdes judiciais com as quais ndo
concordassem € claramente incompativel com o Estado de Direito. (...) Também, o retorno aos efeitos meramente
inter partes das decisdes de inconstitucionalidade seria um retrocesso, seja em relagdo ao Judiciario, seja em face
do Poder Executivo, pois transformaria o Direito Constitucional em um corpo incoerente e desconexo de normas”
(Ibidem)

196 «A expressdo é de Marcelo Neves. O autor concebe o Estado Democratico de Direito como um sistema de
‘hierarquias entrelacadas’, pois, se a jurisdicdo constitucional controla a validade das leis e dos atos
administrativos, ela se sujeita as limitacbes dos Poderes Legislativos e Executivo (...). Nesta esteira, a
‘circularidade de procedimentos’ inerente ao sistema de freios e contrapesos, além de revelar potencial de protegado
de direitos de minorias, gera reducdo de complexidade nas deliberagdes publicas, pois um s6 procedimento central
dificilmente conseguiria dar respostas satisfatérias as mais diversas controvérsias em uma sociedade
hipercomplexa.” (NEVES apud, ibidem, p. 289)

197 Ibidem, p. 283/286.
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Sobre o tema, 0 Ministro Gilmar Mendes em voto vencido®® no julgamento da ADI
n°®2.797 assentiu para o dito entendimento. Foi reconhecida a capacidade de atores néo judiciais
interpretarem a Constituicao, de modo que, em eventual conflito, ao Judiciario incumbe a Gltima
palavra temporaria, assegurando-se o reexame do conteddo das novas leis nascidas com

presuncéo relativa de inconstitucionalidade:

[...] Penso que ndo é possivel admitir que o legislador ordinario tenha a sua liberdade
totalmente tolhida pelas declaracdes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do Tribunal. E adequado e prudente, inclusive, que tais atos legislativos sejam
apreciados a partir de um dado contexto institucional.

E de se ressaltar que, se de um lado, a Constituigdo atribui a este Supremo Tribunal
Federal a tarefa de guarda da integridade da ordem juridico constitucional, de outro,
é assente que 0 seu texto estd sujeito a uma sociedade aberta de intérpretes
(HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade aberta dos intérpretes
da Constitui¢do: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da
Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1997), os quais podem, de acordo com as alteragdes histdrico culturais, exercer
alternativas plurais de interpretacéo.

[...]

Né&o é possivel presumir, portanto, a inconstitucionalidade dos dispositivos atacados
simplesmente porque eles contrariam a “Gltima palavra” conferida pelo Supremo
Tribunal Federal sobre o tema. Que pretendo ressaltar, pelo contrario, é o fato de que
se o legislador federal (re)incide, cria ou regula essa matéria constitucional de modo
inteiramente diverso, o “dialogo”, o debate institucional deve continuar.

O Ativismo Juridico e o consequente protagonismo judicial desenvolvido das ultimas
décadas sdo consenso doutrinario dos quais sobrevém duras criticas, algumas para nomear de
“judiciariocracia”'®, e discordancias, que ultrapassam a mera adequagdo das limitacdes e

abrangem a juridicidade da conduta.

1% O STF acompanhou o Ministro Relator Sepllveda Pertence no julgamento da ADI 2.797 para declarar a
supremacia judicial ao afirmar que “ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constituigdo
acresca 0 de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal — guarda da
Constituicdo —, as razdes dogmaticas acentuadas se impdem ao Tribunal razdes de alta politica institucional para
repelir a usurpagdo pelo legislador de sua misséo de intérprete final da Lei Fundamental: admitir pudesse a lei
ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituigdo seria dizer que a interpretagcdo constitucional
da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a Constituicdo — como entendida pelo 6rgdo que
ela prépria erigiu em guarda da sua supremacia —, sé constituiria o correto entendimento da Lei Suprema na medida
da inteligéncia que lhe desse outro 6rgdo constituido, o legislador ordinario, ao contrario, submetido aos seus
ditames.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 2.797/DF. Relator: SepuUlveda Pertence. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2082833 > Acesso em: 05 mar. 2020). no entanto, a
Suprema Corte, na ADI 3.772, admitiu a alteracdo da interpretacdo constitucional por lei editada posteriormente,
contraria ao entendimento inclusive sumulado pelo STF no verbete n® 726, ao que demonstra a discrepancia atuante
do STF sobre a matéria. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 3.772. Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605033 >
Acesso em: 05 mar. 2020)

199 Além da judiciariocracia (STRECK, opus citatum, p. 35) a doutrina avanca para afirmar a Supremocracia ou
até mesmo a Ministrocracia. (ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Ministrocracia: o
Supremo Tribunal individual e o processo democrético brasileiro. In: Novos Estudos. S&o Paulo, v. 110, abr. 2018,
p. 130).
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No entanto, o0 modelo neoconstitucional, onde se tem a primazia constitucional, a
positivacdo de principios, edicdo de Direitos Fundamentais e a criacdo dos Tribunais
Constitucionais como intérprete-protetor da Constituicdo em ambito democratico, € inseparavel
do “protagonismo judicial”.

Ocorre que, doravante a criagcdo do Direito Administrativo para resguardar o cidadéo
individualmente e a posterior alteragdo paradigmatica da Administracio®®, passou-se a
considerar o Estado como possivel infrator de direitos, atribuindo-lhe ndo somente limitacdes
perante os administrados, mas deveres para com estes:

Se em um primeiro momento esse regime especial tem por objeto caracterizar um
conjunto de regras protetivas do cidaddo, oferecendo certa contencéo para o exercicio
do poder, com o crescimento dos campos de atuacdo da Administracdo este regime
especial de direito administrativo ird assumir a funcéo de instrumentalizar, tornar
possivel e efetiva, a atuacdo administrativa. O direito administrativo se deslocard,

entdo, de um papel garantista das liberdades em face do poder para se tornar um direito
de viabilizago, de efetivagéo, do exercicio do poder.?*

O término da Segunda Guerra Mundial foi determinante para o fortalecimento da
funcdo democratica do Legislativo que passou a positivar principios e Direitos Fundamentais
e, por conseguinte, do Judiciario, que acrescido da alteracdo na interpretacdo dos principios
administrativos realocou a funcéo do Judiciario como garantidor democratico.

Em verdade, diante dos Dialogos Constitucionais e da auséncia de detentor da “Gltima
palavra constitucional”, ndo se tem um protagonismo judicial, mas a emancipacéo e o encontro
deste no seu papel democratico, no qual, ndo obstante, integrar o Poder Estatal, age de forma
neutra — dentro dos assentes morais democraticos - entre a administracdo e os administrados
para resolver conflitos constitucionalmente assegurados, inclusive contra sua propria maquina
fundadora. N&o obstante, cedigo que dessa reconfiguracdo e emancipacdo judicial, incidem
extrapolacoes de poder ja abordadas ao longo do trabalho, de modo que o judiciario, porquanto
intérprete constitucional ndo se blinda frente aos excessos e solipsismos.

Aqui cabe destacar que a neutralidade do Judiciario ndo deve ser confundida com
vedacdo a afetacdo politica derivadas de suas decisdes. Decerto que as decisdes dos tribunais

200 «“H3, contudo, grandes diferencas entre a abordagem da atividade administrativa nas Constitui¢ges liberais e a
hoje dada pelas ConstituicGes de Estados demacraticos de Direito: se naquelas era enfocada nas suas relagdes com
os demais poderes e fun¢des do Estado e em alguns aspectos de protecdo de direitos individuais de liberdade; hoje
a isto se somam dispositivos constitucionais que, muito além da contencao do poder administrativo, Ihe atribuem
missfes a cumprir na persecucao do bem-estar da coletividade, ndo apenas para garantir determinados espacos de
inviolabilidade da liberdade individual, mas também para assegurar o fornecimento e a prestacdo de certos bens
essenciais a dignidade das pessoas.” (ARAGAO, opus citatum, p. 248)

201 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Bipolaridade do Direito Administrativo e sua superagdo. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim (Orgs.). Contratos Publicos e Direito Administrativo.
S8o Paulo: Malheiros, 2015, p. 374.
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atingirdo a seara politica, seja para efeitos morais, como se verifica em decisdes sobre células-
tronco, religido, liberdade de expressdo, seja para efeitos praticos, como responsabilizacdo da
Administracdo e inconstitucionalidade de determinado tributo. De fato, o desenvolvimento do
Direito e a busca pela efetiva prestacéo jurisdicional tem ocorrido para que cada vez mais 0S
tribunais participem e garantam esse Estado Constitucionalmente dito e, consequentemente,
contribuam para sua formacao politica®®.

O que se ora visa a pontuar € o fato de que o Estado Constitucional transcendeu a sua
prépria materializacdo, diferenciando-se aquele instituido na CRFB/88 daquele concretizado
nas respectivas instituicdes. Ndo se trata de mera distin¢éo entre teoria e pratica ou utopia e
realidade, mas a concep¢do do Estado Democratico de Direito como figura abstrata,
despersonalizada, legitimada e formada constitucionalmente, donde se considera o
compromisso democratico e a efetivacdo constitucional de maneira racional e realista na
atuacdo de cada uma das instituicdes como um sé organismo coeso e equilibrado. O Estado
Constitucionalmente dito € unissono, resultado do equilibrio 6timo em constante manutencao
entre os trés poderes em conjunto e independe da atuacdo concreta e individualizada de cada
instituicdo ou funcionario.

O Estado Constitucionalmente dito ndo versa sobre a idealizacdo utopica, mas o dever
das organizacdes de constantemente buscarem e manterem o equilibrio assegurado e fundante
da formac&o do Estado instituida no art. 1° da CRFB/882%, conferindo ao individuo o direito
de buscar esse Estado Constitucionalmente garantido e manifestado por intermédio das normas
constitucionais, estruturantes e principiolégicas, ndo confundido com o Estado Efetivo. Em
suma, as instituicbes ndo sdo detentoras do Estado Constitucional, apesar destas o
representarem individualmente conforme suas atribui¢des, repudiando-se quaisquer eventuais

excessos e viabilizando a oposi¢do aquelas quando violadoras deste.

202 0 que também ndo deve ser confundido com partidarismo e tampouco avaliagdo das discricionariedades do
Executivo e Legislativo sobre medidas ptblicas a serem adotadas. “Compete ao Presidente da Republica exercer
a direcdo superior da administragdo publica federal, bem como dispor sobre a organizacao e o funcionamento dos
orgdos do Executivo, nos termos necessarios a viabilizar a sua gestdo. Trata-se de competéncia discriciondria, que
integra a ideia de separacéo de poderes e que assegura que o Poder Executivo funcione sem interferéncias indevidas
(art. 2°, CF). O Supremo Tribunal Federal reconhece e respeita tal competéncia, de modo que eventuais
intervencOes nesse tema devem ser reservadas para situagGes excepcionais. 17. Entretanto, os atos discricionarios
do Presidente da Republica encontram limite na Constituigdo e nas leis. A inobservancia de tal limite autoriza o
Poder Judiciario a revisa-los porque, nessa hipotese, o Judiciario ndo realiza um juizo politico quanto as escolhas
efetuadas pelo Presidente, mas sim um juizo quanto a constitucionalidade ou a legalidade do ato, o qual constitui
a esséncia da sua missao institucional. A questdo esta, portanto, no caso presente, e com absoluto respeito as
competéncias do Chefe do Executivo, em saber se o Decreto 10.003/2019

estd ou ndo em acordo com as normas constitucionais e legais que tratam da matéria.” (BRASIL, opus citatum
189)

203 BRASIL, opus citatum, nota 35.
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A recepcao do Estado Democrético de Direito como, além de norma estruturante, um
direito a ser buscado mediante o exercicio dos Direitos Fundamentais, enseja a atribui¢do de
deveres as instituicdes, onde todas elas sdo suplantadas ao cumprimento, a tutela e a construcéo
dessa estrutura a qual compdem. O Poder Judiciario ndo se desobriga e tampouco se submete
aos ditames dos demais poderes como um mero aplicador positivo, cabendo-lhe igual e
precipuamente a interpretacdo constitucional. De outra face, admitir-se-ia a prevaléncia do
publico, aqui representado pelo Estado no exercicio das institui¢fes, sobre o individuo.

Dessa feita, o Ativismo Judicial é o reflexo da alteracdo Otica sobre o Direito
Administrativo, na qual os trés poderes se assumem em sua autonomia, mas pertencem ao
mesmo organismo que soO existe quando na atuacdo conjunta desses. Trata-se de uma relacdo
triangular e dindmica, onde cada poder representa um vértice essencial para a solidez da
estrutura, sem fixacdo de vértices bases e vértice pico. A ponta do triangulo é representada
casuisticamente pelo Poder operante, onde esse devera basear sua atuacdo em observancia as
limitacOes opostas pelos demais Poderes.

As discrepancias e o atual paradigma de inseguranca juridica derivam do descompasso
entre as trés esferas de poder do Estado, parte dela inerente de qualquer sistema de equilibrio -
onde nunca haveré consenso sobre todas as temaéticas - e outra representativa da caréncia
dialdgica e da desconexdo para com as fungGes que desempenham.

O solipsismo e a extrapolacdo de poderes ocorrida no Poder Judiciario sdo suscetiveis
de ocorrer em qualquer esfera, decorrente da parcela de poder que Ihes é outorgada, inclusive
no desempenho das funcgdes tipicas de cada 6rgdo, sendo as garantias constitucionais®®* o
método de controle atualmente hébeis a interceder em defesa do administrado.

A condenacdo do Ativismo Juridico para abranger a atividade jurisdicional
interpretativa tipica sobre a subjetividade inerente dos principios constitucionais traduz a
insisténcia juridico-politica de permanecer ignorando o fato de que durante a historia da
humanidade as sociedades foram erigidas e constantemente reorganizadas com base em
pressupostos e justificativas discriminatorios. Apesar dos incontestes avangos na filosofia,
sociologia e do Direito inclusive, a atuacdo juridico-politica ainda oferece forte resisténcia para
prevalecer o Direito moralista, apenas adaptado aos novos discursos, com vistas a sobreviver

de forma velada, encampadas por mascara de legalidade justificadas em acepc¢des como Direito

204 Em sua licdo acerca das garantias constitucionais, Rui primeiro demonstrou que “uma coisa sdo garantias
constitucionais, outra coisa os direitos, de que essas garantias traduzem, em parte, a condi¢do de seguranca politica
ou judicial”. E a seguir definiu stricto sensu as garantias constitucionais como sendo “as solenidades tutelares, de
que a lei circunda alguns desses direitos contra os abusos de poder”. (BONAVIDES, opus citatum, p. 541)
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Natural, Universalismo, Utilitarismo ou até mesmo suposto racionalismo®®. Nessa evolugio do
discurso, citou-se no primeiro capitulo a contradigdo da Teoria liberal para com a concepcao
patriarcal, podendo-se estender a todos aqueles que durante a histdria ja integraram as minorias,
como judeus, negros, homossexuais e deficientes.

Cedico que principio da legalidade mantém sua essencialidade intacta para quaisquer
dos poderes e estruturacdo do Estado, mas seu contetido ndo pode ser tal a ponto de reduzir o
judiciario a mero servical do legislativo e executivo. Os tribunais exercem atividade inteligivel,
principalmente ap6s o Constitucionalismo pos-guerra verificada, sobretudo, no Controle
Constitucional, de modo que o Judiciério, portanto, detém posicdo de igualdade com os demais
Poderes na formacdo do Estado Constitucional, exercendo funcdo tipica quando na
interpretacdo racional da norma. Na atual concepcao, o principio da legalidade ndo pode ser
interpretado de forma a deslegitimar a atividade interpretativa jurisdicional dentro das normas
de conteldo abstrato®, sob o risco de esvaziar os principios constitucionais e a funcgéo dos
tribunais.

Aqui relembra-se que o principio da legalidade é apenas um formador do principio da
juridicidade, de modo que em conjunto com a aplicacao da lei, cabe a interpretacdo conforme
0s principios e o restante do ordenamento juridico para conceber o Direito. Diante de tal
nomenclatura, é notério afirmar que a atuacdo do Judiciario, ainda que ndo criadora de leis —
conforme a separacao dos poderes -, depende da mesma interpretacdo conjunta das normas, de
modo que esse também se torna formador do Direito.

E imperioso, portanto, a essencialidade e a legitimidade do Ativismo Juridico no
desempenho e garantia do Estado Constitucionalmente dito, repudiando-se quaisquer
similaridades para com o juiz Hércules. Fala-se aqui sobre as novas atribui¢cGes do Estado em
sua integralidade na interpretacdo do Direito Administrativo, para abarcar novos papéis do
Poder Judiciario na efetividade das suas funcBes porquanto parte afirmativa da construcéo do

Estado Democratico de Direito.

205 Como se verifica na tentativa de justificar durante o a segregacéo racial estadunidense no final do século XIX
até meados do século XX sob o lema “separados, mas iguais”.

206 Nesse entender, ainda que para se possa dizer representativa, a decisdo proferida pelo STF no julgamento da
ADO n° 26 e do MI n® 4733 que reconheceu a mora do Congresso Nacional e enquadrou a homofobia e a transfobia
como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso Nacional edite lei sobre a
matéria, ndo viola o principio da legalidade. Na interpretacdo dos principios constitucionais, sobretudo no
entendimento da igualdade material, a ndo discriminacéo e a tipicidade dos crimes de 6dio, ndo assiste razéo ao
argumento de violagdo ao principio da legalidade. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n° 26/DF. Relator:
Ministro Celso de Mello. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM.pdf > Acesso em: 05 mar. 2020)
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CONCLUSAO

Diante de todo o dispendido, verifica-se a relevancia e a contemporaneidade do embate
acerca do Direito da Mulher em interromper voluntariamente a gravidez e a consequente
descriminalizacdo do aborto. Sobre o tema, foi constatada a desatualizacdo do aludido
dispositivo, haja vista a alteracdo paradigmatica nos conceitos fundamentais constitucionais, ao
que urge novo levante para a discussao da questio.

Né&o podendo ser diferente, a Constituicdo Federal de 1988 institui a liberdade como
um Direito Fundamental individual. Ainda que inexistente direito absoluto, qualquer
intervencdo em ambito de Direitos Fundamentais deve ser acompanhada da devida legitimadora
sobre a restricdo de determinada garantia constitucional, ao que se destacou o Direito a
Justificativa. Nessa toada, torna-se essencial a contextualizacdo do Direito para fins de
resguardar a referida legitimacdo normativa e a cumprimento das normas constitucionais.

Da dita contextualizacdo, constatou-se que, ndo obstante a ampliacdo do
reconhecimento da mulher, a sociedade contemporanea ainda apresenta produtos
discriminatorios decorrentes da sua fundagdo patriarcal. Para tanto, restou evidenciada a
influéncia da moralidade religiosa, politica e juridicamente presente nas sociedades atuais, que
aliados ao patriarcalismo que obnubilam a dicotomia publico privada sobre o lugar feminino.

Nas concepcdes sobre a Vida, o trabalho contraria as discussdes acerca das Teorias
Natalista, Concepcionista e Condicionada, ressaltando, mediante a interpretacdo interna e
externa do art, 2° do CC/2002, a irrelevancia dessas para a determinagio do Direito a Vida. E
defendida a incapacidade e a ilegitimidade do Estado para tal definicdo, sendo essa uma
manifestacdo da moral individual, conforme a respectiva crenca. De toda sorte, afirma-se que
o Direito tem como méxima o valor da Dignidade Humana — constituido pelo conjunto das
qualidades do Valor Intrinseco, Autonomia e Valor Comunitario -, onde qualquer norma,
constitucional ou ndo, tem por escopo garantir a manifestacao deste em cada pessoa, individual
e socialmente considerados.

A Dignidade Humana, portanto, é una para abranger todas as inimeras interpretacgdes,
ao que possui feicdes abstratas. Apesar de pertencente a todos indistintamente, deve ser
expressa individualmente conforme sua livre determinagdo enquanto comunicaveis com as
demais manifestacfes da Dignidade. Dessa dinamicidade constatou-se que a Dignidade
Humana é formada por uma relacéo de equilibrio entre autonomia e o Valor Comunitario, tendo
como centro base comum o Valor Intrinseco, ao que foi denominado de Teoria do Movimento

da Dignidade Humana.
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A concepgdo da origem ou manifestagdo do Direito a Vida ndo pode se ater a
idealizacGes sobre a percepcdo de determinada moral individual. Deve o Direito se ater a
legitimadora de qualquer garantia, ndo podendo confundir o resguardo principiolégico com 0s
romantismos liricos que submetam a manifestacdo da Autonomia do individuo e Ihe restrinjam
a liberdade as acepcdes e imposicdes de terceiros.

Assim, demonstrou-se a incompatibilidade da norma criminalizadora do aborto,
bem como as respectivas excludentes, para com as justificadoras que visam a sua legitimacao.
No contexto do ordenamento juridico, as referidas fundamentacGes se revelam contraditorias
quando confrontados com os demais interesses individuais patriarcais. As medidas afetam
principalmente a emancipacéo do corpo feminino do dominio patriarcal exercido sobre o direito
reprodutivo da mulher.

O individuo ndo pode ser livre sem igualdade, fazendo-se mister a garantia da
igualdade material e a compreensao de que as condic¢des e beneficios legitimos que assegurem
a igualdade ndo podem vir com o prego de Ihes retirar a Autonomia. A Autonomia é a qualidade
que determina a verdadeira integracdo do individuo, é a esséncia do direito a liberdade e de
afirmacdo do ser, ao que somente pode ser contraposto com Direitos de igual teor.

O feto — aqui abrangido até o terceiro més gestacional e devidamente diferenciado
do nascituro — ndo é detentor de Dignidade Humana. Em que pese reconhecido o Valor
Instrinseco e o VValor Comunitario, tem por ausente e ndo adquirida a Autonomia, diante da sua
ndo expectativa de sobrevida extrauterina. Dessa feita, mesmo que se reconheca a possibilidade
de a vida fetal produzir efeitos — como qualquer fato juridico -, esses sdo inoponiveis a mulher
para subjugar sua Autonomia e a publicizacdo do seu corpo a moral publica.

Outrossim, ainda que existente a norma criminalizadora, essa ndo pode ser oposta
ao conflito constitucional para fins de impedir a ponderacdo principiologica resultado da
contraposi¢do do Direito a Vida da mulher e do Direito a vida do feto. O Ativismo Juridico para
analisar a constitucionalidade do art, 124 do C6digo Penal é medida que se impde no dever de
tutela das garantias constitucionais. O Judiciario detém ndo apenas legitimidade e competéncia
para analisar e interpretar as normas constitucionais, mas também o dever de resguardo e
construcdo do Estado Democratico de Direito.

E o presente, portanto, para concluir a autoria do direito da mulher na expectativa
de vida do feto, sendo essa manifestacdo da Dignidade Humana, conforme a Autonomia

reconhecida a gestante para inclusive dispor sobre a sua ndo expectativa.
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