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Resumo: Vem-se discutindo no pais a polémica interrupcao da
gravidez no caso de fetos anencéfalos. Os opositores ao aborto
nesses casos apontam, entre outros argumentos, o direito fun-
damental a vida que se confronta com a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica brasileira. Neste artigo dis-
cuti-se a origem e o conceito de vida bem como a morte cere-
bral. Apontam-se alguns aspectos historicos do desenvolvimen-
to desse conceito e a importancia dos direitos fundamentais em
conflito e sua aplicacdo no que tange a anencefalia. Consubs-
tanciada uma situacdo de hard case, estuda-se a teoria dos di-
reitos fundamentais de ALEXY a qual visa solucionar estes
embates normativos. Opondo e criticando a Teoria de ALEXY,
baseia-se como solucdo mais correta a este hard case, a aplica-
cao da Teoria Discursiva de HABERMAS.

Palavras-chave: Aborto. Anencefalia. Direito a vida. Dignidade
da pessoa humana. Alexy. Habermas.

Abstract: Brazilian society has recently discussed the contro-
versial interrupting of pregnancy in case of an anencephalic
fetus. Opponents of abortion in these cases show, among other
arguments, the fundamental right to life which is faced with the
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dignity of the human person, the foundation of the Brazilian
Republic. In this article discussing the origin and the concept
of life and brain death. It points to key historical aspects of the
development of this concept and importance of fundamental
rights in conflict and their application in relation to anenceph-
aly. Embodied a hard case situation, study the theory of fun-
damental rights of Alexy which aims to solve these normative
conflicts. Opposing and criticizing the theory Alexy, based as
most correct solution to this hard case, the application of Ha-
bermas's Discursive Theory.

Keywords: Abortion. Anencephaly. Right to life. Human dig-
nity. Alexy. Habermas.

1 INTRODUGCAO

%vm-» problemética circunscrita a interrupcéo da ges-
j 4| tacio dos fetos anencefalicos, que sublima valo-
™| res morais, religiosos e ideoldgicos, vem sendo
| enfrentada pelo Poder Judiciario Brasileiro ha,

=t bdi| pelo Menos, quinze anos, ja que a primeira sen-
ten(;a judicial de que se tem noticia data de 1989. Entretanto a
questdo ganhou grandes propor¢es somente em 2004, quando
os Tribunais Superiores tiveram de enfrentar, de modo inédito,
pedido de tutela jurisdicional para a interrupgédo da gestacédo de
feto portador de anencefalia. Nesta ocasido, foi proposta Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
54) ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude (CNTS) com o argumento de que a antecipacdo desses
partos nao caracteriza o crime de aborto tipificado no Cdodigo
Penal.

Ocorre que a tematica dos fetos com malformacdo con-
génita ganhou mais notoriedade quando a ADPF 54, sob o cri-
vo jurisdicional da Suprema Corte brasileira, guardia da Cons-
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tituicdo Federal, acarretou na concessdo de uma liminar, con-
cedida pelo Ministro Marco Aurélio, autorizando a interrupcao
da gravidez em casos de fetos com anencefalia. Houve posteri-
or revogacdo da medida pelo Plenario daquela Corte que, ain-
da, ndo enfrentou o mérito da causa, embora tenha julgado em
27/04/2005 a questdo preliminar (Medida Cautelar em Argui-
cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54-8.
DJU de 02.08.04, pp.64/6565), bem como realizado audiéncias
publicas nos ultimos anos.

Quem defende a préatica do aborto, apdia seus argumentos
no principio fundamental consagrado pela Constituicdo Fede-
ral, qual seja, a dignidade da pessoa humana, no caso, da partu-
riente. Todavia, 0s contrarios a esta pratica também encontram
a base de seus dizeres no mesmo diploma legal, mas sob a 6p-
tica do direito fundamental a vida constante no artigo 5° da
mesma Lei.

Logo, no presente caso da anencefalia fetal, verifica-se
um verdadeiro conflito de principios instituidos pelo ordena-
mento patrio, repercutindo sobremaneira na vida dos jurisdici-
onados.

O esclarecimento dessas questdes, mediante o estudo da
Teoria dos direitos fundamentais de ALEXY, com sua lei da
ponderacdo e posterior critica de HABERMAS a sua tese, faz —
se relevante ao estudo da ciéncia do Direito, pois, ao realizar
uma analise mais detida sobre os principios e teorias relativas
ao problema, possibilita 0 desenvolvimento de um norte para o
seu enfrentamento, de forma a propiciar uma melhor compre-
ensdo e conseqlentemente, aplicagédo dos textos normativos a
ele atinentes.

2 A ANENCEFALIA FETAL

2.1 A ANENCEFALIA CONFORME A MEDICINA
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A anencefalia é proveniente de um defeito do fechamento
da parte anterior do tubo neural que ocorre entre a terceira e
quartas semanas de gravidez, o que implica na auséncia ou
formacéo defeituosa dos hemisférios cerebrais (NUNES, 2006)

As suas principais caracteristicas sdo a falta de desen-
volvimento da calota craniana, couro cabeludo e, principalmen-
te, 0 comprometimento da parte anterior do encéfalo que origi-
na os hemisférios cerebrais. As por¢cdes medias e posterior do
encéfalo podem ter grau variado de desenvolvimento, chegan-
do a permitir que essas criangas respirem espontaneamente,
chorem, deglutem, fagcam expressdes faciais, movimentem o0s
membros e respondam a estimulos nocivos (NUNES,2006).

Quanto a saude da gestante, cabe averbar que a perma-
néncia do feto anémalo no Gtero da mée é potencialmente peri-
gosa, podendo gerar danos a salde da gestante e até perigo de
vida, em razdo do alto indice de 0Obitos intra-utero desses fetos.
De fato, a ma-formacdo fetal em exame empresta & gravidez
um carater de risco, notadamente maior do que o inerente a
uma gravidez normal (FERNANDES, 2007).

2.2 A ANENCEFALIA FETAL NO AMBITO LEGAL E JU-
RIDICO

Atualmente, gestantes que recebem o diagnéstico de
anencefalia do feto precisam obter uma autorizagdo judicial
para fazer o aborto. Caso contrario podem ser responsabiliza-
das criminalmente e sujeitas a pena de até trés anos de reclu-
sdo. O Cadigo Penal s6 ndo penaliza a interrupcao da gravidez
em caso de risco de morte da mae e de estupro (Art. 128, 1 e Il
do Cédigo Penal). Essas duas hipdteses de exclusdo de antiju-
ridicidade da conduta do aborto sdo conhecidas, respectiva-
mente, aborto sentimental e aborto terapéutico.

Neste sentido, cabe também evidenciar o fato de que o
Caodigo Penal Brasileiro de 1940 incluiu a préatica do aborto no
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rol dos crimes contra a vida, tipificados nos artigos 124 a 127
do Cddigo Penal. A doutrina e a jurisprudéncia tém conferido
uma interpretacdo extensiva ao referido art. 128, inc. Il, do
Codigo Penal, admitindo a préatica de aborto na hipotese de
gravidez resultado de “atentado violento ao pudor”. Contraria-
mente, no que se refere a hipdtese de eugenia, ou seja, malfor-
macao do feto, ndo se admite o aborto.

Devido a polémica de se ampliar as situacdes legais que
permitem a mulher realizar o citado aborto, o Supremo Tribu-
nal Federal (STF) comecou, a alguns meses atras, a consolidar
suas primeiras posi¢des sobre a legalidade de se interromper a
gestacdo no caso de fetos com anencefalia.

Para se posicionar definitivamente sobre o tema, trés au-
diéncias publicas com entidades como a Conferéncia Nacional
dos Bispos do Brasil (CNBB), o Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género (ANIS) e o Conselho Federal de Medicina
foram agendadas pelo ministro Marco Aurélio Mello para os
dias 26 e 28 de agosto e 4 de setembro de 2008. Até o presente
momento, a decisdo definitiva do caso ainda ndo fora tomada
pela Suprema Corte Brasileira.

No meio juridico é latente a discussdo que vislumbra o
embate de direitos fundamentais na possibilidade de aborto de
fetos com anencefalia. De um lado e portanto favoraveis a esta
modalidade de aborto, estdo aqueles que defendem a liberdade
e a dignidade da pessoa humana como bens supremos a serem
resguardados pelo direito. Contrario a estes, estdo aqueles que
se apoiam no direito a vida como o maior de todos os direitos
fundamentais preconizados pela Carta Magna de 1988 e que,
portanto, inadmissivel seria a sua afronta frente a outro preceito
fundamental.

2.3 O DIREITO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA
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O Texto Constitucional consagra a dignidade como fun-
damento da Republica brasileira. Este principio € um direito
fundamental que decorre de sobremaneira da humanidade do
individuo. O simples fato de um ente vivo — e, por extensdo, 0s
ndo mais vivos e os ainda ndo nascidos, mas ja existentes, pois
a memoria daqueles, € em geral, recordada com saudade e a
expectativa destes é esperada com carinho - ser pessoa humana,
é fator suficiente para que se tenha uma dignidade que exige o
mais sincero respeito alheio.

Em termos gerais, diz-se que a dignidade da pessoa hu-
mana ndo pode ser mensurada por um unico fator, haja vista
que a mesma sofre a influéncia da combinacdo de aspectos
politicos, econdmicos, morais e sociais. Fundamentalmente,
liberdade e dignidade estdo estritamente associadas a pessoa
humana e é este o principio utilizado como argumento por
aqueles que defendem o aborto eugénico.

A estes presta-se cumprir o principio fundamental do ar-
tigo 1° da Carta Magna, respeitando a “dignidade da pessoa
humana”, na medida em que assegura a gestante a liberdade de
prosseguir ou interromper a gravidez na hipétese de anencefa-
lia, sendo bem utilizada a equidade para responder a uma ne-
cessidade social emergente.

Nesta espreita, diz-se que a reprimenda do Estado, nos
casos de aborto por anomalia fetal, ndo esta, segundo aqueles
favoraveis ao aborto, restringindo somente a liberdade da ges-
tante, como também a dignidade da pessoa humana, que tem
que carregar sobre suas vestes um ser inanimado, sem nenhuma
expectativa de sobrevida.

De fato, o principio da dignidade da pessoa humana teve
sua origem juntamente com as bases doutrinarias dos direitos
humanos no periodo pds-guerra, advindo dos confrontamentos
e questionamentos do filésofo Immanuel Kant, talvez um dos
mais arrojados questionadores moderno. Para este renomado
filésofo, a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo
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que ndo tem preco, ou seja, ndo é passivel de ser substituido
por um equivalente. A dignidade, tal como definida na moral
kantiana, é o primeiro direito fundamental de todo homem,
como determina o art. 1° da Declaracdo dos Direitos do Ho-
mem (1948): "Todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. S&o dotados de razéo e consciéncia
e devem agir uns com 0s outros num espirito de fraternidade”
(DINIZ, 1995, p.39-40).

2.4 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

O direito a vida condiciona todos os demais direitos da
personalidade (direito ao nome, & prépria imagem e a honra).
Na Carta Magna de 1988, citado condicionamento esta previsto
no artigo 5°. Também na mesma Carta, pode-se encontrar o
artigo 227, que diz ser dever da familia, da sociedade e do Es-
tado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta priori-
dade, o direito a vida.

No que se refere a protecdo juridico-penal do direito a
vida, esta fica a cargo das punicGes as pessoas que atentem
contra a vida de outrem, como ocorre no homicidio simples,
qualificado, induzimento ou auxilio ao suicidio, infanticidio e
aborto.

Assim, diante a tantos dispositivos legais que visam a
protecdo da vida, 0s opositores ao aborto de anencefalos véem
a vida como um bem juridico inviolavel e que precisa ser res-
peitada independente do estagio ou condicdo na qual se encon-
tra. O principio do direito a vida, talvez mais do que qualquer
outro, impde o reconhecimento do Estado para que seja prote-
gido e, principalmente, a vida do insuficiente. Vale aqui lem-
brar, que tal direito apresenta a natureza dos principios haja
vista que estes ndo proibem, permitem ou exigem algo em ter-
mos de tudo ou nada; impdem a otimizacdo de um bem juridi-
co, tendo em conta a reserva do possivel, fatica ou juridica.
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3 O INICIO DA VIDA HUMANA

31 A EVOLUCAQ HISTORICA DO CONCEITO DE VIDA
PARA AS RELIGIOES E A FILOSOFIA

Saber quando se inicia a vida € uma pergunta bastante
antiga. A indagacdo quanto a tal origem despertou interesse,
por exemplo, do grego Platdo, um dos pais da filosofia. Em seu
livro Republica, Platdo apoiou incisivamente a interrupcdo da
gestacdo em todas as mulheres que engravidassem ap6s os 40
anos uma vez que para 0 mesmo a alma integrava o corpo pos-
teriormente a0 momento do nascimento. (MUTO; NARLOCH,
2005, p.58)

Os pensamentos de Platéo estavam enraizados em alguns
conceitos que norteavam a Roma antiga, onde a interrupc¢éo da
gravidez era julgada como um ato legal e moralmente aceita-
vel. Um dos maiores filésofos da época, Séneca, relatou que
era usual as mulheres induzirem o aborto com o intuito de
manter a beleza fisica de seus corpos. (MUTO; NARLOCH,
2005, p.58)

As atitudes tolerantes ao aborto ndo significava que as
sociedades cléssicas estavam a parte de polémicas que se as-
semelham as que sdo confrontadas hoje. Seguidor e contempo-
raneo de Platdo, Aristételes dizia que o feto, tinha sim, vida. E
definia até o0 momento inicial: o primeiro movimento no Utero
da gestante, que na hipdtese de feto do sexo masculino, ocorria
no quadragésimo dia da gravidez e feto de sexo feminino, ape-
nas no nonagésimo dia. Todavia, como na época ndo havia
como descobrir o sexo do feto, defendia se que a modalidade
abortiva deveria ser permitida apenas até o quadragésimo dia
da gestagdo. (MUTO; NARLOCH, 2005, p.59)

Os ideais teoricos do grego Aristoteles sobreviveu cristi-
anismo adentro. Foi acatada por tedlogos tradicionais do cato-
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licismo, como Sdo Toméas de Aquino e Santo Agostinho, e ter-
minou alcada a tese oficial da Igreja para a origem da vida.
(MUTO; NARLOCH, 2005, p.59)

Contudo, em 1588, o papa Sixto V condenou o aborto,
penalizando-a com a excomunh&o. Gregorio IX voltou atrés na
lei e estabeleceu que o embrido nao constituido ndo pudesse ser
considerado um ser humano, sem possuir, portanto, vida. Logo
abortar ndao seria um homicidio. (MUTO; NARLOCH, 2005,
p.59).

Esta postura foi sustentada até 1869, no periodo do papa
de Pio IX, quando a Igreja novamente mudou de opinido. Co-
mo teo6logos e cientistas ndo conseguiam dar uma resposta de-
finitiva quanto ao momento exato para a origem da vida huma-
na, Pio IX, decidiu ndo se arriscar e defender o ser humano a
partir da concepg¢do na unido do 6vulo com o espermatozdide.
(MUTO; NARLOCH, 2005, p.59)

Assim, cabe a informacdo que o catolicismo é uma das
grandes religides do planeta a dizer que a vida se inicia no ins-
tante da fecundacdo e a igualar o aborto a um homicidio. Lem-
bra-se, nesta espreita, que a religido Catolica é a predominante
no Brasil e que por tais motivos acaba exercendo forte influén-
cia em vérios ramos e setores da sociedade, como na esfera
judiciaria.

Religides como o judaismo aceita o0 aborto em casos de
risco de vida para a mae, atitude que também é compartilhada
pelos budistas. J& os mulgumanos ndo aceitam a interrupgao da
gestacdo. (MUTO; NARLOCH, 2005, p.59).

3.2 O INICIO DA VIDA PARA A CIENCIA

Somente no século XVII, apos a invencdo do microsco-
pio, que os cientistas descobriram que 0 sémen era composto
espermatozdides. Tardiamente, por volta de 1870, os pesquisa-
dores descobriram que aqueles espermatozoides corriam até o
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ovulo e o fecundavam. Esta descoberta fez os cientistas e os
seguidores das crencas religiosas da época deduzir que a vida
se inicia no momento da fertilizagdo. (MUTO; NARLOCH,
2005, p.60)

Porém, hoje ja é sabido que ndo existe um momento Uni-
co em que ocorre a fecundacdo. Além disso, ha grandes chan-
ces que o embrido nunca passe de um aglomerado de células.
Apbs ter sido fecundado em uma das trompas ele necessita
percorrer um caminho extenso até se fixar na parede do Utero.
Ha estimativas de que mais de cinglienta porcento dos Gvulos
fertilizados ndo obtenham sucesso nesta misséo e sejam abor-
tados espontaneamente, expelidos com a menstruacdo. (MU-
TO; NARLOCH, 2005, p.60)

Além dessa posi¢do reconhecida como “genética”, exis-
tem outras correntes cientificas que indicam uma linha que
gera questionamentos para o inicio da vida. Uma delas esclare-
ce que o inicio da vida humana se d& na gastrulacdo - momento
gue ocorre na terceira semana de gravidez, depois que o0 em-
brido, constituido com trés camadas celulares diferentes chega
no Utero da mée. Neste instante 0 embrido é um Unico ser e nao
pode mais dar origem a duas ou mais pessoas. (MUTO; NAR-
LOCH, 2005, p.61)

Para complicar ainda mais, ha uma corrente cientifica de-
fendendo que para se entender o que € vida, basta compreender
0 que € morte. E paises como o Brasil e os EUA determinam a
morte como a falta completa de ondas cerebrais, ou seja, com a
morte cerebral.

3.3 A MORTE ENCEFALICA

A morte encefalica foi inserida no ordenamento juridico
patrio mediante Lei 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dis-
pde sobre a remocéo de 6rgdos, tecidos e partes do corpo para a
consecucdo de transplantes e tratamento médico.
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Com base nesta lei diz-se morto todo aquele ser que dei-
xa de apresentar, de forma definitiva e irreversivel, as funcdes
de todo o encéfalo, prejudicando irreversivelmente a vida de
relacdo e a coordenacdo da vida vegetativa (batimento cardia-
Co, respiracao, pressao do sangue, reflexos de salivagéo, tosse,
espirro e o ato de engolir).(SANTOS,2006)

Destaca-se que nao ha possibilidade de se evocar a morte
se apenas a vida de relacdo for comprometida, pois esta vida €
suportada por parte do encéfalo, mais especificamente o cortex
cerebral, e ndo pelo encéfalo de forma geral. Outrossim, nao é
a auséncia definitiva da capacidade de sustentar as funcdes
vegetativas que qualifica um individuo como morto encefalico.
Faz-se viavel que todo o encéfalo fique irreversivelmente afe-
tado e deixe de funcionar. (SANTOS, 2006)

Por fim, diz-se que mesmo com todas as discordancias
guanto ao momento exato sobre a origem da vida humana, con-
forme o explanado, aqueles que defendem uma posi¢éo neuro-
I6gica, como é o caso dos idealizadores da lei de biosseguran-
¢a, querem dizer a mesma coisa: apenas com as primeiras co-
nexdes neurais estabelecidas no cortex cerebral do feto que ele
passa a ser um ser humano. Obviamente, para estes, um feto
anencéfalo nem se quer constitui um ser vivo propriamente
dito, mas apenas um natimorto. (MUTO; NARLOCH, 2005,
p.61)

4 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
ALEXY

Frente a problematica circunscrita aos direitos fundamen-
tais cabe efetivamente o estudo da Teoria dos Direitos Funda-
mentais de ALEXY onde as regras e 0s principios sdo espécies
do género norma. ALEXY compartilha desta idéia uma vez que
ambos 0s tipos normativos se estruturam com o auxilio de ex-
pressdes dednticas fundamentais, como mandamento, permis-
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sdo e proibicdo. Segundo o citado autor alemé&o, norma é o sig-
nificado de um (ou mais) enunciado normativo sendo aquilo
que um enunciado normativo expressa (2005, p.277).

Referido autor alemdo verbaliza lembrando-se sempre
que antes do surgimento da sua teoria dos direitos fundamen-
tais, que fara a distin¢cdo entre normas e principios, ja existe
varios outros métodos para diferenciar estes tipos normativos
estando entre eles a generalidade. Neste sentido, as regras ca-
racterizariam pelo pequeno grau de generalidade relativa, en-
quanto os principios se destacam pelo elevado grau.

Porém, este critério quantitativo demonstra-se fraco para
distinguir efetivamente os principios e as regras. Assim,
ALEXY apresenta um critério gradualista-qualitativo, onde por
meio deste evidencia que a distingdo entre as regras e 0s prin-
cipios ndo ocorrem somente num nivel de graduacdo, mas tam-
bém em uma esfera qualitativa (apud BONAVIDES, 2005,
p.278).

ALEXY cita que “o ponto decisivo para a distingdo entre
regras e principios é que os principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
medidas juridicas e reais (factuais) existentes.” Logo, tal dife-
renciacdo permite dizer que os principios sdo definidos como
mandados de otimizagdo que “‘estdo caracterizados pelo fato de
que podem ser cumpridos em graus diferentes e que a medida
de seu cumprimento depende ndo s6 das possibilidades faticas
como também das juridicas” (1997, p.177).

Observa-se, desde ja, que os mandados, quais sejam de
proibicdo, permisséo e obrigacdo estdo enquadrados dentro da
deontologia, ou seja, estdo inseridos naquilo que se considera
como obrigatério. Portanto, os principios, como o direito a vida
e a dignidade da gestante, séo vistos dentro de um padréo deon-
tolégico, e ndo antropolégico ou axioldgico.

Em contrapartida, as regras, sdo “normas que s6 podem
ser cumpridas ou ndo”. Logo, “se uma regra ¢ valida, entdo se
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deve fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos”
(1997, p.87). As regras sdo efetivadas concretamente em for-
ma de tudo-ou-nada, de forma que existem apenas duas possi-
bilidades: ou a regra é vélida, e devido a isto, deve-se aceitar
suas conseqliéncias juridicas, ou a regra ndo é valida, e entdo
ndo serve como base para a decisdo. Assim, ALEXY diz que se
poderia pensar que todos os principios teriam o mesmo carater
prima facie e todas as regras carater definitivo.

Ha também uma diferenca estrutural entre estes tipos de
normas em analise uma vez que nos principios ha uma obriga-
¢ao, segundo ALEXY, de atingir um estado de coisas definidos
como ideal, ao lado que nas regras, ha apenas um comando
comportamental concreto. Essa distingdo deve ser mantida por-
que os planos usados para solucionar as chamadas colisGes
externas de principios e de regras sdo distintas. No primeiro
caso, quando ha dois principios em conflito, é cabivel utilizar a
técnica de ALEXY da ponderacdo, enquanto para o segundo,
ndo ha tal possibilidade ja que a unica forma de se evitar a in-
validacdo de uma das duas regras é estipular uma clausula de
excecao em uma delas. (1997, p.300)

Resta, portanto, para as regras, a aplicacdo do método da
subsuncdo, sendo que o embate que venha a ocorrer entre elas
sO pode ser superado mediante a invalidacdo de uma delas ou
da criacdo de uma excegdo em uma das normas. O embate en-
tre regras cria uma antinomia juridica que serd necessariamente
resolvida mediante métodos apresentados pelo préprio sistema,
de forma que sera aplicada apenas uma das regras excluindo-se
a outra. Por serem aplicadas pela subsuncgéo as regras séo efeti-
vadas de modo que a toda situacdo que caia sob a condicdo de
fato descrita pela norma deve ser aplicada a consequéncia juri-
dica prescrita pela norma.

J& nos principios, exatamente porque ndo apresentam
projecdes especificas e sim o estabelecimento de fins, apenas
no instante de sua concretizacdo é que poderdo entrar em coli-
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sdo; e quando tal circunstancia ocorre, a exemplo dos princi-
pios constitucionais no aborto por anencefalia, a correta resolu-
cao deverd compatibilizar as duas normas principioldgicas em
embate, de modo que, mesmo que um deles seja privilegiado
em relacdo ao outro, ambos permanecem validos igualitaria-
mente (ponderacao).

No entanto, cabe dizer, que quando ALEXY, em sua teo-
ria, diz que os principios juridicos sdo mandados (ou coman-
dos) de otimizagdo, 0 que se busca destacar com tal defini¢do é
que tais normas fixam o compromisso de se efetivar um estado
ideal de coisas na maior escala possivel, sem estabelecer, ante-
cipadamente, a postura do homem em sociedade que se faz
necessario para tanto. Assim, conclui-se que para cada colisao
entre direitos fundamentais esculpidos na forma de principios,
a medida de otimizagdo utilizada seré distinta, haja vista as
condicdes faticas e normativas do caso concreto.

Todas as colisdes de principios s6 podem ser soluciona-
das mediante a definicdo de uma relacdo de preferéncia entre
eles (diante das condigdes verificadas no caso em particular).
Essa preferéncia s6 pode ser criada através de uma regra que
estabeleca os efeitos juridicos do principio privilegiado, de
onde se pode presumir, portanto, a denominada lei de colisdo
entre principios juridicos (1997, p.94).

A lei de colisdes significa, em primeira linha, aquilo que
resulta das colisdes. Porém, ela n&o trds nenhuma evidencia de
como tais embates devam ser resolvidos. E ai que entram em
cena as chamadas ponderagdes de principios. A técnica de
ponderacdo é que trard a medida mais efetiva para a resolucao
das colisbes como ocorre com a vida e a dignidade na anence-
falia fetal; através dela, afasta-se o principio que, diante das
condicdes faticas e juridicas observadas no caso concreto, te-
nha um peso menor.

Para tanto, a ponderacao estrutura-se por trés fases grada-
tivas: a primeira defini o grau de limitacdo a um principio; na
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segunda, se verifica a importancia de se efetivar outro comando
principiologico e na terceira, pondera-se se a efetivacéo de um
principio justifica a limitagdo do primeiro. Assim, no caso con-
creto, aplica-se 0 método da proporcionalidade o qual engloba
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

5 CRITICAS A TEORIA DE ALEXY SEGUNDO HA-
BERMAS

Antes de se aprofundar nas criticas elaboradas por HA-
BERMAS a teoria de ALEXY ha de se falar, mesmo que bre-
vemente, em algumas ponderacdes defendidas pelo filésofo e
socidlogo alemio JURGEN HABERMAS.

HABERMAS opGe-se a teoria de ALEXY contrapondo
ao modelo da ponderacdo de valores alexyano com o modelo
do discurso de aplicagdo proposto por KLAUS GUNTHER,
segundo o qual o debate juridico comporta dois niveis discursi-
vos: discursos de justificacdo e de aplicacdo. A teoria criada
por GUNTHER é que a justificagdo de normas e a aplicacdo de
normas, sejam elas regras ou principios, tém objetivos diferen-
tes e sdo guiadas por principios norteadores especificos. So-
mente a fundamentacdo de normas € orientada pelo principio
da universalidade, idealizado por HABERMAS — assim repre-
sentado por GUNTHER: (U) — ao passo que a aplicacdo de
normas ja fundamentadas aos casos concretos exige uma pers-
pectiva distinta. Logo, GUNTHER visa exonerar o instante da
fundamentacdo do excesso de tarefas que fariam corretas as
criticas que apontam a inviabilidade pratica de (U). O proprio
HABERMAS aceitou a necessidade de reformulacdo do prin-
cipio (U) nos termos em que KLAUS GUNTHER sugere.
(HABERMAS, 1997, 215-216).

Ainda nestas nocdes tedricas, cabe citar o que HABER-
MAS defini como quatro distin¢cbes fundamentais entre normas
juridicas e morais. Primeiramente, as normas juridicas trazem
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consigo um sentido deontoldgico a medida que se destinam a
um modo de agir obrigatério, uma vez que as morais trazem
um significado teleoldgico, pois objetivam a um agir guiado
por fins. Num segundo momento, diz se que as regras de direi-
to possuem um codigo binério de validade enquanto obrigaté-
rias ou ndo, ja as regras morais evidenciam um codigo gradual
e baseado no sentido de que exteriorizam valores que carregam
a possibilidade de serem sopesados entre si. (MARTINS, 2007)

A terceira diferenciacdo cita que os comandos juridicos
sdo universalmente validos e propiciam expectativas de com-
portamento generalizadas; ja os comandos morais, por sua vez,
indicam preferéncias estabelecidas em determinadas comuni-
dades orientadas por fins ou valores especificos, o que permite
dizer que o direito possui uma obrigatoriedade universal e a
moral uma obrigatoriedade relativa. (MARTINS, 2007)

Em ultimo plano de diferenciacdo, as normas juridicas
devem apresentar uma coeréncia de modo a nao entrarem em
conflito mutuamente, formando um sistema, ja que guardam
validez frente a0 mesmo publico destinado. As normas morais,
por seu turno, concorrem entre si num processo de reconheci-
mento intersubjetivo, estruturando um sistema flexivel e cheio
de tensoes e possibilidades. (HABERMAS, 1997, p. 316-317)

A partir desta diferenciacdo entre normas juridicas e va-
lores, HABERMAS elabora criticas a teoria de ALEXY pelos
seguintes motivos: 0 campo da obrigatoriedade absoluta e uni-
versal dos comandos juridicos que se choca com o carater rela-
tivo da obrigatoriedade dos valores, limitados a um determina-
da comunidade de cidaddos que compartilham tradi¢des e he-
rangas em comum. Como preleciona HABERMAS (1997,
p.317-318):

“(...) quando Dworkin entende os direitos
fundamentais como principios deontolégicos do di-
reito e Alexy os considera como bens otimizaveis
do direito, ndo estdo se referindo a mesma coisa.
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Enguanto normas, eles regulam uma matéria no in-
teresse simétrico de todos; enquanto valores, uma
ordem simbolica na qual se expressam a identidade
e a forma de vida de uma comunidade juridica par-
ticular. Certos contetdos teleoldgicos entram no di-
reito, porém o direito, definido através do sistema
de direitos, é capaz de domesticar as orientacdes
axioldgicas e colocagdes de objetivos do legislador
através da primazia estrita conferida a pontos de
vista normativos”.

Tal critica fica clara se for analisada a questdo da ponde-
racdo entre valores no cenario de uma sociedade democratica,
pluralista e multicultural, onde coexistem varios grupos ou
comunidades formadas e determinadas por fatores raciais, reli-
giosos ou sexuais, com direitos no mesmo grau de similarida-
de.

Ademais, HABERMAS, juntamente com DWORKIN e
KLAUS GUNTHER, entendem que um caso de colisdo de di-
reitos fundamentais, como ocorre no aborto por anencefalia,
deve ser alisado sob a égide da adequabilidade, e ndo sob o
prisma da ponderagdo, conforme defende ALEXY. (MAR-
TINS, 2007)

HABERMAS, portanto, critica 0 modo como ALEXY
(1998:14) vislumbra a ponderacdo de comandos principiolégi-
cos por indicar, para citado filosofo, uma concepgéo axiologi-
zante do direito. Quando a ponderacdo so se faz vidvel median-
te a preferéncia de um principio a outro, 0s principios sO po-
dem ser tidos como valores. (GALUPPO, 2002:179)

Cabe destacar que para a tese de HABERMAS mantém-
se a distin¢do tedrica entre normas e valores: as normas (prin-
cipios e regras) sdo comandos deontoldgicos, ou seja, objeti-
vam ao que é devido; por outro lado, os valores sdo comandos
axiolégicos, de maneira que vislumbram aquilo que é bom,
melhor ou preferivel, mas sendo sempre vinculados a certa
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cultura. Neste tépico, a0 menos na teoria, existe uma determi-
nada concordancia com a teoria alexyana, apesar de pratica,
HABERMAS ndo identificar o carater deontoldgico na teoria
dos principios de ALEXY. (MARTINS, 2007)

Atualmente, numa sociedade cada vez mais plural, todos
estdo vinculados de forma similar a observancias do ponto de
vista juridico. Segundo HABERMAS, quando ALEXY, mes-
mo que de forma nédo intencional, iguala no mesmo nivel prin-
cipios e valores, resta a questdo de se delimitar qual sera o va-
lor preponderante e, além disso, seja qual for esse valor, ndo
transmitird um "interesse simétrico”, devido a seu carater rela-
tivo limitado a um dado convivio social. Em outras palavras, a
questdo do aborto ndo pode ser solucionada, no aspecto juridi-
co, invocando-se para a superioridade de valores morais, 0 que
se justifica pelo fato de que esses valores ndo sdo universalis,
mas religiosos, étnicos, raciais ou culturais, sempre vinculados
a certas aglomeracdes urbanas.

Ademais, ao se dizer que os comandos principioldgicos
apresentam em sua substancia carater deontol6gico em razédo
do seu aspecto devido (ALEXY, 1997:140-141) e ao se igualar
principios a valores no que concerne a sua aplicacdo, nota-se
que a norma deixa de possuir a qualificacdo de cddigo binario
para se tornar em um cédigo gradual.

Para HABERMAS haveria uma descaracterizagdo do di-
reito que se passaria a ser um valor, enunciado que se torna
nitido quando se passa a constatar a possibilidade de definir
uma hierarquizacdo entre valores/principios perante um caso
concreto.

Assim, no foco da tese de ALEXY, os comandos princi-
piolégicos ndo mais vislumbram o que é devido, mas o que é
preferivel e, desta forma, ndo distanciam dos valores. H4, neste
sentido, um outro questionamento: hd a possibilidade de se
confundir direitos com bens (HABERMAS, 2002:67), podendo
ter sua efetivacdo negociada.
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Outra critica feita diz respeito ao procedimento que
ALEXY preleciona, o qual segue uma estrutura distinta do
proposto por DWORKIN e HABERMAS, haja vista que ainda
mantém a possibilidade de aplicacdo de um enunciado norma-
tivo distante das circunstancias fatuais de um caso concreto.
Devido a tal fator, nota-se que os principios (valores) em em-
bate sdo identificados mediante um processamento que 0S con-
sidera como juizos de evidéncia, uma vez que ndo sdo proble-
matizados perante o proprio caso em sede de julgamento. Lo-
go, passam a ser juizos que dizem ndo mais sobre a idéia de
corregdo de enunciado normativo, mas sobre sua verdade.
(MARTINS, 2007)

Mediante a teoria discursiva, estabelecida por HABER-
MAS (1998:332) afirma-se que a ponderacdo (balanceamento)
utiliza-se de métodos irracionais (ndo discursivos), deixando o
sentenciamento ao arbitrio das preferéncias particulares dos
magistrados, ja que estes sdo os Unicos referenciais para a ava-
liacdo do que é justo numa decisdo. Nesta espreita, vale citar
que tal teoria de HABERMAS presta-se a um agir comunicati-
vo de onde derivam a a¢do comunicativa e o discurso, ao quais
visam sempre a integracdo social, a cidadania e a democracia
direta. (MARTINS, 2007)

A Teoria do Discurso de HABERMAS, em breves pala-
vras, possui uma intersubjetividade de processos de entendi-
mento que se efetivam mediante de procedimentos democrati-
cos, na rede comunicacional de esferas publicas. Tal Teoria
ndo se deixa vincular a um unico ponto de vista disciplinar,
mas, pelo contrario, permanece aberta a diferentes pontos de
vista metodoldgicos, a diferentes papéis sociais e a diferentes
atitudes pragmaticas de pesquisa facilmente notaveis em um
hard case como no aborto por anencefalia fetal. Estas posturas
direcionam-se a uma abordagem normativa que ndo perca o seu
contato com a realidade, nem uma abordagem objetiva que
exclua qualquer aspecto normativo.
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A relacédo interna entre direitos fundamentais, como a vi-
da e a dignidade humana, e soberania popular, ou ainda a idéia
de que o Estado de direito ndo é possivel sem democracia par-
ticipativa; vislumbra-se neste ponto uma intuicdo central da
Teoria do Discurso de HABERMAS.

6 SOLUCAO DOS HARD CASES PELA TEORIA DISCUR-
SIVA DE HABERMAS

A Teoria dos Direitos Fundamentais de ALEXY parte da
idéia de que principios e regras sdo espécies de género normas
juridicas, uma vez que se originam de expressdes dednticas
fundamentais. Diante do conflito de direitos fundantes apresen-
ta-se um método de proporcionalidade que estrutura-se em trés
sub-regras: a adequacéo, a necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

Assim, 0 embate entre principios, como ocorre no caso
aborto de anencéfalos, no qual a dignidade da gestante se con-
flita com o direito a vida, € sempre pontual e dependente de um
caso concreto. E por tais motivos que no se faz possivel gene-
ralizar uma deciséo para casos parecidos, haja vista que todos
0s embates sdo estruturados de forma idéntica, mas com cir-
cunstancias diversas. Desta forma, ALEXY estabelece a se-
guinte lei da ponderacdo dizendo que quanto maior € o grau de
nédo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior de-
ve ser a satisfacdo de outro em um caso particular (1997,
p.161)

Logo, a ponderacdo proposta por ALEXY estrutura um
método para a resolucdo de conflitos entre enunciados princi-
piolégicos estritamente pratico, postura que é criticada por
HABERMAS, que defende, na da teoria discursiva, a resolucéo
destes casos complexos.

O grande problema do citado tema é que os fatos envol-
vidos sdo estritamente vinculados a termos metafisicos além de
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possuirem um grande peso éetico e moral focado na perquiricao
acerca da origem da vida. Assim, perante a grande polémica da
questdo do inicio da vida, discutida de maneira simultanea pela
Filosofia, Religido e pelo Direito, cabe, tendo como base as
idéias de HABERMAS, proceder ao processamento de um de-
bate plural e juridicamente coerente no que concerne aos as-
pectos intersubjetivamente afirmados de protecdo institucional
da vida.

Desta forma, ndo € esperado que a atividade jurisdicional
seja lastreada de contemplacdes solipsisticas no que diz respei-
to ao significado da vida afastada de um contexto de debate
plural evidenciado na disciplina juridica de temas relacionados
a questdo do aborto.

Respeitando-se o carater plural dos conceitos de vida,
bem como seu inicio e fim, o debate relacionado a legitimidade
da interrupcdo da gravidez de feto com anencefalia fetal, deve-
se pautar, em sua solucdo, por uma moralidade publica. Esta
evidencia-se, ante ao carater jurisdicional do debate, em co-
mandos principioldgicos préprios integrantes de direitos fun-
damentais, distintos tanto de uma moral pessoal ou individual,
resultado de uma moral influenciada por aspectos cristaos,
quanto de uma moralidade comum, apoiada nos usos e costu-
mes.

No que concerne ao aspecto democratico participativo —
elemento da Teoria Discursiva - deve-se evidenciar a qualida-
de deontoldgica de normas e principios que exteriorizam o ca-
rater comum dos jurisdicionados, estritamente ligados ao juizo
na atribuicdo de sua funcéo publica. Um debate legitimo e de-
mocratico deve levar em consideragcdo 0s componentes presen-
tes no ordenamento juridico, que ao expressar aquele universo
comum - ambito expressivo intersubjetivamente compartilhado
- evidencia uma moralidade publica especifica, afastada de
moralidades individuais. Proporciona, desta forma, definicdes e
valoracGes préprias que devem ser levadas em consideragdo
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pelos aplicadores do direito.

As determinacgdes legais ou constitucionais no que se re-
fere & liberdade de crenga, do entendimento de estado de ne-
cessidade, da definicdo juridica de morte, de pessoa, capacida-
de e personalidade bem com as excludentes de ilicitude refe-
rente ao aborto devem ser obrigatoriamente analisadas no deba-
te juridico sugerido na ADPF n.°54-8/DF, sob o risco de em-
pregar-se aparentemente comandos principiolégicos quem in-
tegram uma moralidade pessoal, distanciando de um debate
baseado no aspecto deontoldgico dos comandos fundamentais
(LOPES, 2008, p.162-163).

Desta forma, baseado nos ideais de HABERMAS, aquele
que aplica o direito deve manifestar sempre a carater plural e
aberto dos debates puablicos, posicionando numa postura per-
formativa de analisar as mais diversas visfes de mundo, no
intuito de se obter uma decisdo justa, ndo necessariamente
equivalente com aquilo que é melhor para ele. Logo, 0 opera-
dor do direito pode ser contra a interrupcdo da gestacdo no caso
de anecefalia fetal, dentro de seus ideais éticos, mas reconhecer
um direito subjetivo proprio da gestante relativo a tal conduta.

Assim analisando a questdo da liberdade de crenca no
Brasil, do entendimento de estado de necessidade, da defini¢do
juridica de morte e de pessoa e as excludentes de ilicitude refe-
rente ao aborto bem como os direitos fundamentais inseridos
no caso, deve-se reconhecer que dentro do nosso ordenamento
juridico héa factualmente a possibilidade de se atribuir a mulher
o direito subjetivo de se praticar o0 aborto no caso de anencefa-
lia fetal, prevalecendo, portanto, a dignidade da pessoa humana
em relacéo ao direito a vida do feto.

A dimenséo plural é evidente em casos como este no qual
se envolve direitos fundamentais constitucionais. Neste senti-
do, diz-se que, através da agcdo comunicativa proposta por HA-
BERMAS, na aferigéo junto dos setores sociais da melhor res-
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posta ao aborto eugénico, ndo se faz uma decisdo sobre a bon-
dade do aborto. Vislumbra-se antes a justica de determinada
conduta mediante principios publicos que estruturam um uni-
verso composto antes e para além das definicGes particulares
do que seja uma vida boa (LOPES, 2008, p.164-165).

7 CONCLUSAO

Em suma, afastando da racionalidade prética e objetiva
proposta por ALEXY mediante a Lei da ponderacdo, atravées da
teoria discursiva de HABERMAS, acredita-se que no caso do
aborto de fetos anencéfalos, o melhor método de interpretacao
dos principios conflitantes seja aquele no qual, a jurisdicdo
constitucional deve-se levar em conta o entendimento dado
pelos proprios destinatarios da Carta Magna a estes comandos
principiologicos. Tal entendimento evidencia-se tanto em fo-
runs civis de debate, quanto no exercicio da atividade legislati-
va estatal. (LOPES, 2008, p.166)

Somente com a exclusdo da razdo pratica de ALEXY e
com o reconhecimento de um cenario deontoldgico, o qual se
relaciona e concede coeréncia e significado a argumentacao
judicial, € que se podera falar legitimamente sobre a polémica
questdo de aborto na anencefalia fetal reconhecendo a gestante
a protecdo de sua dignidade no embate com o direito constitu-
cional a vida.

Ademais, a Teoria do Discurso € uma das grandes possi-
bilidades de resgate do papel da Filosofia na sociedade atual,
como “guardid de lugar da racionalidade cientifica e intérprete
mediadora do mundo da vida” (Habermas).
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